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Aktuelle Rechtsfragen fur den
Sachverstandigen - 2009*

Das seit dem letzten Brandlhofseminar vergangene Jahr
hat in der Judikatur der Héchstgerichte, die fur diese all-
jahrliche Ubersicht das Material stellen, einen bunten
Strauf3 verschiedener Fragen geliefert.

1. Enteignungsfragen

Beginnen will ich mit Enteignungsfragen, wobei verfah-
rensmafige Details ganz im Vordergrund stehen werden.

Die Entscheidung des OGH 5 Ob 30/08k vom 9. 9. 2008
widmet sich dem hier schon 6éfter angesprochenen Thema
der Entschadigungspflicht fir Umwidmung einer Liegen-
schaft, diesmal in Vorarlberg. Da Raumplanung in die Lan-
deskompetenz fallt, sind die Gerichte immer wieder mit der
Anwendung (und — nach MaBgabe ihrer Zusténdigkeit —
Uberpriifung) von Landesgesetzen befasst. Die verschiede-
nen Landesgesetzgeber haben sich ersichtlich bemunht, die
einschlagigen Entschadigungen fir Umwidmungen restrik-
tiv zu formulieren (was verstandlich ist), dabei aber in ihrem
zusatzlich zu beobachtenden Bemiihen um Originalitat oft
den Anforderungen des Gleichheitsgrundsatzes nicht ent-
sprochen, so auch hier. § 27 Vorarlberger Raumplanungs-
gesetz sieht ndmlich seinem Wortlaut nach grundséatzlich nur
Entschadigung bei erstmaliger Erlassung eines Flachenwid-
mungsplanes vor, bei spaterer Umwidmung nur, wenn die
Eigentimer Geld oder Sachleistungen fir den Erwerb der
Liegenschaft oder zur Herstellung der Baureife aufgewendet
haben. Ansonsten sind Werterhhungen oder -minderungen
durch Umwidmungen nicht auszugleichen. In der Sache geht
es um eine zum Teil als Bauland, zum Teil als Vorbehaltsfla-
che Stellplatz gewidmete Flache, wobei die Letztere auch
derzeit als Parkplatz vermietet (genutzt) wird; die Umwid-
mung sollte dazu dienen, diese Flachen als ein ,,Seefenster”
zum Bodensee freizuhalten, weil rundherum schon alle Ufer-
grundstiicke bebaut sind. Der 5. Senat prift zunachst die ge-
setzlichen Regelungen auf ihre VerfassungsgemaBheit:

+sWenn auch der VfGH aus Art 5 StGG weder fir eine Enteig-
nung noch fir Eigentumsbeschréankungen eine verfassungs-
rechtliche Entschadigungspflicht ableitet, hat er doch in
bestimmten Fallen angenommen, dass ein Gesetz, das eine
entschadigungslose Enteignung vorsieht, gleichheitswidrig sein
kann, wenn dadurch bestimmten Personen nur Vorteile er-
wachsen und der Enteignete die gesamte Last allein zu tragen
hat. Gleichheitswidrig ist es auch, wenn fur gleichartige Eigen-
tumsbeschréankungen in einem Fall eine Entschadigung vorge-

* Gekiirzte Fassung eines Vortrages beim Brandlhofseminar am 19. 4. 2009.
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sehen wird, im anderen aber nicht (VfSIg 16.316; VWGH 14. 5.
2002, 2000/10/0124). Nach der Judikatur des EGMR sind ent-
schédigungslose Eigentumseingriffe im Allgemeinen ,unverhélt-
nismaBig’ und daher unzuldssig (vgl zuletzt 29. 3. 2006,
Scordino, ©JZ 2007, 382; vgl Mayer, Kurzkommentar, Das
Osterreichische Bundes-Verfassungsrecht, 594 f mwN). Der be-
schriebene Ansatz der ,Sonderopfertheorie’ fragt danach, wann
eine Eigentumseinschrankung dem Eigentiimer ein besonders
gravierendes Opfer zugunsten der Allgemeinheit abverlangt, ihn
also in sachlich nicht rechtfertigbarer und unverhéltnismaBiger
Weise starker belastet als im Allgemeinen andere Personen zu-
gunsten des 6ffentlichen Wohls belastet sind (vgl Korinek/Pau-
ger/Rummel, Handbuch des Enteignungsrechts, 40 f mwN).[...]

Alle Raumordnungsgesetze treffen, wenngleich in unterschied-
lichem AusmafB, Entsché&digungsvorkehrungen fir durch Fl&-
chenwidmungsplan-Anderungen hervorgerufene Wertverluste
(vgl die Darstellung in Auer, Die Anderung des Flachenwid-
mungsplans, 105 f; zu Vorarlberg: 119 f mwN). [...]

Eine konkrete Umwidmung kann nach der Judikatur des Ver-
fassungsgerichtshofs selbst dann rechtswidrig sein, wenn 6f-
fentliche Interessen (im Anlassfall ,\Wienerwald-Deklaration’ mit
planerischer Zielvorstellung einer Einschrdnkung der Sied-
lungsentwicklung) die Umwidmung von Bauland in Grinland
rechtfertigen, die mit der angefochtenen Verordnung vorge-
nommene Widmungsénderung einer konkreten Liegenschaft
von ,Bauland-Wohngebiet’ in ,Griinland-Parkanlage’ aber dem
Gleichheitssatz widerspricht. [...]

Der Oberste Gerichtshof vertritt in Abkehr von friheren Ent-
scheidungen (vgl etwa 6 Ob 538/94 ua) seit 2 Ob 52/999 (= bbl
1999/185 [zust Auer]) in nunmehr standiger Rechtsprechung
die Ansicht, dass eine, wenngleich verfassungsrechtlich nicht
gebotene Entschadigungsregelung in Raumordnungsgesetzen
sich am Gleichheitsgrundsatz messen zu lassen hat. [...]

Betrachtet man unter diesen Aspekten die hier maf3gebliche Be-
stimmung des § 27 Vibg RPG, fallen verschiedene gleichheits-
widrige Regelungen ins Auge. [...] Die Einschrankung der
Entschadigungspflicht auf Falle rechtsgeschéftlichen Eigen-
tumserwerbs vermag im Hinblick auf den materiellen Enteig-
nungsbegriff nicht zu Gberzeugen, wenn auch in solchen Fallen
der Verlust der Baulandeigenschaft als besonders gravierend
empfunden wird. Dennoch erleidet auch der Baulandeigenti-
mer, der auf andere Art erworben hat, denselben Wertverlust,
héatte er doch durch Verkauf den Wert jederzeit realisieren kén-
nen (vgl Auer, aaO, 132).

Auch die Einschréankung auf eine Erbteilung, der der Bau-
grundpreis zugrunde gelegt wurde, benachteiligt jenen in un-
sachgemaBer Weise, der etwa im Rahmen einer vorweg-
genommenen Erbfolge durch Ubergabsvertrag ins Eigentum
einer Liegenschaft gelangt.
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Aber auch die Beschrankung des Tatbestands des § 27 Abs 2
lit c VIbg RPG, dem das Gesetz selbst die Eignung, eine ,unbil-
lige Harte’ zu bewirken, attestiert, auf Falle einer Erstwidmung
fihrt zu einem gleichheitswidrigen Ergebnis. Gerade der Lie-
genschaftseigentimer, der durch eine rechtskraftige Bauland-
widmung eine besondere Garantie fur sich hat, erleidet durch
eine Rickwidmung einen massiven Eigentumseingriff.

Einer Prifung unter dem gebotenen Aspekt des Gleichheits-
satzes hélt diese Bestimmung nicht stand. [...]"

Grundsatzlich ist im Anschluss daran noch festzuhalten,
dass die Gerichte in solchen Fallen eine Entschadigung un-
mittelbar gestutzt auf Art 5 StGG und den Gleichheits-
grundsatz in verfassungskonformer Interpretation der
betreffenden Entschadigungsnorm zusprechen, also nicht
blo3 eine Aufhebung der Gesetzesbestimmung durch den
VfGH wegen Gleichheitswidrigkeit beantragen; diese Vor-
gangsweise ist in der Lehre nicht ganz unumstritten.

Die Entscheidung 1 Ob 218/08b vom 25. 11. 2008 hatte
sich mit der Frage zu beschéftigen, ob fir die Enteignungs-
entschadigung auch die allenfalls vom Enteigneten zu ent-
richtende Korperschaftsteuer zu beriicksichtigen sei. Die
Behorde hatte die allenfalls anfallende Kdrperschaftsteuer
zusatzlich zur Entschadigung fur die EinrAumung einer Tun-
neldienstbarkeit von 2,84 Mio Euro zugesprochen. Die Lie-
genschaft stehe namlich schon seit mehr als 100 Jahren im
Eigentum der Enteigneten, der Erwerb sei abgeschrieben;
das KStG sehe im Gegensatz zum Einkommensteuerrecht
keine Beglinstigung flr VerduBerunggewinne bei Grund und
Boden vor. Die Enteignerin beantragt Neufestsetzung: die
Koérperschaftsteuer sei ausschlieBlich Sache der Enteigne-
ten. Dem gibt der OGH Recht:

JL-..] Zutreffend verweist die Revisionsrekurswerberin allerdings
auf eine einschlagige Entscheidung des deutschen Bundesge-
richtshofs, deren Argumenten weitgehend auch fir das dster-
reichische Recht zu folgen ist. In diesem Urteil vom 13.11. 1975
(I'ZR 162/72 = NJW 1976, 232) wurde etwa ausgeflihrt, dass
die fur Gegenstande des Betriebsvermdgens gemachten (steu-
erlichen) Wertansatze ,stille’ Ricklagen enthalten kénnen, die
bei einem Ausscheiden solcher Wirtschaftsguter aus dem Be-
triebsvermdgen gegen Entgelt aufgeldst werden. Dann entstehe
ein zu versteuernder Gewinn in Hohe des Betrags, um den das
Entgelt den Buchwert des Wirtschaftsguts im Zeitpunkt seines
Ausscheidens Ubersteigt. Dies gelte auch fir einen Gewinn, der
auf die fir einen enteigneten Vermdgenswert ausgezahlte Ent-
eignungsentschadigung zurickzufihren ist. Die Enteignungs-
entschadigung solle dem Betroffenen das volle Aquivalent fiir
das Genommene geben. Habe der Betroffene einen Ausgleich
in H6he des vollen Werts des Genommenen erhalten, so werde
weiter nicht darauf abgestellt, ob er sich mit der Entschadigung
tatséchlich einen dem enteigneten Gegenstand gleichartigen
oder gleichwertigen Gegenstand beschaffen kénne oder wolle.
Auf die Hohe der Entschadigung sei es hiernach grundsétzlich
ohne Einfluss, wie der Enteignete im Einzelfall die Geldent-
schadigung verwende. Eine durch die Enteignung aufgedeckte
,stille’ Rucklage zeige nur einen bereits vorhanden gewesenen
verborgenen Gewinnposten auf; der Enteignungsvorgang be-
wirke lediglich, dass an die Stelle des Sachwerts der ihm voll
entsprechende Geldbetrag tritt. Die Einkommensteuer knipfe
nicht einmal unmittelbar an diesen (einzelnen) Gewinnposten
an; sie ergreife vielmehr den Gewinniiberschuss, der sich nach
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Abschluss des Wirtschaftsjahres bei einem Vergleich der ge-
werblichen Einkiinfte und Ausgaben ergibt. Bei einer Gesamt-
betrachtung der einkommensteuerlichen Folgen einer Enteig-
nung koénne nicht auBer Betracht bleiben, dass die aufgedeck-
ten ,stillen’ Ricklagen echte gewerbliche Gewinne aufzeigen,
die zu gegebener Zeit ohnehin versteuert werden mussten. Die
Zubilligung einer zusétzlichen Entschadigung fir einen im Ein-
zelfall splrbar werdenden steuerlichen Zugriff wirde sogar zu
einer Beglinstigung der von der Enteignung betroffenen Steu-
erpflichtigen flihren kénnen, was dem enteignungsrechtlichen
Ausgleichsgedanken widerspréche. Das Einkommensteuerrecht
trage dem Anliegen, die dem Enteigneten ,aufgedrangte’ Geld-
entschadigung steuerneutral wieder anzulegen, in weitem Um-
fang Rechnung. Wo gleichwohl in Einzelféllen noch Hérten
auftreten kdnnten, ergdben sich diese allein aus der Struktur
des Einkommensteuerrechts. Es ware allein Aufgabe des Steu-
errechts, allféllige Nachteile fur die Enteignungsfélle zu vermei-
den. Dieses Ergebnis werde unterstrichen durch die auBer-
gewdhnlichen Schwierigkeiten, die sich bei der Bertcksichti-
gung etwaiger Einkommensteuerfolgen im Enteignungsverfah-
ren ergeben wurden. Die Méglichkeit, den VerduBerungsgewinn
durch Bildung entsprechender Ruicklagen tber Jahre hinweg zu
neutralisieren, wirde das Enteignungsverfahren mit der lange
wéhrenden Unsicherheit belasten, ob das Scheitern der Er-
satzbeschaffung einen Folgeschaden entstehen lasse. Das
wirde dem Grundsatz, dass Enteignungsverfahren beschleu-
nigt abgewickelt werden sollen, zuwiderlaufen. Die tragenden
Argumente dieser Entscheidung haben auch fur das 6sterrei-
chische Recht Geltung. ,Stille Reserven’ sind die Unterschieds-
betrdge zwischen den VerduBerungserlésen und den Buch-
werten der verauBerten Wirtschaftsglter (§ 12 Abs 2 EStG).
Werden solche stille Reserven bei der VerduBBerung von Anla-
gevermogen aufgedeckt, werden sie im entsprechenden Wirt-
schaftsjahr bilanzwirksam und k&nnen damit zu einem
,ungeplanten’ Bilanzgewinn fuhren, auf den die Antragsgegne-
rin gerade im vorliegenden Fall verweist. Ihrer Auffassung, die
mit einem solchen Bilanzgewinn verbundene (zusétzliche) Kor-
perschaftsteuerbelastung sei ihr im Rahmen eines umfassen-
den Ersatzes im Entschadigungsverfahren auszugleichen, ist
das — auch vom Bundesgerichtshof herangezogene — Argument
entgegenzuhalten, dass durch die Enteignung lediglich ein wirt-
schaftlich bereits vorhandener Gewinn aufgezeigt wird, der sich
bisher bilanzmaBig — wegen der weit unter dem Verkehrswert
liegenden Bewertung des entsprechenden Wirtschaftsguts in
der Bilanz — noch nicht auf den Bilanzgewinn und damit auf die
Kérperschaftsteuerbelastung ausgewirkt hat. Es handelt sich
um einen ,echten gewerblichen Gewinn’, der zu gegebener Zeit
ohnehin versteuert werden musste (vgl auch Brunner, Enteig-
nung fur BundesstraBen, 208). Ein zuséatzlicher Ausgleich ne-
ben der Vergltung des Verkehrswerts der enteigneten Sache
fir das regelmaBig bloB zeitliche Vorziehen einer Steuerbe-
lastung steht dem Enteigneten daher nicht zu.

Da der Antragsgegnerin keine Uber die Vergitung des Ver-
kehrswerts hinausgehende Entschadigung zusteht, sind die Ent-
scheidungen der Vorinstanzen ersatzlos aufzuheben. Das
Erstgericht wird im fortgesetzten Verfahren die Enteignungsent-
schadigung ohne Berlcksichtigung einer allenfalls eintretenden
Kérperschaftsteuerbelastung festzusetzen haben. [...]*

Dem wird man insgesamt zustimmen mussen; zur Einkom-
mensteuerpflicht fir die Enteignungsentschadigung findet
sich im Ubrigen wenig &sterreichische Judikatur, weil die
Frage fir Private praktisch kaum eine Rolle spielt; wenn aber
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einmal wegen der Aufdeckung von stillen Reserven aus dem
Betriebsvermoégen eine solche Steuer anfallt, gibt es in § 37
Abs 3 EStG eine Begunstigung (Aufteilung auf funf Jahre)
und bei Neuanschaffungen eine Begunstigung in § 12 EStG.

Die restlichen drei noch zu referierenden Entscheidungen
betreffen Verfahrensfragen:

Das Erkenntnis des VWGH 2005/05/0193 vom 29. 1. 2008
betraf den Versuch eines Enteigneten, sich im Enteig-
nungsverfahren noch einmal gegen das Projekt (hier: den
Ausbau einer BundesstraBe auf seinem Grund) zur Wehr
zu setzen, nachdem er schon im StraBenbau-Bewilli-
gungsverfahren die Einwendung erhoben hatte, es sei eine
Zufahrt zu seinem Grund nicht gesichert. Im Ergebnis be-
kommt er recht, weil die Behorde seit der Baubewilligungs-
entscheidung das Projekt ge&ndert hat:

+Es entspricht allerdings der stdndigen Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofes, dass die strittige Frage der Notwendigkeit
der Errichtung einer StraBe, die bereits im straBenbau-
rechtlichen Bewilligungsverfahren zu prifen ist, im nachfolgen-
den Enteignungsverfahren nicht mehr neuerlich hinterfragt wer-
den kann (hg. Erkenntnis vom 15. Juni 2004, ZI. 2004/05/0085,
ergangen zum StrG, mwN). [...] Im Erkenntnis vom 18. November
2003, ZI.2001/05/0327, ergangen zum OO StrG, hat der Verwal-
tungsgerichtshof ausflhrlich begriindet dargelegt, dass der stra-
Benrechtliche Bewilligungsbescheid die Bedingungen festsetzt,
welche bei der Ausflihrung der beabsichtigten StraBenbauten
vom Standpunkt des 6ffentlichen Interesses und der mit diesem
nicht in Widerspruch stehenden Interessen Dritter zu erfillen sind.
Er entfalte daher fur das Enteignungsverfahren eine Bindungs-
wirkung derart, dass die Notwendigkeit des konkreten Vorhabens
im Enteignungsverfahren nur mehr sehr eingeschrankt gepruft
werden dirfe. Im Enteignungsverfahren sei daher im Wesent-
lichen nur mehr die Frage zu prufen, ob die Enteignung der fir
die Realisierung des StraBenbauvorhabens vorgesehenen
Grundstiicke im beantragten Umfang erforderlich sei.

Pauger hélt in Korinek/Pauger/Rummel, Handbuch des Enteig-
nungsrechtes, 71 f, dieser stdndigen Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofes folgende Bedenken entgegen: [...]

Diesen Bedenken kann entgegnet werden, dass auf eine
strenge Identitat des bewilligten Projekts mit dem Gegenstand
der Enteignung geachtet wird. Nur wenn exakt das bewilligte
Projekt Gegenstand auch der Enteignung ist, kann der Enteig-
nungsgegner auf seine schon im Bewilligungsverfahren gege-
bene Rechtsposition verwiesen werden, wo er seinen Anspruch
auf Berlcksichtigung eingriffsminimierender MaBnahmen wah-
ren konnte. Projektsédnderungen nach der Bewilligung, insbe-
sondere Projektsdnderungen, von denen Rechte von Parteien
nach § 13 Abs. 1 Z 2 bis 5 StrG beruhrt werden kénnen und die
daher als bewilligungspflichtige Umgestaltung zu qualifizieren
sind, beseitigen die Identitdt von Bewilligungs- und Enteig-
nungsgegenstand, sodass es an der grundséatzlichen Voraus-
setzung der Enteignung, dass die Enteignung nur flr einen
bewilligten Bau erfolgen darf, mangelt.

Mit seinem Schreiben vom 22. April 2005 hat das mitbeteiligte
Land eine Projektsénderung vorgenommen: [...] Flr dieses nun-
mehr abgeédnderte Projekt liegt keine Bewilligung vor, sodass die
Rechtsgrundlage fur die gegenstandliche Enteignung fehlt. [...]

In seiner Entscheidung 2 Ob 171/08y vom 30. 10. 2008
weist der OGH einen Revisionsrekurs der Finanzprokuratur
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(namens der Republik Osterreich, vertreten durch die
Osterreichischen Bundesforste AG) zuriick: Es geht um die
Entschédigung fur die Erklarung des steirischen Dach-
steinplateaus, des Altausseer Sees und von Teilen des To-
ten Gebirges zum Naturschutzgebiet: Manchmal profitiert
auch die eine 6ffentliche Hand von den MaBnahmen der
anderen bzw ist fur diese zu entschadigen. Die Frage war
nur: Welche ,6ffentliche Hand“ genau? Antragstellerin fir
die Neufestsetzung ist ndmlich die Republik Osterreich; das
Land Steiermark bestreitet deren Aktivlegitimation. Nach-
dem die Republik noch versucht hatte, ihre Aktivlegitima-
tion zu retten, hélt der OGH fest, dass wegen des Systems
der sukzessiven Kompetenz nur derjenige Rechtstrager
Neufestsetzung der Entschadigung beantragen kann, ge-
gen den der Bescheid ergangen ist, und das war die Oster-
reichische Bundesforste AG:

sungeachtet dessen, dass wahrend des laufenden Verwal-
tungsverfahrens zur Festsetzung der Entschadigung durch das
BundesforsteG 1996 die dinglichen Berechtigungen an den
Bundesforsten auf die Revisionsrekurswerberin einerseits und
die Osterreichische Bundesforste AG andererseits aufgespal-
ten wurden (geman § 1 Abs 1 und § 7 Abs 1 BundesforsteG
1996 ist Grundeigentliimer der Bund, Fruchtgenussberechtigte
die Osterreichische Bundesforste AG), erging auch der hier
mafgebliche Bescheid nach dem Inhalt des ausschlieBlich
maBgeblichen Spruchs (nur) gegeniiber der Osterreichischen
Bundesforste AG. Der Spruch wie auch die Adressierung und
die Zustellverfigung des Bescheids sind diesbezlglich eindeu-
tig. Wenngleich den Gerichten eine inhaltliche Uberpriifung
eines Verwaltungsbescheids nicht zukommt (RIS-Justiz
RS0036981), wird doch darauf verwiesen, dass der Bescheid
gerade nicht jene Schaden betrifft, die dem Eigentiimer, son-
dern jene, die dem FruchtnieBer entstanden sind: Gemaf § 509
ABGB ist die FruchtnieBung das Recht, eine fremde Sache mit
Schonung unter Substanz ohne alle Einschrankung zu genie-
Ben. Im vorliegenden Fall wird mit dem Bescheid der entgan-
gene ,Genuss’ (verbotene bzw eingeschrénkte Holznutzung und
Bejagung von Wild) abgefunden. Diesbezuglich ist nur der
FruchtnieBer, nicht aber auch der Eigentimer geschéadigt. Die-
ser ware etwa durch eine Verkehrswertminderung des Grund-
stiicks geschédigt, deren Abgeltung aber nicht Gegenstand des
Bescheids war. Auch dieser Umstand spricht gegen die Ansicht
der Revisionsrekurswerberin, die bescheiderlassende Behérde
habe den Bescheid entgegen dessen Wortlaut fiir bzw gegen
die Republik Osterreich erlassen wollen. [...]

Darlber hinaus hatte die Entscheidung 3 Ob 507/81 einen ein-
heitlichen Anspruch zum Gegenstand, der nur dem (dort im Be-
scheid nicht aufgeschienenen) Hauseigentiimer zukommen
konnte. Im vorliegenden Fall aber kommt — wie schon ausge-
fuhrt — dem Eigentimer und dem Fruchtgenussberechtigten an
einer Liegenschaft kein gemeinsamer Anspruch auf Entschadi-
gung zu, sondern allenfalls jeweils gesondert zu beurteilende
Anspruche auf Entschadigung (des Eigentimers etwa fur Ver-
kehrswertminderung, des Fruchtgenussberechtigten fur Ent-
gang der Nutzungen).”

Das scheint mir ganz unzweifelhaft richtig zu sein.

Und noch einmal kommt der VwGH kurz zu Wort: Im Er-
kenntnis 2007/06/0276 vom 28. 2. 2008 geht es um die
Frage des Verhéltnisses von Wiederaufnahme des Enteig-
nungsbescheides im Punkte Festsetzung der Entschadigung
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zum gerichtlichen Neufestsetzungsantrag. Der Beschwerde-
fihrer begehrte Wiederaufnahme mit der Behauptung, der
Amtssachversténdige habe die von ihm zugrunde gelegten
Vergleichspreise frei erfunden oder gefalscht. Der VwGH be-
statigt die Zurickweisung mit der Begriindung, dass die Frist
far einen Neufestsetzungsantrag bei Gericht noch offenge-
standen sei, in welchem Verfahren die gesamte Preisbe-
stimmung héatte Gberprift werden kénnen.

Auch dem kann man wohl zustimmen. Bis zum Ergehen
des Erkenntnisses des VWGH ist diese Frist freilich 1angst
abgelaufen, sodass man dem Beschwerdefiihrer wohl
Steine statt Brot gegeben hat.

2. Einiges zu Bewertungsfragen

Die Entscheidung 2 Ob 176/07g vom 29. 5. 2008 betrifft ei-
nen Versicherungsfall. Eine Feuerversicherung hatte den
Eigentimerinnen eines Gebaudes den Schaden ersetzt,
der durch Abbrennen entstanden war. Beklagt ist ein jun-
ger Mann, der den Brand durch unvorsichtiges Hantieren
mit Knallkdrpern verursacht hat.

,Das Gebaude befand sich auf einer Liegenschaft, die im Mitei-
gentum von Senta S. (55 %) und Ines L. (45 %) stand. Es war seit
10 Jahren unbewohnt und wurde von Senta S. als Lager fiir Tep-
piche, Mébel, Bilder und Kleidung bentzt. Die Eigentlimerinnen
hatten im Jahr 1999/2000 die Umwidmung der Liegenschaft von
Grinland/landliche Gebiete, Grinland/Immissionsschutzstrei-
fen und Gewerbegebiet in Gebiet flr BeherbergungsgroBbetriebe
(0,85 ha) und HandelsgroBbetriebe (1,13 ha) erwirkt. Da eine Nut-
zung im Sinne der Umwidmung erst nach Abriss der ,A. H még-
lich gewesen ware, lag der Verkehrswert der Liegenschaft mit
diesem Gebaude unter jenem, den sie ohne Gebaude gehabt
hatte. [...] Durch den brandbedingten Abbruch der Ruine hat sich
der Verkehrswert der Liegenschaft um die fiktiven Abbruchkosten
erhdht. Die klagende Partei hat den damaligen Liegenschafts-
eigentimerinnen im Rahmen des mit diesen abgeschlossenen
Feuerversicherungsvertrags den vom Nebenintervenienten als
Gutachter durch Abzug einer Wertminderung von 70 % vom Neu-
wert mit 215.838,31 EUR ermittelten ,Zeitwert” des Gebaudes
sowie Aufraumkosten von 2.180,19 EUR ersetzt. Die klagende
Partei begehrt vom Beklagten, gestutzt auf § 67 VersVG, den Er-
satz ihrer auf der Grundlage der Aligemeinen Bedingungen fur
die Feuerversicherung 1995 an die Liegenschaftseigentiimerin-
nen erbrachten Leistungen. [...]

1.) a) Die klagende Partei stutzt ihren Anspruch auf § 67
VersVG. Diese Bestimmung, die fiir die gesamte Schadensver-
sicherung gilt, normiert, dass ein Schadenersatzanspruch des
Versicherungsnehmers gegen einen Dritten auf den Versiche-
rer Ubergeht, soweit dieser dem Versicherungsnehmer den
Schaden ersetzt. Durch den Forderungslbergang andert sich
die Rechtsnatur des Anspruchs nicht (2 Ob 78/06v = EvBI
2007/43; RIS-Justiz RS0080533, RS0080594).

[.]

Die in Art 5 AFB verwendeten Begriffe ,ortstblicher Bauwert un-
ter Abzug eines dem Zustand des Gebé&udes, insbesondere
dem Alter und der Abnutzung entsprechenden Betrags’ und
,Verkehrswert’ sind nach standiger Rechtsprechung in erster Li-
nie versicherungsrechtlicher und nicht schadenersatzrechtlicher
Natur (7 Ob 314/00b; 7 Ob 8/01d; RIS-Justiz RS0112134 [T1]).
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Die klagende Partei fordert vom Beklagten (neben den Auf-
rdumkosten) den Ersatz des nach versicherungsrechtlichen
Grundsétzen ermittelten ,Zeitwerts’ des Gebaudes. Im Folgen-
den ist daher zu prufen, ob dieser Anspruch unter schadener-
satzrechtlichen Gesichtspunkten berechtigt ist. [...]

d) Der soeben erwdhnte Ausgleichsgedanke erfordert aber auch,
dass die durch das schadigende Ereignis bewirkte Wertsteige-
rung der Liegenschaft im Wege der Vorteilsausgleichung be-
ricksichtigt wird. Dem steht die Auffassung nicht entgegen,
wonach bei objektiv-abstrakter Schadensberechnung nur Vorteile
anrechenbar sein kdnnen, die am beschadigten Gut selbst ent-
standen sind (vgl RIS-Justiz RS0022824 [T2]; Koziol, aaO, Rz
10/22; aA Reischauer, aa0, § 1332 Rz 18 und I1/2a § 1312 Rz 7).
Sofern man den Ersatz der Herstellungskosten nicht ohnehin (wie
Reischauer, aaO, § 1332 Rz 8) der subjektiv-konkreten Scha-
densberechnung zuordnen will — dieser Frage ist hier nicht na-
her nachzugehen —, muss némlich beachtet werden, dass nicht
nur das Gebaude, sondern auch die gesamte Liegenschaft ,be-
schadigtes Gut’ ist, dessen Werterhdhung auch bei objektiv-ab-
strakter Berechnung zugunsten des Schédigers in Anrechnung
zu bringen ist (in diesem Sinne auch das von Reischauer, aa0,
§ 1312 Rz 7 und Koziol, aaO, Rz 10/22 FN 82 [zustimmend] zi-
tierte Beispiel von Thiele, Gedanken zur Vorteilsausgleichung,
AcP 167 [1967], 207 f, in welchem der Eintritt eines Schadens
verneint wurde, weil die durch Zerstérung eines denkmalge-
schitzten Geb&udes verursachte Werterh6hung des Grund-
stlicks die unter Abzug eines angemessenen Betrags ,Neu fur
Alt’ begehrten Wiederaufbaukosten tberstieg; vgl auch BGH NJW
1988, 1837; Schiemann in Staudinger, BGB, § 251 Rn 93). [...]*

Alles in allem wohl ein Uberzeugendes Urteil, das zeigt,
dass ein Versicherer nach seinem Vertrag auch einmal
mehr zahlen muss, als ein Schéadiger flr das gleiche (un-
tergegangene) Objekt.

In das damit angesprochene Thema ,Bewertungsgrund-
satze nicht ohne Ricksicht auf den Bewertungsanlass®
passt auch die folgende Entscheidung des OGH: 1 Ob
162/08t vom 16. 9. 2008. Im Rahmen der Aufteilung des
ehelichen Gebrauchsvermdgens und der Ersparnisse nach
einer Ehescheidung geht es um die Wertsteigerung der
dem Mann gehérigen Ehewohnung wéhrend der aufrech-
ten Ehegemeinschaft.

,Kurz nach der Heirat der Streitteile im Jahr 1995 erwarb der
Antragsgegner im Schenkungsweg eine Liegenschaft. [...]

Zum Zeitpunkt der Auflésung der ehelichen Gemeinschaft im
Jahr 2005 hatte sich der Verkehrswert der Liegenschaft — ohne
Berlicksichtigung der wertmaBigen Veranderung des reinen Bo-
denwerts — durch die BaumaBnahmen um 128.000 EUR erhoht
(diese Verkehrswerterhdhung ergibt sich aus einem Mittelwert
aus Sachbauwert und Ertragswert). Die Steigerung des reinen
Sachbauwerts durch die UmbaumaBnahmen wirde sich mit
208.000 EUR berechnen. [...]

Die Antragstellerin begehrte eine Ausgleichszahlung in Héhe
von 64.475,43 EUR. Die Werterh6hung der Wohnung durch die
Sanierungsarbeiten habe 234.760 EUR betragen. [...]

Vorweg ist festzuhalten, dass es im Revisionsrekursverfahren in
erster Linie um die Frage geht, inwieweit der Umstand, dass die
wahrend der Ehe durchgefiihrten SanierungsmafBnahmen zu ei-
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ner bestimmten Wertsteigerung der Liegenschaft gefuihrt haben,
die aufgrund der Eigentumsverhaltnisse dem Antragsgegner zu-
gutekommt, im vorliegenden Fall bei der Aufteilung des eheli-
chen Gebrauchsvermdgens und der ehelichen Ersparnisse zu
berlcksichtigen ist. Nicht (mehr) strittig sind die Aufteilung zu
gleichen Teilen sowie die Bewertung der tbrigen zu berticksich-
tigenden Vermdgensbestandteile. Grundsatzlich entspricht es
dem Zweck des Aufteilungsverfahrens, die zu bertcksichtigen-
den Vermdgenswerte mit dem Verkehrswert anzusetzen (RIS-
Justiz RS0057903). Soweit es um das Eigentumsrecht geht,
steht es dem (vormaligen) Ehegatten, dem ein bestimmter Ver-
mogenswert zugewiesen wird, regelmaBig frei, ob er diesen
selbst nutzen, ungebraucht lassen oder verduBern will; auf die
konkreten (VerauBerungs-)Absichten kommt es regelmafig nicht
an (7 Ob 267/98k). Welchen Verkehrswert eine Sache, etwa eine
Liegenschaft, hat, ist eine Tatfrage (RIS-Justiz RS0043536), die
von den Vorinstanzen abschlieBend beurteilt wurde. Auch bei der
Bewertung von Liegenschaften in Verfahren nach den §§ 81 ff
EheG ist im Regelfall der Verkehrswert anzusetzen (vgl nur 2 Ob
601/93 mwN), also jener Preis, der bei einer VerauBerung der
Sache Ublicherweise im redlichen Geschéaftsverkehr fir sie er-
zielt werden kann (§ 2 Abs 2 LBG). Wie die Vorinstanzen grund-
satzlich zutreffend erkannt haben, lasst die Rechtsprechung
gerade bei der Bewertung von Liegenschaften im nachehelichen
Aufteilungsverfahren aber auch Abweichungen von der grund-
sétzlich gebotenen Orientierung am Verkehrswert zu, sofern dies
angesichts der besonderen Umstédnde des zu beurteilenden
Falls im Sinne des § 83 Abs 1 EheG der Billigkeit entspricht. Geht
es um eine allenfalls von einem Ehegatten zu leistende Aus-
gleichszahlung, ist es eine Frage des Einzelfalls und der Billig-
keit, inwieweit bei deren Festsetzung in gewissem Ausmaf3 vom
Verkehrswert abgewichen werden kann (10 Ob 86/00w), insbe-
sondere wenn der Zahlungspflichtige durch die Heranziehung
des Verkehrswerts unzumutbar belastet wiirde (so etwa 10 Ob
86/00w; vgl auch 9 Ob 33/00v). In der bisherigen Rechtspre-
chung des Obersten Gerichtshofs wurde in diesem Zusammen-
hang etwa eine Wertermittlung nach dem Sachwertverfahren
grundsatzlich als unbedenklich angesehen, wenn Anhaltspunkte
dafir fehlen, dass der Ehegatte, dem das Haus mit der Ehe-
wohnung verbleibt bzw im Aufteilungsverfahren zugewiesen wird,
die VerduBerung der Liegenschaft beabsichtigt, sondern diese
vielmehr weiterhin als Wohnstétte zu nltzen gedenkt (1 Ob
230/98z; 1 Ob 286/00s; 10 Ob 86/00w).[...]

Entgegen der Auffassung des Rekursgerichts und der Antrag-
stellerin kommt es aber auch unter Anwendung des Billigkeits-
grundsatzes im vorliegenden Fall nicht in Betracht, zu Lasten
des Antragsgegners anstelle des Verkehrswertzuwachses durch
die Investitionen in die vormalige Ehewohnung fiir das Auftei-
lungsverfahren den Bauwertzuwachs (vgl § 6 Abs 3 LBG) her-
anzuziehen. [...] Auch wenn [...] Tatsachenfeststellungen zur
Intensitat der Wohnungsbenltzung durch den Antragsgegner
fur die Zeit nach der Auflésung der ehelichen Gemeinschaft so-
wohl in rdumlicher als auch in zeitlicher Hinsicht fehlen, kann je-
denfalls nicht davon ausgegangen werden, dass er sich die
Finanzierung einer anderen Wohnmoglichkeit ersparte und ihm
der ,Wohnwert’ der vormaligen Ehewohnung vollsténdig zugu-
tekdme. Damit scheidet es aber auch aus, den Antragsteller im
Rahmen einer Billigkeitsentscheidung so zu behandeln, als
wiirde er von der Bauwerterhdhung der Liegenschaft in dersel-
ben Weise profitieren wie jemand, der sich bewusst dazu ent-
schlossen hat, allein im eigenen Interesse Investitionen zu
tatigen, die sich nur teilweise in einer Verkehrswertsteigerung
niederschlagen. [...]*
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Die ,Billigkeit in §§ 81 ff EheG ist also zwar nicht ganz un-
abhéangig von den Vorgaben, die wir sonst fur Wertermitt-
lungen haben, sie erlaubt aber doch relativ freien Umgang
damit. Da das freilich allein Aufgabe des Gerichts ist, tut
der Sachverstandige gut daran, die Grundlagen seiner ob-
jektiven Wertermittlung méglichst klar darzustellen, um dem
Gericht einen brauchbaren Arbeitsbehelf zu liefern.

In die gleiche Schublade gehért die Entscheidung 5 Ob
188/08w vom 25. 11. 2008. Hier ging es um die Ubertragung
einer Wohnung an den bisherigen Benutzer unter dem Regime
des WGG ins Wohnungseigentum. Dabei bedarf es in Anwen-
dung des § 15b WGG der Feststellung des Verkehrswerts.

»2.1. Die Auswahl der Methode zur Ermittlung des Verkehrswerts
hat danach zu erfolgen, welche Methode am besten den Um-
stdnden des Einzelfalls gerecht wird (RIS-Justiz RS0066223,
RS0066226, RS0056492), was auch fur eine Kombination meh-
rerer Methoden zu gelten hat. Die Auswahl des maBgeblichen
Wertermittlungsverfahrens hat durch den Sachverstéandigen zu
erfolgen, welcher dabei den jeweiligen Stand der Wissenschaft
und die im redlichen Geschéaftsverkehr bestehenden Gepflo-
genheiten zu beachten hat (RIS-Justiz RS0066223 [T2 und T4]).
Die Wahl der Bewertungsmethode ist als eine nicht dem Tatsa-
chenbereich angehorige Frage vom Obersten Gerichtshof Gber-
prifbar, wenn das Rekursgericht die vom Sachverstandigen
gewahlte Bewertungsmethode ohne Anderung in der Sachver-
haltsgrundlage aufgrund rein abstrakter Argumente modifiziert
und hierdurch zu anderen Ergebnissen gelangt als der Sach-
verstadndige und das diesem folgende Erstgericht (RIS-Justiz
RS0043517). Das ist hier der Fall:

2.2. Der Sachverstandige hat sich im Rahmen des schriftlichen
Gutachtens und dessen schriftlicher Erérterung aufgrund der
von beiden Seiten erhobenen Einwendungen — von der Antrag-
stellerin im Revisionsrekurs gebilligt — fir das Ertragswertver-
fahren entschieden, weil dieses das Bestehen eines aufrechten
Miet- oder Nutzungsverhaltnisses am besten berlicksichtige und
der im Einzelfall tats&chlich bezahlte Mietzins gleichzeitig den
Ertrag des Objekts bilde. Wegen der MaBgeblichkeit des Ertrags
des Objekts und wegen dessen konkreter Vermietung komme
weder die Anwendung des Vergleichswertverfahrens in Betracht
noch bedirfe es der Anwendung eines weiteren Wertermitt-
lungsverfahrens. Nicht nur diese Ausflihrungen, sondern auch
die weitere gutachterliche Argumentation, die festgestellten
Méngel seien geringfligig und wirden keinen Abschlag recht-
fertigen, Lage und Zustand der Wohnung seien nicht entschei-
dend, weil nicht der marktubliche, sondern der konkret erzielte
Mietzins der Ertragswertberechnung zugrunde zu legen sei, und
auch das Vorhandensein der Terrasse verandere den Mietzins
und daher auch den Ertragswert nicht, Gberging aber das Re-
kursgericht bei seiner Reduzierung des Verkehrswerts um im-
merhin zehn Prozent. Dies obwohl am Sachverhalt (geringfligige
Mangel, darunter Schimmelbildung, Lage der Wohnung bei Feh-
len eines Lifts und Vorhandensein von Terrassen und Kellerab-
teil) keine Anderung eintrat. Daher ist ein Abgehen von der vom
Sachversténdigen (ausdriicklich dennoch) gewéahlten Methode
zur Wertermittlung nach dem Ertragswert unter Beriicksichti-
gung von Umstanden, die dessen Grundlage im konkreten Fall
nicht beeinflussen, nicht gerechtfertigt.

Das bedarf einer Korrektur durch Wiederherstellung des erst-
gerichtlichen Sachbeschlusses hinsichtlich des Verkehrswerts
der Wohnung des Drittantragstellers von 90.700 EUR, der dem
Gutachten des Sachverstandigen folgend festgesetzt wurde.”
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Um die Verteilung eines Meistbotes geht es in der Ent-
scheidung 3 Ob 186/08m vom 3. 10. 2008, wobei die Pro-
blematik in der verschiedenen ,Belastung“ der Miteigen-
tumsanteile (konkret: durch Vermietung) liegt.

sDer Betreibende ist mit 74/120-stel Anteilen, die Verpflichtete
mit 46/120-stel Anteilen Miteigentimer der im Exekutionsver-
fahren nach § 352 EO versteigerten und am 4. September 2007
einem Ersteher um das Meistbot von 201.000 EUR zugeschla-
genen Liegenschaft samt Haus. In Ansehung von drei Wohnun-
gen stand dem Betreibenden das Nutzungsrecht zu. Er
vermietete die Wohnungen mit dem MRG unterliegenden Miet-
vertrdgen auf unbestimmte Zeit. Der Verkehrswert der Liegen-
schaft betrdgt unter Berucksichtigung der dem Kindigungs-
schutz unterliegenden Mietverhéltnisse 118.800 EUR, ohne
diese Belastung aber 286.800 EUR. In der Meistbotsvertei-
lungstagsatzung konnten sich die Parteien Uber die Verteilung
des Meistbots nicht einigen. [...]

2. Zu dinglichen Belastungen eines Miteigentumsanteils wurde
schon ausgesprochen, dass die Bewertung der Belastungen
nach den Umstanden des Einzelfalls, jedenfalls aber nach den
Bestimmungen des Liegenschaftsbewertungsgesetzes zu er-
folgen hat und dass bei Leibrenten und Fruchtgenussrechten
auch ,versicherungsmathematische Berechnungen zur Lebens-
erwartung des Berechtigten anzustellen sind’ (9 Ob 37/02k un-
ter Zitierung der Vorentscheidung 3 Ob 349/59). Aus beiden
Entscheidungen wird fir die Ermittlung der Hohe des Wertaus-
gleichs der Rechtssatz abgeleitet, dass bei ungleicher Be-
lastung der Miteigentumsanteile dem Versteigerungserlés zu-
néchst der Wert der Last zuzuschlagen ist, sodann dem Ver-
pflichteten aus dem Erlés entsprechend seinem unbelasteten
Miteigentumsanteil von dem so errechneten Betrag sein Anteil
zuzuweisen ist, wahrend der Rest dem Miteigentimer zufallt,
dessen Anteil belastet ist (RIS-Justiz RS0004605). Dieser Be-
rechnungsmethode folgte das Berufungsgericht. [...]

3. a) Der Wert der Belastung ist vom Sachversténdigen nach den
im Liegenschaftsbewertungsgesetz, BGBI 1992/150 (LBG), an-
gefiihrten Wertermittlungsverfahren zu ermitteln. Dort sind Erwé-
gungen Uber die Dauer der Belastung von Relevanz, nicht jedoch
hier, wo die Wertdifferenz zwischen dem Wert der Liegenschaft
mit und ohne Belastung ohnehin unstrittig feststeht. [...]*

Und eine letzte Entscheidung unter dem Kapitel ,Bewertung®
soll an eine Diskussion anschlieen, die wir im Vorjahr in der
Abteilung ,Brainstorming” gefiihrt haben: 4 Ob 196/08i vom
18. 11. 2008. Es geht um die ,Unwirtschaftlichkeit” von Ver-
besserungsarbeiten, hier bei einer Vermietung auBBerhalb
des Vollanwendungsbereiches des MRG. Als Besonderheit
des Falles mag noch berichtet werden, dass der nunmehr
klagende Mieter das Haus seinerzeit selbst errichtet und
spater an den nunmehrigen Beklagten verauBert hatte.

sDer klagende Mieter begehrte [...], den beklagten Vermieter
schuldig zu erkennen, die Durchfeuchtung und Verschimmelung
der Mauern in der ErdgeschoBwohnung zu beseitigen und diese
trockenzulegen.

Der Beklagte wendete ein, die von ihm begehrten Investitionen
seien im Hinblick auf den geringen Mietzins unerschwinglich und
in wirtschaftlicher Hinsicht unméglich; der nach Abzug der Be-
triebskosten verbleibende monatliche Nettomietzins reiche nicht
aus, um die monatlichen Raten im Falle einer notwendigen Kre-
ditfinanzierung zu bezahlen. [...]
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Um die aufgrund der baulichen Gegebenheiten eingetretenen
Feuchtigkeits- und Schimmelbildungen in der ErdgeschofBwoh-
nung einerseits zu beseitigen, andererseits eine fiir die Zukunft
nachhaltige Trockenlegung zu gewéhrleisten, sind folgende
dringliche und unmittelbar anstehende Instandsetzungs- und Er-
haltungsarbeiten notwendig: a) Herstellung einer fachgerechten
Bauwerksabdichtung (lot- und waagrecht) an den AuBenwan-
den und der tragenden Innenwand zwischen Schlaf- und Wohn-
zimmer im erdberihrenden Bereich der ErdgeschoBwohnung
(Kostenaufwand 16.560 EUR inkl USt), b) Anbringung einer
Warmedammung an der ostseitigen AuBenwand im Sockelbe-
reich (Kostenaufwand 7.800 EUR inkl USt), c) Neuherstellung
der Abdichtung der sldseitigen Terrasse (Kostenaufwand
12.600 EUR inkl USt). [...]

Der Klager bekampft die Auffassung des Berufungsgerichts, die
dringend notwendigen Sanierungsarbeiten seien angesichts des
niedrigen Mietzinses fir den Vermieter unwirtschaftlich; zu be-
ricksichtigen sei vielmehr, dass der Verkehrswert der Liegen-
schaft nach Durchflihrung der beantragten Erhaltungsarbeiten
steige. [...]

1.2. Der Bestandgeber schuldet geman § 1096 ABGB nach
Ubergabe des Bestandobjekts dessen Erhaltung im vertraglich
bedungenen Zustand, mangels diesbezulglicher Abrede in ei-
nem brauchbaren Zustand, der sich nach dem vereinbarten Ver-
wendungszweck richtet und mittlerer Art und Gite sein muss
(Iroin KBB?, § 1096 Rz 1 mwN).

1.3. Diese Erhaltungspflicht des Vermieters findet ihre Grenze
nach herrschender Ansicht in der Méglichkeit und Erschwing-
lichkeit der Arbeiten, weiters in der Unwirtschaftlichkeit der er-
forderlichen MaBnahmen, insbesondere im Falle der
wirtschaftlichen Abbruchreife (Binder in Schwimann, ABGB?,
§ 1096 Rz 76; Iro, aaO, Rz 4; Wiirthin Rummel, ABGB?, § 1096
Rz 6 — je mwN; 5 Ob 1098/92; vgl RIS-Justiz RS0021278,
RS0020813). Ein unwirtschaftliches Verhalten des Hauseigen-
timers kann nicht verlangt werden (RIS-Justiz RS0024674).

2.1. Die Wirtschaftlichkeit von Erhaltungsarbeiten, die der Ver-
mieter im Rahmen der ihn treffenden Gewahrleistungspflichten
nach § 1096 ABGB zu leisten hat, ist nach einem objektiven
MaBstab anhand der Umsténde des konkreten Bestandverhalt-
nisses zu beurteilen; in den Personen der Vertragsparteien lie-
gende subjektive Umsténde (wie zB deren Einkommens- oder
Vermdégensverhaltnisse) bleiben auBBer Betracht.

2.2. Nur dann liegt eine rechtlich als Unmdglichkeit zu wertende
Unerschwinglichkeit der dem Vermieter obliegenden Leistung
(Erhaltung des Bestandobjekts in vereinbartem/brauchbarem
Zustand) vor, wenn der zur Bewirkung der Leistung notwendige
Aufwand in keinem Verhaltnis zum Wert der Leistung steht, so-
dass der Aufwand schon objektiv als unvernlnftig, weil wirt-
schaftlich sinnlos, zu beurteilen ist (Reischauer in Rummel,
ABGB?, § 920 Rz 4 unter Hinweis auf Pisko/Gschnitzer in
Klang? VI, 542; 8 Ob 102/63 = EvBI 1963/401; RIS-Justiz
RS0034063, RS0034088). Kein Missverhaltnis besteht etwa
dann, wenn zur Erfullung des Mietvertrags ein Dachgeschof3 in
bestimmter Weise auszubauen ist und die Wertsteigerung den
Aufwand Ubertrifft (5 Ob 109/71 = SZ 44/77).

2.3. Das Alter oder der Zeitwert eines Hauses fir sich allein sa-
gen Uber die Wirtschaftlichkeit von Erhaltungsarbeiten nichts
aus, weil es auch darauf ankommt, ob die Kosten der Erhal-
tungsarbeiten im (voraussichtlichen) Wert des wiederinstand-
gesetzten Hauses Deckung (5 Ob 1098/92 in RIS-Justiz
RS0069883) oder zumindest weitgehend Deckung finden. Es ist
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fur die aufgeworfene Frage deshalb im Fall einer erforderlichen
Kreditfinanzierung der Erhaltungsarbeiten zur Beseitigung ei-
nes fir den Mieter gesundheitsgefdhrdenden Zustands des Be-
standobjekts auch nicht von Bedeutung, ob der zur Verfligung
stehende Mietzins die Finanzierung der zu erwartenden mo-
natlichen Kreditraten bei einer angemessenen Laufzeit des Kre-
dits ermdglicht. [...]"

3. Zur Haftung des Sachversténdigen

Unter dieser Uberschrift ist zunéchst zu berichten, dass die
Entscheidung 8 Ob 69/08t vom 10. 7. 2008 neuerlich ge-
gen die zitierte, wohl Uberwiegende Lehre an der Ansicht
festgehalten hat, dass der Sachverstandige (hier: im Straf-
verfahren) nicht Organ im Sinne des AHG sei und daher
personlich direkt der Prozesspartei hafte. Immerhin komme
ebenfalls nach stédndiger Rechtsprechung eine Haftung
nicht in Betracht, solange das verurteilende Erkenntnis auf-
recht sei. Das gelte auch fur ein Gutachten, das eine der-
zeit noch aufrechte Untersuchungshaft stitze.

Die Entscheidung 8 Ob 51/08w vom 10. 7. 2008 betrifft die
Klage eines Kfz-Werkstattunternehmers gegen den von der
Versicherung des Schédigers beauftragten Sachverstandi-
gen. Dieser hatte in seinem Gutachten nédmlich festgestellt,
der nunmehrige Klager habe eine von ihm in Rechnung ge-
stellte Tar nur repariert und nicht ausgetauscht, was ihm
schlieBlich eine Betrugsanzeige einbrachte. Er begehrt jetzt
die Kosten seiner Strafverteidigung, nachdem das Strafge-
richt ihn freigesprochen hat. Der Beklagte habe namlich
nicht einmal eine — in solchen Fallen Ubliche — Lack-
schichtmessung durchgefihrt, die die Unschuld des Un-
ternehmers erwiesen héatte. Es war ndmlich fur eine solche
Messung im Freien zu kalt. Der OGH verneint die Haftung
dem Grunde nach. Unser Beklagter habe namlich allein die
Interessen der ihn beauftragenden Versicherung an der
Richtigkeit der Abrechnung wahrgenommen, nicht aber die
des Beklagten. Der Fall werde daher von der Rechtspre-
chung, die auch Dritte in den Schutzbereich des Vertrages
mit dem Sachverstandigen einbeziehe, nicht erfasst.

sDass der Beklagte bei Erstellung des Gutachtens damit habe
rechnen mussen, dass der Vorwurf, der Klager habe die Beifah-
rertlr nicht erneuert, zu strafrechtlichen Konsequenzen fihren
werde — welchem Umstand die Vorinstanzen entscheidende Be-
deutung beimaf3en —, reicht selbst bei Unterstellung der Richtig-
keit dieser Annahme nicht aus, eine Haftung des Beklagten zu
begriinden, weil — anders als in der Entscheidung 5 Ob 18/00h —
der Zweck des dem beklagten Sachverstandigen erteilten Gut-
achtensauftrags gerade nicht darin lag, in einem der materiellen
Wahrheitserforschung dienenden Strafverfahren einen Tatver-
dacht zu be- oder widerlegen. Der Hinweis des Berufungsgerichts
auf ,absolute Personlichkeitsrechte’ des Klagers, die verletzt wor-
den sein sollen (,Ehre und Ruf’), lasst auBBer Acht, dass selbst
derjenige, der unmittelbar eine Strafanzeige einbringt, nur dann
zur Verantwortung gezogen werden kann, wenn er eine Beschul-
digung wider besseres Wissen erhob (RIS-Justiz RS0031957;
6 Ob 226/05m). Auf eine vom Berufungsgericht ebenfalls ins Tref-
fen geflihrte Verletzung seines wirtschaftlichen Rufs hat der Kla-
ger im Ubrigen sein Klagebegehren auch nicht gestitzt.*

Es ist dies eine — meines Erachtens zustimmungswirdige
— Entscheidung, die tendenziell einmal wieder ein wenig
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zurickfuhrt zu den allgemeinen Grundsétzen der Vertrags-
haftung, wonach jedermann zuné&chst einmal nur seinem
Vertragspartner fur Fehler haftet und ansonsten eine Haf-
tung fur bloBe Vermégensschaden Dritter einer besonde-
ren gesetzlichen Begrindung bedarf.

Haftungsfrei blieb auch der Sachverstandige in der Ent-
scheidung 9 Ob 43/08a vom 25. 11. 2008, der in einem flr
die nun klagende Versicherung erstatteten Gutachten fest-
gestellt hatte, ein Unfallbeteiligter sei aller Wahrscheinlich-
keit nach nicht angeschnallt gewesen, wéhrend in der Folge
ein Gerichtssachverstandiger zum gegenteiligen Ergebnis
kam. Da unser Beklagter nie den Eindruck eines véllig
sicheren Ergebnisses erweckt habe und ihm auch kein
Kunstfehler nachzuweisen sei, sei eine vorwerfbare Irre-
fuhrung der Auftraggeberin nicht vorgelegen.

Auf der Linie der stédndigen Rechtsprechung liegt die Ent-
scheidung 2 Ob 180/08x vom 30. 10. 2008 (SV 2009, 33 ff
mit Anm Krammer), wonach ein Sachversténdiger einer
Prozesspartei fiir die Kosten eines falschen Gutachtens
haftet, auch wenn in der Folge das Urteil nach einem Rich-
terwechsel auf der Basis eines neuen Gutachtens erging.
Es nltzt dem Beklagten auch nichts, dass zunéchst seine
Geblhren einvernehmlich und rechtskraftig festgesetzt
worden waren:

.Die Argumentation der Revision, dass eine Schadenersatz-
pflicht des Beklagten schon deshalb entfalle, weil im Vorprozess
seine Gebuhren einvernehmlich und rechtskréaftig bestimmt und
ausbezahlt worden seien, kann nicht geteilt werden:

Nach den mafBgebenden Vorschriften des GebAG 1975 sind die
Gebuhren nach Abschluss der gutachterlichen Tétigkeit zu be-
stimmen (§ 38 Abs 1, § 39 GebAG 1975). Eine Einschrankung fiir
den Zuspruch von Gebuhren enthélt § 25 GebAG idF der No-
velle 1994, BGBI 1994/623. Nach dessen Absatz 3 hat der Sach-
verstandige dann, wenn die Tétigkeit aus seinem Verschulden
unvollendet geblieben ist, keinen oder nur einen Anspruch auf
die seiner unvollendeten Tatigkeit entsprechende Gebuhr. Hat
der Sachverstandige aus seinem Verschulden ua sein Gutachten
so mangelhaft abgefasst, dass es nur deshalb einer Erérterung
bedarf, ist die Gebuhr fur Mihewaltung nach richterlichem Er-
messen um insgesamt bis zu einem Viertel zu mindern. Das Ziel
dieser GebAG-Novelle war es, die Gebihren des Sachverstén-
digen ua dann mindern zu kénnen, wenn dieser die Erorte-
rungsbedurftigkeit seines Gutachtens zu vertreten hat. Die
inhaltliche Richtigkeit des Gutachtens sollte dagegen im Ge-
bihrenbestimmungsverfahren auch nach der GebAG-Novelle
1994, der stéandigen Rechtsprechung der Rekursgerichte zur
Rechtslage davor entsprechend, nicht gepriift werden (3 Ob
284/01p mwN). Die inhaltliche Richtigkeit des Gutachtens ist so-
mit grundséatzlich nicht Voraussetzung des Geblhrenanspruchs.
Im Rahmen des Gebihrenanspruchsverfahrens und der Ge-
buhrenbemessung ist sie nur insofern zu berticksichtigen, als ein
vollig unbrauchbares Gutachten keinen Gebulhrenanspruch nach
sich zieht, weil es nicht als Erflllung des gerichtlichen Auftrags
anzusehen ist. Im Ubrigen werden im Rahmen des Gebiihren-
bemessungsverfahrens aber Schllssigkeit, Beweiskraft, Tun-
lichkeit und Nachvollziehbarkeit des Gutachtens nicht beurteilt
und daher auch von der Rechtskraft einer Entscheidung nach
dem GebAG nicht erfasst und kédnnen daher in einem nachfol-
genden Schadenersatzprozess Uberprift werden. [...]*
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Aktuelle Rechtsfragen fiir den Sachverstandigen — 2009

4.Varia

Die ersten drei Entscheidungen dieses Kapitels haben das
Stichwort ,Beweissicherungsverfahren“ gemeinsam: 7 Ob
121/08g vom 11. 6. 2008 (SV 2008, 146 ff) betrifft die Ab-
lehnung eines Sachverstédndigen wegen Befangenheit in ei-
nem solchen Verfahren, das einem (mdglichen, kinftigen)
Rechtsstreit vorausging. Die Bestimmung des § 366 Abs 1
ZPO, wonach gegen den Beschluss, mit dem die Ableh-
nung eines Sachverstandigen verworfen wird, ein abge-
sondertes Rechtsmittel nicht stattfindet, kdénne im
Beweissicherungsverfahren nicht angewendet werden, da
die Bestimmung des § 515 ZPO, die die Partei insofern auf
die né&chste anfechtbare Entscheidung verweist, mangels
eines notwendigerweise folgenden Hauptverfahrens oft ins
Leere gehe und zudem die Gefahr des Verlustes von Be-
weismitteln bestehe. Das Beweissicherungsverfahren sei
daher als selbstéandiges Verfahren anzusehen, die Ableh-
nung des Befangenheitseinwandes also gesondert be-
kampfbar. Das ist Uberzeugend.

In 1 Ob 116/08b vom 11. 8. 2008 (SV 2008, 38 f) und in
9 Ob 47/08i vom 20. 8. 2008 ging es auch um die Unan-
fechtbarkeit von Beschllissen im Beweissicherungsverfah-
ren (§ 386 Abs 4 ZPO); beide Falle betreffen offenbar das
gleiche Haus, wenn auch verschiedene Mieter. Hier hatten
die Eigentimer die Ladung des Sachverstéandigen zur
mundlichen Erdrterung seines Befundes beantragt, was
das Erstgericht zuriickgewiesen hatte. Rekurs und Revi-
sionsrekurs geben den Eigentimern formal recht: Der Be-
schluss sei anfechtbar; auch inhaltlich habe das Erstgericht
dem Begehren der Eigentumer stattzugeben:

s,Das Rekursgericht hat daher den Rekurs gegen die hier an-
gefochtene erstgerichtliche Entscheidung zu Recht als zulés-
sig betrachtet. Nach § 357 Abs 1 ZPO kann das Gericht auch
die schriftliche Begutachtung anordnen. In diesem Fall ist der
Sachverstandige nach § 357 Abs 2 ZPO verpflichtet, auf Ver-
langen uber das schriftliche Gutachten miindliche Aufklarun-
gen zu geben oder dieses bei der mindlichen Verhandlung zu
erlautern. In sinngeméBer Anwendung dieser Bestimmung ha-
ben auch im Beweissicherungsverfahren die Parteien das
Recht, zu verlangen, dass der Sachversténdige seinen schrift-
lichen Befund mindlich vor dem Gericht erlautert (Rassi in
Fasching/Konecny, § 387 Rz 2).[...]

Der Antrag, den Sachverstandigen zur mindlichen Erérterung
seines schriftlichen Gutachtens (hier: Befunds) zu laden, muss
die konkreten Fragen, die der Antragsteller dem Sachverstén-
digen zu stellen beabsichtigt, nicht enthalten. In Lehre und
Rechtsprechung wurde aber gefordert, dass der Antrag nicht
vollig unbegriindet sein darf, sondern Angaben dariber enthal-
ten muss, welche Aufkldrungen bzw Erlduterungen des schrift-
lichen Sachverstandigengutachtens gewiinscht werden (6 Ob
245/07h unter Hinweis auf Rechberger in Konecny/Fasching?,
§ 357 Rz 4). Daraus kann aber nicht abgeleitet werden, dass
ein unbegrindeter Antrag sofort zuriickgewiesen werden kann.
Vielmehr hat das Gericht einen solchen Antrag — so es ihm nicht
ohnedies folgen will — zur Verbesserung zuriickzustellen. Erst
wenn ein solcher Verbesserungsauftrag erfolglos bleibt, kommt
die Zuruckweisung des Antrags in Betracht.
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Damit erweisen sich die Aufhebung des erstgerichtlichen Zu-
rickweisungsbeschlusses durch das Rekursgericht und der
Auftrag an das Erstgericht, das Beweissicherungsverfahren
fortzusetzen, als berechtigt.”

Die beiden Entscheidungen sind wértlich gleichlautend
(und sicher richtig).

Die Entscheidung 10 ObS 146/08f vom 25. 11. 2008 wie-
derholt die stédndige Judikatur zur Revisibilitat:

.Das Berufungsgericht hat sich mit der behaupteten Wider-
spruchlichkeit oder Unschlissigkeit von Sachverstandigengut-
achten auseinandergesetzt und diese verneint. Die Frage, ob ein
Sachverstandigengutachten schlussig und nachvollziehbar ist,
gehort zur Beweiswirdigung und kann im Revisionsverfahren
nicht Gberprift werden (RIS-Justiz RS0043320 [T12]). Die An-
fechtung der Ergebnisse von Sachverstandigengutachten mit Re-
vision ist nur insoweit mdéglich, als dabei ein Versto3 gegen
zwingende Denkgesetze oder zwingende Gesetze des sprachli-
chen Ausdrucks unterlaufen ist (RIS-Justiz RS0043404)."

Auch dazu ist nichts Kritisches zu bemerken.

In der Entscheidung 7 Ob 51/08p vom 9. 7. 2008 wollte
ein Versicherter einen von seiner Betriebsunterbre-
chungsversicherung benannten psychiatrischen Sachver-
standigen, mit dem er schon einmal schlechte Erfahrungen
gemacht hatte (der hatte ihm namlich mindlich erklart, das
Gutachten sei fur ihn positiv, und dann schriftlich das Ge-
genteil geduBert), nicht akzeptieren; er ging daher nicht
zum Befundtermin, worauf die Versicherung Obliegen-
heitsverletzung einwendet und nicht zahlt. Der OGH ent-
scheidet salomonisch: Die Obliegenheitsverletzung liege
zwar vor, sei aber angesichts der besonderen Umstande
nur leicht fahrlassig und schlieBBe daher die Leistungspflicht
nicht aus.

Und als Letztes eine Erbhofangelegenheit: 6 Ob 62/08y
vom 8. 5 2008. Die Ablehnung der Erbhofeigenschaft we-
gen mangelnder Ertragskraft im gerichtlichen Verfahren
ging auf zwei Sachverstandigengutachten zurilck, die im
Verlassenschaftsverfahren schon der Gerichtskommissar
in Auftrag gegeben hatte. Die Witwe hatte sich zunéchst
mit den beiden Sachversténdigen ausdriicklich fir einver-
standen erklart; die beiden Gutachter wurden im gerichtli-
chen Verfahren dann nicht mehr gehdrt, vielmehr die
Gutachten zum Akt genommen und auch inhaltlich einge-
hend erértert. Das sei, so der OGH, zweifelsfrei kein Auf-
hebungs- oder gar Nichtigkeitsgrund. Kein Widerspruch
meinerseits.
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