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Fragen der Haftung bei pluvialen Uberflutungen
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Kurzfassung: Treten Regenfille auf, die das ortliche Kanalisationssystem derart
belasten, dass es zu Uberflutungen und Schiden kommt, so stellt sich die Frage
nach der Haftung des Kanalisationsbetreibers. Neben der Haftung nach dem
allgemeinen Schadenersatzrecht, welche eine kausale, rechtswidrige und vor allem
schuldhafte Handlung oder Unterlassung voraussetzt, kennt das Osterreichische
Recht auch verschuldensunabhingige Haftungsinstrumentarien in diesem
Zusammenhang: das  Nachbarrecht, welches nicht nur  einen
verschuldensunabhéngigen Unterlassungs- oder Beseitigungsanspruch gewéhrt,
sondern in gewissen Féllen auch einen verschuldensunabhingigen Ersatz in Geld.
Dieser sogenannte Ausgleichsanspruch wird von der Rechtsprechung nicht nur in
der in § 364a ABGB vorgesehenen Form gewihrt, sondern auch in analoger Form,
wodurch vor allem Kanalbetreiber zur Haftung herangezogen werden kdnnen.
Auch wenn dann seitens der potentiell haftenden Betreiber meist sehr schnell der
Einwand der hoheren Gewalt erhoben wird, wird dieser Einwand nur in den
seltensten Féllen von der Rechtsprechung zugelassen. Somit gibt es eine grof3e
Diskrepanz zwischen dem Begriff ,hohere Gewalt“ in der juristischen
Anwendung und im allgemeinen Sprachgebrauch der Bevdlkerung und der
Medien.
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1 Vorbemerkungen

Das Klima in unseren Breitengraden ist vermehrt von Wetterextremen gepragt:
Neben zu kalten bzw viel zu warmen Sommer oder zu warmen und sehr
schneearmen Winter nehmen auch schwerste Regenfélle immer mehr zu. Treten
massive Regenfille auf, so kann es zu lokalen Uberflutungen kommen, die
schwerwiegende Schiden nach sich ziehen kénnen. Von Hochwissern, vor
allem ,,Jahrhunderthochwisser®, wie zu Beginn dieses Jahrtausends, soll gerade
nicht die Rede sein. Vielmehr sollen in diesem Beitrag haftungsrechtliche
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Fragen im Bezug auf lokal begrenzte Uberflutungen nach massiven Regenfillen
geklart werden; wenn bspw der Keller kurzzeitig ,,schwimmt®, weil die ortliche
Kanalisation die Niederschlagswiésser nicht mehr aufnehmen kann. Dabei stellt
sich regelmidfig auch die Frage nach einem Haftungsausschluss, da der
Niederschlag — nach Meinung der haftenden Personen — so massiv war, dass
hohere Gewalt vorliegen muss.

Eine umfassende rechtliche Analyse jeglicher Probleme im Zusammenhang mit
pluvialen Uberflutungen kann hier naturgemiB nicht gegeben werden. Ziel
dieses Beitrages ist vielmehr, anhand der Judikatur Haftungsrisken aufzuzeigen,
wobei es auch um die Frage eines Haftungsausschlusses nach einem
,1Jahrhundertregenfall* iSv hoherer Gewalt gehen wird. Auch sollen Riickstaus
im Kanalisationssystem aufgrund von Fremdkorper, deren ,verstopfende*
Wirkung eventuell erst aufgrund eines Niederschlages zu tragen kommit,
besprochen werden. Wie zu zeigen sein wird, ist nicht jeder Regenguss, der von
den Medien zu einem Jahrhundertregenfall hochstilisiert worden ist, in
rechtlicher Hinsicht als hohere Gewalt zu bezeichnen. Somit soll auf Seiten der
potentiell haftenden Personen ein juristisches ,,Gefahrenbewusstsein®
geschaffen werden.

2 Haftungsgrundlagen

Da hier gerade nicht vom Bauen in hochwassergefahrdetem Gebiet die Rede ist,
scheidet das AHG als Haftungsgrundlage aus. Fiir die Zwecke dieses Beitrages
sind die allgemeinen Schadenersatzregelungen der §§ 1293 ff ABGB und vor
allem die nachbarrechtlichen Bestimmungen in den §§ 364 ff ABGB von
mallgebender Bedeutung. Im Folgenden werden daher in aller Kiirze die
allgemeinen Grundlagen einer Haftung nach Schadenersatzrecht und nach
Nachbarrecht dargestellt, um eine Besprechung des § 364a ABGB anstellen zu
konnen und um schlieBlich auf hohere Gewalt als Haftungsausschluss zu
sprechen zu kommen.

2.1 Allgemeines Schadenersatzrecht — Grundlagen

Generell gilt der Grundsatz, dass jeder selbst das Risiko fiir seine Giter tragt (§
1311 Satz 1 ABGB). Das bedeutet, dass der, der einen Schaden erleidet, diesen
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grundsétzlich selbst zu tragen hat. Dieser Grundsatz ist aber in mannigfaltiger
Weise durchbrochen, sodass bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen eine
Uberwilzung des Schadens auf einen anderen in Betracht kommen kann. So
kann man beim Schadenersatzrecht ganz allgemein von jenem Rechtsgebiet
sprechen, das regelt, wann ein Geschédigter die Wiedergutmachung des bei ihm
entstandenen Nachteils von einem Anderen begehren kann. Das
Schadenersatzrecht hat daher die Funktion, einen Ausgleich fiir einen erlittenen
Nachteil zu gewihren (Koziol, Haftpflichtrecht I’ Rz 1/1, 1/13). Daneben ldsst
sich auch ein Praventionsgedanke finden, da schon die Androhung einer
Haftpflicht jeden anspornt, Schadenszufiigungen grofiteils zu vermeiden
(Koziol, Haftpflichtrecht I’ Rz 1/15). Die Voraussetzungen fiir eine Haftung
nach allgemeinem Schadenersatzrecht sollen im Folgenden erldutert werden.

2.1.1 Die Normen

§ 1293 Schade heilit jeder Nachteil, welcher jemandem an Vermogen, Rechten
oder seiner Person zugefiigt worden ist. Davon unterscheidet sich der Entgang
des Gewinnes, den jemand nach dem gewOhnlichen Laufe der Dinge zu
erwarten hat.

§ 1295 (1) Jedermann ist berechtigt, von dem Beschddiger den Ersatz des
Schadens, welchen dieser ihm aus Verschulden zugefiigt hat, zu fordern; der
Schade mag durch Ubertretung einer Vertragspflicht oder ohne Beziehung auf
einen Vertrag verursacht worden sein.

@[]

§ 1324 In dem Falle eines aus boser Absicht, oder aus einer auffallenden
Sorglosigkeit verursachten Schadens; ist der Beschddigte volle Genugtuung; in
den iibrigen Féllen aber nur die eigentliche Schadloshaltung zu fordern
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berechtigt. Hiernach ist in den Fillen, wo im Gesetze der allgemeine Ausdruck:
Ersatz, vorkommt, zu beurteilen, welche Art des Ersatzes zu leisten sei.

2.1.2 Schaden

Schadenersatzanspriiche konnen immer nur dann entstehen, wenn ein Schaden
eingetreten ist (Koziol, Haftpflichtrecht I’ Rz 2/2). Unterschieden wird dabei
zwischen positivem Schaden und entgangenem Gewinn (Kodek in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'' § 1293 Rz 8 [Stand Oktober 2013, rdb.at];
Koziol, Haftpflichtrecht I’ Rz 2/34).

§ 1293 ABGB beschreibt als positiven Schaden den Nachteil an Vermdgen,
Rechten oder an der Person (Koziol, Haftpflichtrecht I’ Rz 2/2; Reischauer in
Rummel 11/2a°, § 1293 Rz 1). Der positive Schaden ist daher die Minderung
eines schon vorhandenen Vermdgensgutes, bspw die Zerstorung einer Sache,
aber auch das Entstehen einer Verbindlichkeit bzw das Hinzukommen von
Passiven oder auch Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (Kodek in

Kletecka/Schauer, ABGB-ON'*' § 1293 Rz 10 [Stand Oktober 2013, rdb.at]).

e Das Mauerwerk des iberfluteten Kellers ist nun  stark
sanierungsbediirftig. Ein Reparaturunternehmen muss beauftragt werden.

Demgegeniiber steht der entgangene Gewinn, der die Verhinderung einer
Vermogensvermehrung ist; es gehen also bloBe Gewinnaussichten verloren.
Beim entgangenen Gewinn geht es also um das, was man hétte, wenn der
Schaden nicht eingetreten wire (Koziol, Haftpflichtrecht I’ Rz 2/34).

2.1.3 Kausalitat

Der Schaden kann einerseits durch eine Handlung, also ein Tun, oder aber auch
durch ein Unterlassen des Schidigers eingetreten sein, wobei ein Unterlassen
nur dann schadenersatzrechtlich relevant ist, wenn eine Verpflichtung zu einem
Tun bestanden hat (Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"' § 1294 Rz 2, 4
[Stand Oktober 2013, rdb.at]). Eine Handlung ist fiir die Schadensverursachung
dann kausal, wenn der Schaden bei Wegdenken der Handlung nicht eingetreten
wire (Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'' § 1295 Rz 2 [Stand Oktober
2013, rdb.at]).
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e Wirft bspw jemand einen Fremdkorper in einen Kanal und kommt es
dadurch zum Riickstau und in der Folge zu Schiden an Gebduden, so ist
Kausalitdt dann gegeben, wenn gerade dieser Fremdkorper die Ursache
fiir den Riickstau und die eingetretenen Schiden war.

Eine Unterlassung hingegen ist dann kausal, wenn man eine bestimmte
Handlung, deren Ausfiihrung auch moglich war, hinzudenkt und der Schaden
dann ausgeblieben wire (Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"' § 1295 Rz
5 [Stand Oktober 2013, rdb.at]; OGH 1 Ob 40/99 k EvBI 1999/146).

e Hat die Behorde bei Bewilligung eines Hauskanals vergessen, eine
Riickstauklappe vorzusehen, so ist diese Unterlassung kausal fiir einen
Schaden, wenn eben dieser Schaden bei Vorschreibung und Errichtung
einer Riickstauklappe nicht eingetreten wire.

e Die zu geringe Dimensionierung des Kanals hat eine Riickstauung und
einen Schaden an einem Gebdude zur Folge. Wire der Kanal ausreichend
dimensioniert gewesen, wiren keine Riickstauung und kein Schaden
eingetreten.

e Die Wartungsintervalle fiir den Kanal wurden nicht eingehalten. Durch
diese unterlassene Wartung bricht der Kanal, die anliegenden
Grundstiicke  werden unterspiilt und die Gebaude erleiden
Setzungsschiden. Wiren die Wartungsintervalle eingehalten worden, so
wire die Schwachstelle im Kanal entdeckt worden und diese hitte saniert
werden konnen.

e Aufgrund unterlassener Wartung bzw Reinigung bleibt eine Verklausung
unentdeckt und es kommt zu Riickstauschiden. Wire der Kanal
ordnungsgemill gereinigt worden, so wéren die Schidden nicht
eingetreten.

Doch kommt es im Rahmen der Kausalitit zu einer Begrenzung der Haftung, da
es sonst zu einer uferlosen Ausweitung der Haftung kommen wiirde (Kodek in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'’' § 1295 Rz 12 [Stand Oktober 2013, rdb.at]),
wenn man nur auf die Kausalitdt einer Handlung oder Unterlassung abstellt. Der
Schaden muss ndmlich addquat kausal verursacht worden sein. Das heif3t, der
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Eintritt des Schadens muss vorhersehbar und darf nicht auBlerhalb jeder
Lebenserfahrung sein.

2.1.4 Rechtswidrigkeit

Ob ein Verhalten rechtswidrig ist, ldsst sich nicht primidr aus dem
Schadenersatzrecht heraus beurteilen. Vielmehr muss auf die Normen der
gesamten  Rechtsordnung Bedacht genommen werden (Kodek in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"' § 1294 Rz 7 [Stand Oktober 2013, rdb.at]).
Zentral hierbei ist der Rechtswidrigkeitszusammenhang, welcher wiederum
angewendet wird, um einer uferlosen Haftung vorzubeugen (Koziol,
Haftpflichtrecht I’ Rz 8/17). Aufgrund rechtswidrigen Verhaltens ist daher nur
fiir jene Schiaden zu haften, die vom Schutzzweck der iibertretenen Norm erfasst
sind, da sie gerade diese Schiden verhindern wollte (Koziol, Haftpflichtrecht I’
Rz 8/18). Die iibertretene Norm muss also den Schutz des verletzten Gutes
bezwecken und einen Schaden dieser Art erfassen (Reischauer in Rummel 11/2a>
§ 1295 Rz 8).

e Schreibt eine Norm bspw den Einbau von Riickstauklappen in einen
Hauskanal vor, werden solche Klappen seitens der Behorde allerdings
nicht vorgeschrieben und infolgedessen vom Hauseigentiimer auch nicht
eingebaut, so bezweckt diese Norm den Schutz von fremden Eigentum
(das des Hauseigentiimers) vor Uberflutungen aufgrund von
Riickstauungen. Ein Uberflutungsschaden aufgrund von Riickstauung
wire somit vom Schutzzweck der Norm wund daher vom

Rechtswidrigkeitszusammenhang erfasst.

2.1.5 Verschulden

SchlieBlich muss als vierte und letzte Voraussetzung auch noch Verschulden
vorliegen. Verschulden bedeutet dabei personliche Vorwerfbarkeit des
Verhaltens (Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'""' § 1294 Rz 56 [Stand
Oktober 2013, rdb.at]). Dabei ist zwischen Vorsatz, grober und leichter
Fahrldssigkeit zu unterscheiden. Der Verschuldensgrad ist dabei bestimmendes
Element fiir den Umfang des Schadenersatzes (Kodek in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'"" § 1293 Rz 8 [Stand Oktober 2013, rdb.at]). Bei leichter
Fahrlédssigkeit haftet der Schédiger fiir den positiven Schaden, bei grober
Fahrldssigkeit oder gar Vorsatz haftet er zusitzlich auch fiir den entgangenen
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Gewinn (Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" § 1324 Rz 4 [Stand
Juni 2014, rdb.at]).

Zusammenfassend miissen fiir die Ersatzfihigkeit eines Schadens nachfolgende
Voraussetzungen kumulativ vorliegen: Schaden, Verursachung (Kausalitit),
Rechtswidrigkeit und Verschulden.

2.2 Nachbarrecht

Das Nachbarrecht, welches den Nachbar vor Zuleitungen und Immission, die
von einem anderen Grundstiick ausgehen, schiitzt, ist im ABGB im
Regelungsbereich des Eigentumsrechts angesiedelt. Der fiir diesen Beitrag sehr
wichtige § 364a ABGB basiert tatbestandsméBig auf § 364 ABGB, insofern
muss diese Norm zuerst erlautert werden. Denn § 364a ABGB kommt nur dann
zur Anwendung, wenn § 364 Abs 2 ABGB erfiillt ist (Kisslinger,
Gefahrdungshaftung 14).

2.2.1 Die Normen

§ 364 ABGB (1) Uberhaupt findet die Ausiibung des Eigentumsrechtes nur
insofern statt, als dadurch weder in die Rechte eines Dritten ein Eingriff
geschieht, noch die in den Gesetzen zur Erhaltung und Beforderung des
allgemeinen Wohles vorgeschriebenen Einschrankungen tibertreten werden. Im
Besonderen haben die Eigentiimer benachbarter Grundstiicke bei der Ausiibung
threr Rechte aufeinander Riicksicht zu nehmen.

(2) Der Eigentiimer eines Grundstiickes kann dem Nachbarn die von dessen
Grund ausgehenden FEinwirkungen durch Abwisser, Rauch, Gase, Wirme,
Geruch, Gerdusch, Erschiitterung und dhnliche insoweit untersagen, als sie das
nach den oOrtlichen Verhéltnissen gewohnliche Mal3 iiberschreiten und die
ortsiibliche Benutzung des Grundstiickes wesentlich beeintrichtigen.
Unmittelbare Zuleitung ist ohne besonderen Rechtstitel unter allen Umstdnden
unzuldssig.

L]
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§ 364a ABGB Wird jedoch die Beeintrachtigung durch eine Bergwerksanlage
oder eine behordlich genehmigte Anlage auf dem nachbarlichen Grund in einer
dieses Mal} tiberschreitenden Weise verursacht, so ist der Grundbesitzer nur
berechtigt, den Ersatz des zugefiigten Schadens gerichtlich zu verlangen, auch
wenn der Schaden durch Umstdnde verursacht wird, auf die bei der
behordlichen Verhandlung keine Riicksicht genommen wurde.

2.2.2 Die allgemeine nachbarrechtliche Haftung — der Abwehranspruch

Das private Nachbarrecht hat den Zweck, einen Ausgleich zwischen den
diversen = Nutzungsinteressen der Liegenschaftsnachbarn  herzustellen
(Barth/Dokalik/Potyka, ABGB** § 364 ABGB 223), denn grundsitzlich hat der
Eigentiimer nach § 354 ABGB die Befugnis, mit der Substanz und der Nutzung
einer Sache nach Willkiir zu schalten und jeden anderen davon auszuschlie3en.
§ 364 Abs 1 ABGB sieht allerdings vor, dass die Nutzung des eigenen
Eigentums nicht so geschehen darf, dass in Rechte von Dritten eingegriffen
wird (Kisslinger, Gefdhrdungshaftung 13).

o Abwehranspruch bedeutet, dass der Gestorte einen Anspruch auf
Unterlassung bzw Beseitigung geltend machen kann (vgl ausfiihrlicher
unten). Im Unterschied zum allgemeinen Schadenersatz, sind diese
Anspriiche von einem Verschulden unabhingig.

Bevor auf jene Einwirkungen eingegangen wird, die abgewehrt werden konnen,
muss der personliche Anwendungsbereich, also der Begriff des Nachbars sowie
die Aktiv- (= Klageberechtigung) und Passivlegitimation, geklart werden. Lehre
und Rsp legen den Nachbarbegriff sehr weit aus. Nachbar ist daher nicht nur der
unmittelbare Anrainer. Ebenso miissen auch das emittierende und das
beeintrachtigte Grundstiick nicht unmittelbar aneinander grenzen. Es reicht
daher aus, dass die Emissionen ein weiter entfernt liegendes Grundstiick
erreichen und dieses daher im Einflussbereich des storenden Grundstiickes liegt.
Beachtet werden muss, dass sich der zivilrechtliche Nachbarschaftsbegriff
meistens vom verwaltungsrechtlichen, wie bspw im Baurecht, unterscheidet
(Kisslinger, Gefdhrdungshaftung 35).

e Kommt es daher zu einer Riickstauung im Kanalsystem aufgrund von
Fremdkorper oder wegen zu geringer Dimensionierung, so ist nicht nur
der unmittelbare Anrainer, der Schiden an seinem an der Kanalisation
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angeschlossenen Gebédude erleidet, sondern auch jeder weiter entfernte
Geschidigte vom Schutzbereich der §§ 364 ff ABGB umfasst.

Jedenfalls aktiv legitimiert, also abwehrberechtigt, sind der (Mit-)Eigentiimer,
der Wohnungseigentiimer, aber auch der Wohnungseigentumsbewerber und
auch sonstige dinglich Berechtigte, soweit deren Rechte beriihrt sind
(FruchtnieBer, Fischereiberechtigter, Kanalservitutsberechtigte), sowie auch der
Mieter und Pichter (Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 364 Rz 5
[Stand September 2014, rdb.at]).

Passiv legitimiert, also abwehrpflichtig bzw derjenige, gegen den man den
Anspruch auf Unterlassung oder Ausgleich richten kann, sind nicht nur der
Nachbar, sondern jeder Storer (Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* §
364 Rz 6 [Stand September 2014, rdb.at]). Als unmittelbarer Storer kommt jeder
in Betracht, der eine Immission adidquat kausal verursacht. Handelt es sich
hierbei um einen Nichteigentiimer, so fordert die (umstrittene) Rsp, dass dieser
die Liegenschaft fiir seine eigenen Zwecke benutzt (Kisslinger,
Gefahrdungshaftung 42).

e FEine Gemeinde, ein Abwasserverband oder ein Kanalisationsbetreiber
betreibt einen Kanal, der unter fremden Grund verlduft. Die Erlaubnis fiir
den Betrieb unter fremden Grund kann kraft gesetzlicher Anordnung oder
aufgrund der Zustimmung des Grundstiickseigentiimers gegeben sein.
Eine Gemeinde, ein  Abwasserverband  oder eben  der
Kanalisationsbetreiber benutzt das fremde Grundstiick (unterirdisch) flir
eigene Zwecke. Kommt es zu einer Immission aus dem Kanal, so konnen
die genannten Akteure abwehrpflichtig sein. Dass die Kanalanlage der
Erfiillung einer Aufgabe der allgemeinen Daseinsvorsorge dient, ist
unbeachtlich (vgl genauer unten).

Als mittelbarer Storer belangbar ist jeder, der als Grundeigentiimer,
Nutzungsberechtigter, Mieter oder Pachter das Grundstiick fiir eigene Zwecke
nutzt, ein Rechtsverhdltnis zum unmittelbaren Storer hat oder diesen die
storende MaBnahme ausfiihren lasst (Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'* § 364 Rz 6 [Stand September 2014, rdb.at]).

Beziiglich jener Immissionen, gegen die sich der betroffene Nachbar wehren
kann, muss beachtet werden, dass unmittelbare Zuleitungen und auch
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grobkorperliche Immissionen jedenfalls abwehrbar sind und zwar nach § 354
ABGB, ohne auf die Tatbestandsvoraussetzungen des § 364 Abs 2 ABGB
Riicksicht nehmen zu miissen. Dies gilt auch im Rahmen des § 364a ABGB
(Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 364 Rz 8, § 364a Rz 2 [Stand
September 2014, rdb.at]). Von einer unmittelbaren Zuleitung spricht man dann,
wenn der Nachbar Handlungen setzt, die fiir eine Einwirkung auf das andere
Grundstiick ursichlich sind (Kerschner/Wagner in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 Rz 186).

e Somit konnen als unmittelbare Zuleitungen bspw Zuleitungen durch ein
Abwasserrohr, Brunneniiberlauf oder eine Verschlechterung der
Abflussverhiltnisse durch Boden- und Nutzungsinderungen des
Oberliegers qualifiziert werden (Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'* § 364 Rz 8 [Stand September 2014, rdb.at]). Grobkorperliche
Immissionen sind feste Korper groBBeren Umfangs (Holzner in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 364 Rz 8 [Stand September 2014,
rdb.at) und fiir die Zwecke dieses Beitrages vernachlassigbar.

BloB geringe Auswirkungen konnen allerdings dann nicht abgewehrt werden,
wenn damit ein schikanoses Verhalten bzw ein Verstol gegen das
nachbarrechtliche Riicksichtnahmegebot verbunden ist (Lang, RFG 2013, 184).

e Ob die Geltendmachung eines Unterlassungsanspruches als Schikane zu
werten ist, bestimmt sich natiirlich nach den Umstinden des Einzelfalles.
So stellte der OGH fest, dass das Begehren auf Unterlassung einer
unmittelbaren Zuleitung nicht bereits deshalb Schikane ist, weil im Falle
der Anderung der natiirlichen Abflussverhiltnisse nur alle 50 bis 100
Jahre mit einer Beeintrachtigung zu rechnen ist (OGH 1 Ob 169/06 v
RdU 2007/15).

Bei allen anderen Immissionen, also allen aufler unmittelbare Zuleitungen und
die hier zu vernachlédssigenden grobkdrperliche Immissionen, die im § 364 Abs
2 ABGB demonstrativ aufgezéhlt sind, kommt eine Gewdhnung an ortsiibliche
Beeintrichtigungen in Betracht (Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* §
364 Rz 8 [Stand September 2014, rdb.at]). Das bedeutet: Wenn sich die
Immission im Rahmen des Ortsiiblichen hilt, muss der Beeintrachtigte diese
hinnehmen (Barth/Dokalik/Potyka, ABGB** § 364 ABGB 224). Nur der
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Vollstiandigkeit halber soll erwéhnt werden, dass diese Immissionen nur dann
untersagbar sind, wenn eine doppelte Ortsuniiblichkeit erfiillt ist: Einerseits
muss das Mall der Immission das nach ortlichen Verhidltnissen gewohnliche
Mal} {iiberschreiten und andererseits muss die ortsiibliche Nutzung des
Grundstiickes dadurch wesentlich beeintrachtigt werden (Barth/Dokalik/ Potyka,
ABGB* § 364 ABGB 224). Diese beiden Voraussetzungen miissen kumulativ
erfiillt sein (Kisslinger, Gefdhrdungshaftung 25; OGH 8 Ob 372/97 g RdU
1998/122). ME wird man mit Oberhammer (in Schwimann/Kodek ABGB II* §
364 ABGB Rz 15) hier allerdings ein bewegliches System annehmen konnen.
Dh, dass zwar beide Voraussetzungen kumulativ, allerdings nicht in der
gleichen Intensitét erfiillt sein miissen.

Unter ,,0Ort* 1st nicht notwendigerweise die politische Gemeinde zu verstehen,
sondern die Umgebung (Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts I'* Rz
898). Insofern kann sich dieser Begriff auch auf kleinere Gebietseinheiten,
wenn sich diese wirtschaftlich und bautechnisch unterscheiden, wie ein Viertel
oder ein Bezirk (wiederum nicht im politischen Sinn) mit prigender
Charakteristik, beziehen (Feil, Nachbarrecht’ Rz 20, 21).

e So stellen eine Wohngegend und zB ein Bahnhofsviertel unterschiedliche
,Orte* dar. Nur einige Héauser oder Gassen geniigen dafiir nicht (Feil,
Nachbarrecht” Rz 20, 21). Auch zwischen einer Wohngegend in der
Innenstadt oder am Stadtrand wird man unterscheiden konnen. Das
bedeutet, dass in grofleren Ansiedelungen in verschiedenen Stadtteilen
Unterschiedliches ortsiiblich sein kann (Steiner, JBI 1978, 134; vgl auch
OGH 2 Ob 661/52 SZ 52/221).

e Diese Unterscheidungen beziehen sich primér auf Immissionen wie Larm,
Schmutz etc. Im Falle von pluvialen Uberflutungen wird man wohl auch
in groBBeren Stadten, bspw in den acht Landeshauptstidten ausgenommen
Wien, zu einer einheitlichen Ortsiiblichkeit kommen, da es schwer
vorstellbar ist, dass bspw im Grazer Bezirk Innere Stadt Starkregenfille
und Uberflutungen ortsiiblich sind, im benachbarten Bezirk Geidorf
allerdings nicht.

Zur Wesentlichkeit kann gesagt werden, dass hierbei mafBgeblich auf die
Umsténde des Einzelfalls abzustellen ist. Es kommt dabei jedenfalls nicht auf
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das subjektive Empfinden des Gestorten an, sondern auf das Empfinden eines
normalen Durchschnittsmenschen, der sich in der Lage des Gestorten befindet
(Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts I'* Rz 897; RIS-Justiz
RS0010607, zuletzt OGH 25.06.2014, 3 Ob 53/14 m) und auch auf die
allgemeinen Interessen und gesellschaftlich bedeutsamen Gesichtspunkte
Riicksicht nimmt (Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §
364 Rz 143, 237).

e Mit anderen Worten geniigt es nicht, dass der konkrete Eigentiimer oder
Nutzungsberechtigte der Liegenschaft die Immission als wesentlich
beeintrachtigend erachtet. Erst wenn auch ein Durchschnittsmensch so
empfindet, kann von einer wesentlichen Beeintrichtigung gesprochen
werden. Es kommt dabei zu einer umfassenden nachbarrechtlichen
Interessenabwigung (Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1'
Rz 897). Beachtet werden muss, dass der Durchschnittsmensch nach dem
Grundsatz minima non curat praetor handelt und daher den Richter nicht
wegen jeder Kleinigkeit anruft (OGH 2 Ob 11/05 1 bbl 2005/114 =
MietSlg 57.026).

Liegen die soeben geschilderten Voraussetzungen des § 364 Abs 2 ABGB vor
und besteht zudem auch noch Wiederholungsgefahr oder eine erstmalige
Gefahrdung, so kann der bedrohte Nachbar einen Anspruch auf Unterlassung
der Immission geltend machen. Allerdings bleibt es dem Storer iiberlassen,
welche Mallnahmen er setzt. Bestimmte Vorkehrungen zur Verhinderung kann
der Gestorte grundsitzlich nicht verlangen (Koziol — Welser/Kletecka,
Biirgerliches Rechts I'* Rz 899, FN 51).

Daneben steht dem beeintrachtigten Grundstiickseigentiimer auch ein
Beseitigungsanspruch auf Wiederherstellung des fritheren Zustandes zu (Feil,
Nachbarrecht” Rz 23.1), der auf die Entfernung der auf die Liegenschaft
gelangten Immissionen (zB Steine, Chemikalien) gerichtet ist (Koziol —
Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts I'* Rz 899). Wenn die eingedrungenen
Immissionen allerdings nicht mehr individualisierbar, also auf der
beeintrachtigten Liegenschaft ,,verloren® sind oder die Trennung dieses so
entstandenen Gemenges wirtschaftlich untunlich ist, steht nur Schadenersatz zu
(Feil, Nachbarrecht” Rz 23).
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Sowohl der Unterlassungs-, als auch der Beseitigungsanspruch sind
verschuldensunabhingig (Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts 1'* Rz
899). Ist dem Storer allerdings auch ein Verschulden anzulasten, so gebiihrt

dem Gestorten Schadenersatz nach den allgemeinen Bestimmungen (§§ 1295 ff
ABGB; Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts I'* Rz 899).

e Hierbei muss wieder erwahnt werden, dass der Grad des Verschuldens
das Ausmal} des Schadenersatzes bestimmt.

Ein verschuldensunabhéngiger Schadenersatz (= Ausgleichsanspruch) steht
dem Gestorten nur im Rahmen des sogleich zu besprechenden § 364a ABGB,
allenfalls auch in analoger Anwendung, zu (Holzner in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON"” § 364 Rz 17 [Stand September 2014, rdb.at]; OGH 1 Ob 39/90
HS 22.590 =JBI 1991, 580 = ecolex 1991, 381 = HS 22.636).

2.2.3 Der Ausgleichsanspruch nach § 364a ABGB

Treten Immissionen auf, die auf eine Bergwerksanlage oder eine sonstige
behordlich genehmigte Anlage zuriickzufiihren sind, so wird dem Gestorten der
Unterlassungsanspruch des § 364 Abs 2 ABGB genommen. Stattdessen steht
thm ein  verschuldensunabhédngiger  Ausgleichsanspruch, der einer
Enteignungsentschidigung sehr dhnlich ist, zu (Barth/Dokalik/Potyka, ABGB**
§ 364a ABGB 229). Dem Geschadigten steht daher Geldersatz zu.

Die Immissionen sind nicht abwehrbar (Spielbiichler in Rummel I’ § 364a Rz 1)
und auch zu dulden, wenn sie das Mal3 des § 364 Abs 2 ABGB iibersteigen
(Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts I'* Rz 902).

e Eine ortsuniibliche wund die ortsiibliche Nutzung wesentlich
beeintrachtigende Immission, die von einer behordlich genehmigten
Anlage ausgeht, kann zwar nicht untersagt werden. Dem Gestorten steht
allerdings Geldersatz zu.

Noch einmal erwidhnt werden muss, dass auch im Rahmen des § 364a ABGB
unmittelbare  Zuleitungen keinesfalls zu dulden sind (Holzner in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" § 364a Rz 2 [Stand September 2014, rdb.at]),
auBler sie sind ausnahmsweise von der behordlichen Genehmigung umfasst
(Kisslinger, Gefahrdungshaftung 32; RIS-Justiz RS0010528). Doch auch hier
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muss beachtet werden, dass die Immission eine fiir den genehmigten Betrieb
typische sein muss. Untypische Immissionen miissen nicht geduldet werden und
daher entfdllt fiir diese Immissionen wiederum der Ausgleichsanspruch
(Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 364a Rz 3 [Stand September
2014, rdb.at]). Immissionen, die das Genehmigungsausmal} iiberschreiten,
missen ebenso  wenig geduldet werden (Kerschner/Wagner in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364a Rz 155).

Bei diesem besonderen Ausgleichsanspruch kommt es auf Rechtswidrigkeit und
Verschulden nicht an (Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts I'* Rz
902). Dabei stellt der Untersagungsanspruch nach § 364 Abs 2 ABGB die Regel
dar, der Ausgleichsanspruch nach § 364a ABGB ist nur die Ausnahme,
weswegen eine enge Auslegung von § 364a ABGB geboten ist (RIS-Justiz
RS0010659).

Damit es zu einem Ersatzanspruch kommen kann, muss die Immission
unzuldssig 1Sd § 364 Abs 2 ABGB sein und daher die oben erlduterten
Voraussetzungen erfiillen (Barth/Dokalik/Potyka, ABGB* § 364a ABGB 230).
Somit begriinden ortsiibliche und/oder unwesentliche Beeintrachtigungen
keinen Ausgleichsanspruch, so wie ortsiibliche und/oder unwesentliche
Beeintrachtigungen im Rahmen des § 364 Abs 2 ABGB auch keinen
Unterlassungsanspruch begriinden. Noch einmal erwédhnt werden muss, dass die
Ortsuniiblichkeit und die Wesentlichkeit der Immission kumulativ vorliegen
miissen.

Damit es sich um eine genehmigte Anlage iSd § 364a ABGB handelt, benotigt
die Anlage selbstverstindlich einen Genehmigungsakt (Holzner in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" § 364a Rz 4 [Stand September 2014, rdb.at]).
Das Verfahren, in dem dieser Akt ergangen ist, muss die Interessen der
Nachbarn in einer Weise beriicksichtigen, wie es ein Genehmigungsverfahren
nach den §§ 74 ff GewO tut (Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts I'*
Rz 903; OGH 18.02.1975, 4 Ob 619/74 SZ 48/15).

e Wie ein Verfahren nach den §§ 74 ff GewO ablauft, kann fiir die Zwecke
dieses Beitrages vernachlidssigt werden. Vielmehr ist Folgendes zu
beachten: Auch wenn schwierig festzustellen ist, ob das Verfahren nun
ein dem § 74 GewO &dhnliches ist, muss beriicksichtigt werden, dass die
Rechtsprechung § 364a ABGB generell auch auf dhnliche Falle anwendet
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(= analoge Anwendung). Bspw fallt eine Baubewilligung nicht unter den
Begriff der Genehmigung nach § 364a ABGB (Koziol — Welser/Kletecka,
Biirgerliches Rechts I'* Rz 903). Eine direkte Anwendung des § 364a
ABGB scheidet daher aus. Dies hindert die Rechtsprechung aber nicht
daran, auf von Baubewilligungen gedeckten Anlagen § 364a ABGB
analog anzuwenden (vgl zB RIS-Justiz RS0010668).

Beziiglich des Anspruchsumfangs kann festgehalten werden, dass nach hA
sowohl der positive Schaden, als auch der entgangene Gewinn gefordert werden
konnen (= volle Genugtuung; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" §
364a Rz 10 [Stand September 2014, rdb.at]). Primédr gebiihrt zwar die
Wiederherstellung des Zustandes vor der Schiadigung (= Naturalrestitution).
Wenn diese allerdings untunlich (zB unwirtschaftlich) und unmoglich ist oder
aber der Geschadigte die Naturalrestitution schlichtweg ablehnt, so steht dem
Geschadigten ebenso Geldersatz zu (Kisslinger, Gefdhrdungshaftung 47). Der
Geschédigte hat hier also ein Wahlrecht. Der Ausgleichsanspruch verjahrt nach
drei Jahren ab Kenntnis des Schadens und des Schéidigers. Wiederholen sich die
Immissionen stindig, so beginnt die Verjihrungsfrist mit jeder weiteren
Einwirkung neu zu laufen (Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 364a
Rz 10 [Stand September 2014, rdb.at]).

e Die Haftung des Kanalbetreibers ist im Rahmen des § 364a ABGB, egal
ob in direkter oder analoger Anwendung, im Gegensatz zum allgemeinen
Schadenersatzrecht in ihrem Umfang verschirft: Wie weiter oben
erwdhnt, wird die Hohe des Schadenersatzes im allgemeinen
Schadenersatzrecht von der Form des Verschuldens bestimmt. Handelt
der Schéadiger mit grober Fahrldssigkeit oder Vorsatz, so gebiihrt dem
Geschidigten der positive Schaden und der entgangene Gewinn (= volle
Genugtuung). Bei leichter Fahrldssigkeit steht ithm nur der positive
Schaden zu. Hier im Rahmen des § 364a ABGB, wo es nicht auf ein
Verschulden ankommt, kann von vornherein volle Genugtuung gefordert
werden.

Ob Kanalanlagen genehmigte Anlagen iSd § 364a ABGB sind, ist umstritten
(Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts I'* Rz 903). Zumindest stellen
Hauptkanile, welche aufgrund eines Gemeinderatsbeschlusses errichtet werden,
eine genehmigte Anlage 1Sd § 364a ABGB dar. Jedenfalls kommt aber eine
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analoge Anwendung von § 364a ABGB in Betracht (Kisslinger,
Gefahrdungshaftung 77; OGH 1 Ob 31/78 JBI 1980, 146 = SZ 51/184).

e Die Frage, ob der Betrieb einer Kanalanlage dem Bereich der
Hoheitsverwaltung oder doch dem der Privatwirtschaftsverwaltung
zugerechnet werden kann, kann hier auler Acht gelassen werden, da es
ndmlich keine gesetzliche Anordnung gibt, die die nachbarrechtliche
Haftung der Gemeinde im Hinblick auf Schédden, die aus einer der
allgemeinen Daseinsvorsorge dienenden Anlage resultieren, beschrankt
(Kisslinger, Gefahrdungshaftung 77; RIS-Justiz RS0010537, zuletzt
OGH 4 Ob 239/08 p bbl 2008/118 = MietSlg 61.040 = immolex
2009/116 = ecolex 2009/184 = Zak 2009/327). Das bedeutet, auch wenn
eine Kanalanlage der Allgemeinheit dient, muss sich der Betreiber
(Gemeinde, Abwasserverband etc) dennoch wie ein ,ordentlicher*
Nachbar verhalten und eventuell fiir Immissionen haften.

e Der OGH qualifiziert Wassermassen aus Kanalriickstauungen als
unmittelbare Zuleitung (OGH 1 Ob 31/95 RdU 1996/122; Kisslinger,
Gefahrdungshaftung 78 mwN). Riickstauschdden sind bei diesen Anlagen
sehr haufig und daher mit dem Betrieb der Anlage typischerweise
verbunden (Kisslinger, Gefahrdungshaftung 77). Beachtet werden muss,
dass unmittelbare Zuleitungen jedenfalls unzuldssig sind und es nicht auf
Ortsuniiblichkeit bzw Wesentlichkeit der Immission ankommt.

e Wurde der Kanal also zu gering dimensioniert und kommt es daher zu
einer Riickstauung, so haftet der Kanalbetreiber: Der OGH bejahte einen
direkten Ausgleichsanspruch hinsichtlich Schiden 1m Keller des
Nachbarn, die durch Abwésser aus dem Ortskanalsystem entstanden sind
(Kisslinger, Gefahrdungshaftung 77 f; OGH 1 Ob 285/01 w immolex
2002/63 = bbl 2002/71 = MietSlg 54.028).

e Beachtet werden muss, dass es sich um flir den Betrieb typische
Immissionen handeln muss. Untypische Immissionen konnen nach § 364
ABGB untersagt werden, wodurch seitens des Betreibers kein Geldersatz
nach § 364a ABGB geleistet werden muss. Eine untypische, im
Zusammenhang mit Kanalanlagen allerdings schwer vorzustellende
Immission wire zB ein Brand in einem Geschiftslokal (OGH 21.01.2005,
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8 Ob 95/04 k RAU-LSK 2005/54). Die Immission muss also im Rahmen
der typischen Betriebsgefahr eintreten, die auch im Hinblick auf die
hohere Gewalt eine Rolle spielt. Um feststellen zu kdnnen, ob es sich bei
einer Immission um die Verwirklichung der typischen Betriebsgefahr
handelt, muss natiirlich der jeweilige Betrieb beurteilt werden. Was
Kanalisationsanlagen betrifft, so scheint ein Kanalbruch wohl zur
typischen Betriebsgefahr zu gehoren. Ebenso, wie oben schon erwihnt,
zahlt auch eine Riickstauung zur typischen Betriebsgefahr.

Werden die Immissionen allerdings durch Dritte ausgeldst, bspw durch Offnung
eines Kanaldeckels und Einwerfen eines Fremdkorpers oder auch wenn durch
die Offnung des Kanaldeckels erst der Eintritt von Oberflichenwasser in den
eigentlich ausreichend dimensionierten Kanal ermoglicht wird, so haftet der
Betreiber nicht, wenn er nicht in der Lage war, diese rechtswidrige Handlung zu
verhindern. Wenn der Anlagenbetreiber gegen alle moglichen Handlungen
Vorkehrungen treffen miisste, wiirde dies den Sorgfaltsmaflstab des
Schadenersatzrechts tiberspannen (OGH 1 Ob 9/86 SZ 59/47 = MietSlg 38.021
= JB1 1986, 719).

o Selbstverstindlich duldet der Kanalbetreiber das Offnen von
Kanaldeckeln und auch das Einwerfen von Fremdkorpern nicht. Jedoch
ist es auch nicht moglich und nicht iblich, jeden Kanaldeckel zu
versperren oder eine Person zur Uberwachung abzustellen bzw ein
Uberwachungssystem zu installieren. Derartige Vorkehrungen gegen
unbefugtes Offnen von Kanaldeckeln iiberspannen daher den
Sorgfaltsmal3stab und konnen nicht gefordert werden. Dies bedeutet mit
anderen Worten, dass eine Haftung des Kanalbetreibers in solchen Féllen
meist ausscheidet.

Vor allem bei Uberflutungen des Kanals aufgrund massiver Regenfille, auf
welche die Kanalisation nach Angaben des (beklagten) Betreibers nicht
ausgerichtet hitte sein miissen, wird sich regelmifig die Frage nach einem
Haftungsausschluss aufgrund hoherer Gewalt stellen, welcher im Folgenden
behandelt werden soll.



18 OWAV-Informationsveranstaltung, 21. April 2015
Kanalmanagement 2015

3 Haftungsausschluss aufgrund hoherer Gewalt

3.1 Allgemeines

Wie beim Schadenersatzrecht schon erwiahnt, haftet fiir Zufille, die einen
Schaden verursachen, nach § 1311 ABGB niemand. Liegen keine Griinde vor,
um den Schaden auf einen Dritten, also auf den potentiellen Verursacher,
liberzuwiélzen, so tragt der Geschiadigte den Schaden an seinem Eigentum selbst
(casus sentit dominus; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"" §
1311 Rz 1 [Stand Juni 2014, rdb.at]). Primir gibt es unterschiedliche
Definitionen von hoherer Gewalt, die sich allerdings oft nur in ihren Details
voneinander unterscheiden. Als Konsens kann man folgende Definition
feststellen: Hohere Gewalt ist nach oOsterreichischem Rechtsverstindnis ein
Ereignis, das von auflen auf den Betrieb einwirkt, elementar und
auBBergewohnlich ist, keine typische Betriebsgefahr darstellt und an sich oder in
seinen Auswirkungen trotz &dullerst zumutbarer Sorgfalt unabwendbar ist
(Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 Rz 339;
Weif3, Hohere Gewalt 208 f, 217, 217 FN 103). In aller Kiirze sollen nun die
einzelnen Elemente dieser Definition besprochen werden.

3.2 Die einzelnen Kriterien

3.2.1 Von-aullen-Kommen

Ein Ereignis kommt dann von auflen, wenn es nicht im Betrieb selbst wurzelt,
sondern von auen auf ihn einwirkt. Dieses Ereignis muss daher in den in Frage
stehenden Betrieb hineinwirken und schlielich Schaden verursachen. Dabei
wird der Begriff des ,,Betriebs* sehr weit ausgelegt. Das ,,Von-auflen-Kommen*
darf allerdings nicht rdumlich, sondern muss funktional gesehen werden. Daher
darf das Ereignis nicht mit dem Betrieb, mit seinen Vorgédngen oder mit seinen
Einrichtungen in tatsdchlichem oder ursdchlichem Zusammenhang stehen. Insb
darf es zu keinem Versagen der Angestellten des Betriebs kommen. Ein
Ereignis, in dem sich die typische Gefdhrlichkeit der Tatigkeit oder der Anlage
verwirklicht, wird nicht als von auBlen kommend betrachtet (Weifs, Hohere
Gewalt 212 f).
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e Nach hA gehoren daher vor allem Naturereignisse zu jenen Ereignissen,
die von auBlerhalb des Betriebs kommen (Weifs, Hohere Gewalt 213).
Dies bedeutet allerdings noch nicht, dass jedes Naturereignis immer einen
Fall der hoheren Gewalt darstellt. Es miissen noch die weiteren
Voraussetzungen iiberpriift werden.

3.2.2 AuBergewohnlichkeit

Hierbei soll dem Haftenden Haftungsfreiheit gewahrt werden, weil er nur fiir
jene Schiaden haften soll, die sich aus dem Risiko des Betriebes oder seiner
Tatigkeit heraus verwirklichen und daher fiir ithn kalkulierbar sind und
deswegen zu den normalen Einfliissen gehdren, denen sein Betrieb ausgesetzt
ist (Weifs, Hohere Gewalt 214 f). Wenn ein Ereignis nicht mit einer gewissen
Haufigkeit und RegelméaBigkeit vorkommt, nicht zu erwarten ist und daher vom
sorgfiltigen Unternehmer nicht in Kauf genommen werden muss, dann ist
dieses Ereignis auBergewohnlich (Kerschner/Wagner in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 Rz 346; Weif3, Hohere Gewalt 215 f;
OGH 2 Ob 270/49 SZ 22/103; OGH 8 Ob 620/90 JBI 1992, 124 = ecolex 1992,
225 =HS 20.380).

3.2.3 Keine typische Betriebsgefahr

Der OGH verquickt die AuBBergewo6hnlichkeit des Ereignisses mit der typischen
Betriebsgefahr, indem er meint, dass das Ereignis so auBlergewohnlich sein
muss, dass es nicht als typische Betriebsgefahr angesehen werden kann (Weifs,
Hohere Gewalt 220; OGH 1 Ob 41/80 SZ 54/64 = JBI1 1983, 380; OGH 5 Ob
582/88 wbl 1988, 401). Da der Begriff des ,,.Betriebs* sehr weit ausgelegt wird,
hat dies zur logischen Konsequenz, dass es ein sehr breites Spektrum an
moglichen typischen Betriebsgefahren gibt, wodurch die Anwendbarkeit des
Haftungsausschlusses der hoheren Gewalt betrdchtlich geschmalert wird.

e Oben wurde bereits erwiahnt, dass Riickstauschdden typisch fiir eine
Kanalisationsanlage sind (Kiss/inger, Gefahrdungshaftung 77).
3.2.4 FElementares Ereignis

Dieses Kriterium wurde in der Rsp bisher am seltensten erortert. Um diesen
Begriff mit Inhalt zu fiillen, kann man davon ausgehen, dass ein Ereignis dann
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elementar ist, wenn es schlechthin unvorstellbar ist bzw ganz besonders heftig
ausfallt (Weifs, Hohere Gewalt 224). Der OGH meint, dass das Ereignis so
aulBergewohnlich sein muss, dass ihm der Charakter des Elementaren zukommt
(Weifs, Hohere Gewalt 220; OGH 2 Ob 208/83 SZ 57/86 = EvBI 1984/156 =
ZVR 1985/132 = JBI1 1985, 553).

3.2.5 Unabwendbarkeit

Versucht man zwischen den verschiedensten Meinungen aus der
Rechtsprechung und aus der Lehre einen Konsens zu entwickeln, so ist ein
Ereignis unabwendbar, wenn es nach menschlicher Einsicht und Erfahrung
unvorhersehbar war und mit wirtschaftlich ertraglichen Mitteln auch durch die
duBerste nach der Sachlage verniinftigerweise zu erwartende Sorgfalt nicht
verhiitbar oder unschédlich zu machen war (Weifs, Hohere Gewalt 226). Ist das
Ereignis an sich nicht verhinderbar, wie zB eine Naturgewalt, so miissen jedoch
dessen Folgen abgewendet werden (Filthaut, Haftpflichtgesetz’ § 1 HPIG Rz
176). Die anzuwendende Sorgfalt ist an einem objektiven MaBstab zu messen.
Meist wird dazu ein sachkundiger, erfahrener Fachmann herangezogen, der
besondere Aufmerksamkeit, Geistesgegenwart und Umsicht an den Tag legt.
Dabei kann man durchaus nach Grof3e und Art des Betriebes differenzieren. Es
kommt auch auf die wirtschaftliche Zumutbarkeit an (Weifs, Hohere Gewalt 228

).

e Der deutsche BGH hielt fest, dass die Haftung ihre Grenzen in der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Gemeinden und in dem von ihnen
verniinftigerweise zu erwartenden Aufwand bei der Auslegung des
Kanalsystems findet. Die genaue Grenze hingt von den Umstinden des
Einzelfalls ab (BGH III ZR 108/03 NIJW 2005, 1185; Filthaut,
Haftpflichtgesetz” § 2 HPfIG Rz 74). Somit kann hier auf kleine,
finanzschwéchere Gemeinden Riicksicht genommen werden.

3.3 Hohere Gewalt im Falle von pluvialen Uberflutungen

Kommt es nun zu Uberschwemmungsschiden aufgrund von Riickstaus,
ausgelost durch massive Regenfille, stellt sich meist die Frage nach dem
Haftungsausschluss der hoheren Gewalt. Wie in den Ausfiihrungen zuvor
gezeigt worden ist, ist eine einheitliche Definition schwierig bzw legt die
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Definition, die gefunden werden konnte, einen sehr hohen Mafstab an das
Vorliegen von hoherer Gewalt.

Der beklagte Betreiber der Kanalisationsanlage wird mit dem Einwand, dass
hohere Gewalt vorliegt, allerdings nur in den seltensten Féllen durchdringen:

e Der OGH qualifizierte Regenfille, die alle zwei bzw drei Jahre auftreten,
nicht als Elementarereignis. Ebenso konnen Schiden von
Niederschldgen, die einmal in zehn Jahren vorkommen, bei
entsprechender Sorgfalt abgewendet werden. Sie sind daher gerade nicht
unabwendbar im Sinne der Definition von hoherer Gewalt. Folglich kann
als Elementarereignis nur ein ungewohnlicher und seltener Starkregen
angesehen werden, auf den die Kanalisation nicht ausgelegt hat werden
missen (Kisslinger, Gefahrdungshaftung 78 f; OGH 1 Ob 285/01 w
immolex 2002/63 = bbl 2002/71 = MietSlg 54.028; vgl fiir Deutschland
auch BGH 26.04.2001, III ZR 102/00).

e Zu einem Sturmereignis hat der OGH ankniipfend an § 38 Abs 3 WRG
ausgesprochen, dass der Beobachtungszeitraum fiir die Frage, ob ein
Elementarereignis vorliegt, zumindest 30 Jahre betragt (OGH 1 Ob 93/00
h RZ 2002/21 = MietSlg 52.204 = Zak 2012/737; beachte auch OLG
Wien 29.10.2014, 15 R 175/14 m, dass ein Sturm mit
Windgeschwindigkeiten von 97 km/h weder aullergewOhnlich noch
unerwartbar ist [die Windspitzen im OGH-Judikat betrugen 105 km/h]).

e Im Hinblick auf Hochwisser i1m Jahre 2002 wurde keine
Handlungspflicht der Behérden nach WRG festgestellt, da das WRG
einen Schutz vor 30-jdhrlichen und nicht vor 100- bzw 1000- oder 2000-
jéhrlichen Hochwissern bezweckt (OGH 1 Ob 285/04 z RdAW 2005/752;
OGH 1 Ob 63/06 f RAW 2006/440 = Zak 2006/441 = RdU 2007/31).

e Der deutsche BGH qualifizierte Niederschldge, die seltener als alle 100
Jahre auftreten, als einen Fall von hoherer Gewalt (BGH III ZR 108/03
NJW 2005, 1185). Sonst ist die deutsche Rechtsprechung sehr
uneinheitlich (vgl die Nachweise bei Filthaut, Haftpflichtgesetz' § 2
HPfIG Rz 74):

o Hohere Gewalt ablehnend: 10-jdhrige Wiederkehrzeit.
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o Hohere Gewalt bejahend: Wiederkehrzeit von 100 Jahren, von 25-
30 Jahren, von mehr als 10 bis zu 40 Jahren, von 20 Jahren, von
25-100 Jahren oder auch von 20 Jahren, wenn die
Regenriickhaltebecken nicht den verdnderten Umstdnden angepasst
wurden.

e Aufgrund der uneinheitlichen deutschen Rechtsprechung wird man fiir

Osterreich wohl Folgendes annehmen konnen: Fiir Regenfille, die
hiufiger als alle 30 Jahre vorkommen, wird eine Haftung des
Kanalbetreibers bestehen. Regenfille, die nur alle 100 Jahre oder sogar
noch seltener auftreten, sind heute wohl als héhere Gewalt anzusehen.
Niederschldge, die allerdings alle 30-100 Jahre vorkommen, weisen eine
solche Wiederkehrwahrscheinlichkeit auf, aufgrund der man hohere
Gewalt diskutieren und daher nicht ganz klar annehmen oder
ausschlieBen kann.

Bei der Beurteilung, ob ein Niederschlagsereignis, das alle 30-100 Jahre
wiederkehrt, hohere Gewalt darstellt, kann natiirlich keine allgemein
giiltige Aussage getroffen werden. Angedacht werden kann Folgendes:
Da Gemeinden als Verbandseinheiten einer Vielzahl von Menschen doch
in einem faktischen Sinne eine sehr hohe Bestandskraft haben und weit
langer als 30 Jahre bestehen, wird man wohl zu dem Ergebnis kommen
miissen, dass in Zukunft unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Zumutbarkeit von AbwehrmaBnahmen der konkreten Gemeinde eine
Haftungsverschirfung bevorstehen wird. Bertlicksichtigt man auch die
steigende Haufigkeit von schweren Unwettern, so erscheint eine
mogliche Haftungsfreiheit ab einer ungefahren
Wiederkehrwahrscheinlichkeit von gerade einmal 30 Jahren (solche
Niederschldge konnen daher durchschnittlich auch zweimal im Leben
eines Menschen auftreten) nicht iiberzeugend.
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