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Aktuelle Rechtsfragen fur den
Sachverstindigen — 2010

Neben den wichtigsten Judikaten der H6chstgerichte, vor
allem des OGH zu Enteignungs-, Bewertungs- und Haf-
tungsfragen wird Gber mdgliche neue Aufgaben flr Sach-
verstandige berichtet.

1. Enteignung

Die Entscheidung OGH 4. 8. 2009, 9 Ob 74/08k (,,Tunnel-
servitut/zulassige Bewertungsmethode®) widmet sich zwei
wesentlichen Fragen iZm der Entschéadigung fur die Ein-
rdumung einer Zwangsservitut fir einen Eisenbahntunnel
(686 m? Servitutsstreifen flr dauerhafte Tunnelbenutzung).
Zunéchst beschéftigt sich der OGH mit der zuléssigen Be-
wertungsmethode zur Festlegung der Entschadigung. Wei-
ters bestimmt er, ab welchem Zeitpunkt die Jahresrente als
Entschadigung fir eine temporére Servitut (hier fir Bau-
arbeiten) zu leisten sei.

Es geht zum einen um eine Servitut der vorlibergehenden
Inanspruchnahme zur Duldung der vortbergehenden In-
anspruchnahme wahrend der Errichtung einer Eisenbahn-
tunnelanlage fur unterirdische Bauarbeiten und zum ande-
ren um eine Tunnelservitut (ohne Bauverbot) auf Dauer zur
Duldung der Einrichtung, des Bestands und des Betriebs
einer unterirdischen Eisenbahntunnelanlage. Der Antrag-
steller ist Eigentimer von 81/550stel Anteilen der betroffe-
nen Liegenschaft. Der Bescheid Uber die zwangsweise Ser-
vitutseinrdumung der zusténdigen Behdrde vom 12. 8. 2005
erwuchs hinsichtlich der Enteignungsverfligung der Servi-
tutsbegriindung, nicht aber hinsichtlich der Entschédigung
am 26. 8. 2005 in Rechtskraft. Der Sachversténdige er-
rechnete durch prozentuelle Abwertung des durch die
Servituten in Anspruch genommenen Grundstiicksstreifens
die Entschédigung fur die Permanentservitut und die Jah-
resrente als Entschadigung fir die Dauer der voriberge-
henden Servitut. Das Erstgericht setzte den Beginn der
Jahresrente mit ,dem Zeitpunkt der Bereitstellung der
voriibergehenden Servitut” fest.

Dazu sprach der OGH Folgendes aus:

sDer Antragsteller wiederholt in seinem Revisionsrekurs
sein schon in den Vorinstanzen vorgebrachtes Argument,
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dass nicht nur hinsichtlich des Grundwerts der in Anspruch
genommenen Servitutsflache, sondern auch hinsichtlich
der — von der Servitut nicht unmittelbar betroffenen — Haus-
flache, somit auch hinsichtlich der Eigentumswohnung des
Antragstellers, eine Wertminderung zu ber(icksichtigen sei.
Dem ist Folgendes entgegenzuhalten: Die Auswahl der
Methode zur Ermittlung des Verkehrswerts, woflir gem § 3
Abs 1 LBG insbesondere das Vergleichs-, das Ertrags- und
das Sachwertverfahren in Betracht kommen, hat danach zu
erfolgen, welche Methode am besten den Umstadnden
des Einzelfalls gerecht wird (2 Ob 282/05t mwN). Gem § 7
Abs 1 LBG hat der Sachverstandige selbst die geeignete
Methode unter Beachtung des jeweiligen Standes der Wis-
senschaft und der im redlichen Geschéftsverkehr beste-
henden Gepflogenheiten auszuwéhlen, wenn ihm das
Gericht nicht eine bestimmte Bewertungsmethode vorgibt
(2 Ob 282/05t mwN). § 3 Abs 1 LBG enthalt somit keine ab-
schlieBende Aufzahlung der zulassigen Bewertungsverfah-
ren (RIS-Justiz RS0109006). ...

Im vorliegenden Fall hat der Sachversténdige seine Pra-
missen klar aufgezeigt und darauf hingewiesen, dass man-
gels Vergleichswerten fir Grundsticke bzw Wohnungen
ohne Untertunnelungen im Verhéltnis zu solchen mit Un-
tertunnelungen die durch das LBG vorgegebenen Bewer-
tungsmethoden keine Schlussfolgerungen mit der fir das
vorliegende Verfahren notwendigen Sicherheit zulassen;
die von ihm gewahlte Methode, auf die Ublicherweise im
Wiener U-Bahn-Bau erfolgten Entschadigungen zuriickzu-
greifen (die als prozentueller Abschlag vom Wert der tat-
séchlich in Anspruch genommenen Grundsttcksflache er-
folgen), widerspricht daher weder den Gesetzen der Logik,
noch beruht sie auf den mit der Erfahrung unvereinbaren
Schlussfolgerungen® (eigene Hervorhebungen).

Zum Zeitpunkt fir den Beginn der Jahresrente fuhrt der
OGH aus:

~MaBgeblicher Zeitpunkt fir die Entschadigung ist nach
nunmehr einhelliger Rechtsprechung der Ablauf der
Rechtsmittelfrist des Enteignungsbescheids, das heif3t des-
sen Rechtskraft (RIS-Justiz RS0085888). Wenngleich
denkbar wére, dass die nach § 8 Abs 1 EisbEG vorgese-
hene Rente fir voribergehende Zwangsservituten auch
erst spéater, etwa mit dem Zeitpunkt der tatsachlichen Inan-
spruchnahme einsetzen kénnte, so kénnen derartige Er-
wagungen im vorliegenden Fall auf sich beruhen: Der Ent-
eignungsbescheid differenziert ndmlich nicht zwischen Be-
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ginn der dauernden und dem der nur temporéren Servitut
... Damit besteht aber auch keine Veranlassung von der
vorgenannten Judikatur abzuweichen, wonach der maB-
gebliche Zeitpunkt derjenige des Eintritts der Rechtskraft
des Enteignungsbescheids ist“ (&hnlich auch OGH 18. 12.
2009, 6 Ob 171/09d; vgl die Wiedergabe dieser Entschei-
dung im vorliegenden Heft SV 2010/3, 151).

Anmerkung:

e Zur Wahl der Bewertungsmethode ist der Entschei-
dung des OGH grundsétzlich zuzustimmen, die ja
den Vorbehalt anderer gerichtlicher Bestimmung ent-
halt. Das Gericht bzw die Verwaltungsbehdrde kann
bzw mE muss eine andere Methode heranziehen,
soweit sich aus dem Gesetz (auch Normzweck!) der
Vorrang einer bestimmten Methode ergibt. Die Be-
wertungsmethoden sind sicher nicht taxativ aufge-
zahlt, nur missen andere Methoden eben gleich-
wertig sein. Fraglich ist im vorliegenden Fall nur, ob
es allein um die Methode geht. ME ist es eine
Rechtsfrage, ob auch der merkantile Minderwert des
Restgrundes zu entschadigen ist.

e Dass die Jahresrente ab Rechtskraft des Enteig-
nungsbescheids zu zahlen sein wird, ist mE wohl zu-
treffend. Ab diesem Zeitpunkt ist der Eigentimer ja
bereits in seiner freien Verfugbarkeit beschrankt. Nur
hat das aber gar nichts mit den Wertermittlungszeit-
punkten zu tun. Fir den Zeitpunkt der Bemessung
der Entschadigung (Qualitatsbestimmung) wére —
entgegen dem OGH - richtigerweise auf den Zeit-
punkt der letzten gerichtlichen Tatsachenverhand-
lung abzustellen.

Die Entscheidung OGH 10.2. 2009, 5 Ob 234/08k (,,Grund-
stiicksteilung®), erging zu Grundabtretungen, wie sie in § 3
Kéarntner Grundstlcksteilungsgesetz (K-GTG) vorgesehen
sind. Nach § 3 K-GTG darf die Genehmigung der Teilung ei-
nes Grundstiicks unter der Auflage erteilt werden, dass der
Grundstlckseigentimer Grundflachen unentgeltlich an die
Gemeinde Ubereignet. Ein solcher Bescheid gem § 3
K-GTG sei als Enteignungsbescheid zu beurteilen und da-
mit eine nach § 33 Abs 1 lit d GBG geeignete Eintragungs-
grundlage. Wenn die grundbucherliche Eintragung vom
Enteigneten selbst beantragt werde, bedirfe es keines ur-
kundlichen Belegs des Vollzugs der Enteignung. Der Ent-
eignungsbescheid musse aber jedenfalls rechtskréaftig sein.

Anmerkung: Dem ist uneingeschrénkt zuzustimmen, ins-
besondere auch dem Hinweis des OGH, dass der originare
Eigentumserwerb vom Besitzerwerb und nicht von der Leis-
tung der Entschadigungssumme abhangt.’

Im Erkenntnis VWGH 23. 9. 2009, 2006/03/0105 (,Aufhe-
bung des Enteignungsbescheides”) hatte sich der VwGH
mit § 37 EisbEG (aF vor Novelle BGBI | 2003/112) zu be-
schaftigen. Danach war der Enteignete nach Ablauf eines
Jahres nach Eintritt der Rechtskraft des Enteignungsbe-
scheides berechtigt, die Aufhebung des Enteignungsbe-
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scheides zu begehren, solange die Enteignung noch nicht
vollzogen oder die Entschadigung noch nicht gerichtlich
festgestellt wurde. Da die Rechtslage wohl insoweit durch
die Novelle Uberholt ist, zumindest Uberholt sein sollte
(dazu unten in der Anmerkung), mdégen nur kurze Hinweise
erfolgen. Mit Schriftsatz vom 17. 6. 2004 begehrte der Be-
schwerdefuhrer unter Berufung auf § 37 EisbEG die Auf-
hebung der Enteignung; zu diesem Zeitpunkt war weder die
Hoéhe der Enteignungsentschadigung festgesetzt noch die
Enteignung tatsachlich vollzogen.

Mit 19. 7. 2004 erfolgte die Festsetzung der Enteignungs-
entschadigung. Mit Bescheid vom 5. 8. 2004 wurde der An-
trag des Beschwerdefiihrers gem § 37 EisbEG abgewie-
sen. Mit 13. 8. 2004 wurde die Enteignung durch Besitz-
einweisung tatséchlich vollzogen.

Der Beschwerdefuhrer beruft sich darauf, dass der Zeit-
punkt der Antragstellung (17. 6. 2004) der maBBgebliche
Zeitpunkt sei. Dieser Auffassung schloss sich der VwGH
nicht an. Die Argumentation des Beschwerdefiihrers laufe
darauf hinaus, dass es der Behorde verwehrt wére, nach
Antragstellung auf Aufthebung der Enteignung diese zu voll-
ziehen. Dafir biete das Gesetz aber keinen Anhaltspunkt.
Es kdnne schwerlich unterstellt werden, das Gesetz be-
zwecke, ein rechtskraftig abgeschlossenes Enteignungs-
verfahren, das — zwar nach Einbringung eines Aufhe-
bungsantrages, aber noch vor Entscheidung dartber — in
den Vollzug der Enteignung samt Errichtung des bewilligten
Bauwerks gemUindet hat, zundchst wieder aufheben lassen
zu wollen, um dann wieder mit dem Enteignungsverfahren
von vorne beginnen zu mussen. Die Aufhebung des Ent-
eignungsbescheides &ndere zudem ja auch nichts am Be-
stand der Bau- und Betriebsbewilligung und hindere auch
nicht die Einbringung eines neuerlichen Enteignungsantra-
ges.

Anmerkung: ME ist diese Argumentation des VwGH bereits
de lege lata keinesfalls zwingend und kann zur neuen Fas-
sung (drei Jahre bei fehlender Fristsetzung, in Kraft seit
1. 1.2005) nicht mehr vertreten werden.

Im Fall der Entscheidung OGH 29. 9. 2009, 8 Ob 35/09v
(,Natura 2000%),2 begehrte die Antragstellerin vom Land
Steiermark eine jahrliche Entschadigung von € 1.779.455,—
und eine einmalige Entschadigung von € 941.605,—. Die
Antragstellerin ist Eigentimerin von mehr als 300 Grund-
sticken mit einem FlachenausmalB von 3.700 ha in zwei
Gebieten, die mittels Verordnung der Stmk LReg vom
3. 4. 2006 bzw 29. 5. 2006 gestiitzt auf § 13a Abs 1 Stmk
NSchG zu Europaschutzgebieten (,Natura 2000%) erklart
wurden.

Die Antragstellerin nennt folgende Beschrénkungen, die sie
nun durch die beiden Verordnungen trafen:
e keine Verdichtung des Wegenetzes mehr,

e kein traditioneller Kahlschlag mehr,
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® Beschrankung des traditionellen Nadelholzbaus,

e Beschrankung der Jagdwirtschaft.

Nach § 25 Abs 1 lit a Stmk NSchG hat gegeniber dem
Land Steiermark Anspruch auf eine Entschadigung, wer
sdurch Auswirkungen einer Verordnung oder eines Be-
scheides nach den §§ 5, 6, 11 und 13a gehindert wird, sein
Grundstlck oder seine Anlage auf die Art und in dem Um-
fang zu nutzen, wie er zur Zeit der Einleitung des Verfah-
rens berechtigt ist und dadurch eine erhebliche Minderung
des Ertrages oder eine nachhaltige Erschwernis der Wirt-
schaftsfiihrung oder einen sonstigen erheblichen Vermé-
gensnachteil erleidet” (eigene Hervorhebung).

Der OGH wies den Antrag auf Entschadigung ab:

»Eine unmittelbare Beeintrachtigung der Nutzung von in ei-
nem Europaschutzgebiet erfassten Liegenschaften wird al-
lein durch die Einbeziehung ins Europaschutzgebiet ohne
Festlegung von konkreten Ge- und Verboten in einer ab-
grenzbaren Weise nicht bewirkt“ (eigene Hervorhebung).

Anmerkung: Die Entscheidung dient zwar den Landerbud-
gets, nicht aber der Rechtsdogmatik und wohl auch nicht
den Zwecken von Natura 2000.3 Sie ist sowohl im Ergebnis
als auch in der Begrindung falsch. Das Verschlechte-
rungsverbot und die damit verbundenen Nutzungsbe-
schréankungen in Natura-2000-Gebieten resultieren schon
aus den europarechtlichen Richtlinien (etwa Art 6 Abs 2
FFH-RL). Erst recht sind diese Wirkungen durch eine na-
tionale Schutzgebietsverordnung gegeben. Bestimmte Nut-
zungen sind bereits mit der raumlichen Umgrenzung nicht
mehr méglich, und zwar unabhangig davon, welche Erhal-
tungsmaBnahmen und Bewirtschaftungsformen eventuell
danach vereinbart werden.* Bestimmte Projekte kénnen
nur mehr nach behérdlicher Genehmigung nach Durchfiih-
rung einer Naturvertraglichkeitsprifung durchgefiihrt wer-
den.

Zur Frage der Abgeltung potentieller Nutzungsmaglichkei-
ten und der Verkehrswertminderung fuhrt der OGH aus:

»§ 25 NaturschutzG stellt einerseits nicht auf die konkrete
Nutzung, sondern auf die Mdglichkeiten dazu ab, verlangt
aber andererseits eine konkrete Nutzungseinschrankung
des Grundstuicks. ....

Soweit die Antragstellerin im Ergebnis offenbar vermeint,
dass allein aus der negativen Einschétzung der Einbezie-
hung am ,Grundsticksmarkt’ und der daraus sich erge-
benden Verkehrswertminderung schon ein Entschadi-
gungsanspruch ableitbar wéare, entfernt sie sich vom Wort-
laut der Bestimmung, die eben auf die konkrete Nutzung
abstellt.

Allein die Méglichkeit, eine Liegenschaft zu verkaufen oder
diese hypothekarisch zu belasten, stellt noch keine ,Nut-
zung' im Sinne der Bestimmung des § 25 NSchG dar, wird
doch hierin auf ,die Art und den Umfang’ der Nutzung des
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Grundstucks samt Anlagen und die ,Berechtigung’ hiezu vor
der Erlassung der Verordnungen abgestellt und erst im
zweiten Schritt auf die dadurch bewirkte Vermdgensbeein-
trachtigung, die sich auch im Wert der Grundstiicke und der
Verkaufsmdglichkeit widerspiegelt (vgl zum Begriff der Nut-
zung auch §§ 330, 505 ABGB).“

Anmerkung: Geboten ist richtigerweise ein ,Vorher-nach-
her-Vergleich® im Vermégensstand mit und ohne Eigen-
tumsbeschrankung.

Anhand einer objektiv-konkreten Berechnung sind — aus-
gehend vom Verkehrswert — alle vermdgensrechtlichen
Nachteile auszugleichen. Nach dem weiten Wortlaut des
§ 25 Abs 1 Stmk NSchG gehért dazu auch der Entzug po-
tenzieller Nutzungsmdglichkeiten (etwa auch die Verkaufs-
mdglichkeit einer Liegenschaft).

§ 25 Abs 1 Stmk NSchG umfasst auBerdem die Minderung
des Verkehrswertes als ,sonstigen erheblichen Verméo-
gensnachteil”. Jedenfalls dieser hatte schon mit Auswei-
sung des Schutzgebietes der Antragstellerin gebiihrt.5 Zur
Abstitzung seines Ergebnisses hat der OGH auch die
~sonderopfertheorie“ bemiht, die bei materieller Enteig-
nung bei (mafBgeblicher) Existenzgefdhrdung einen Ent-
schadigungsanspruch bewirken soll. Das Ubersieht Grund-
legendes: Der einfache Gesetzgeber kann ohne Weiteres
mehr an Entschadigung vorsehen, als dies verfassungs-
rechtlich geboten ist, und er tut dies auch oft.

Diese E hat nicht nur zu einer Art ,Pattstellung” gefiihrt,
sondern méglicherweise auch dem Naturschutz einen ,Ba-
rendienst” erwiesen. Bestehen tatséchlich keine konkreten
Ver- bzw Gebote, werden Eigentimer verhalten sein, noch
maéglichst intensiv ihre Liegenschaft zu nutzen! Hoffentlich
nur eine Einzelfallentscheidung zum Stmk NSchG!

2. Bewertungsfragen

Im Fall der Entscheidung OGH 1. 9. 2009, 5 Ob 166/09m
(,Belastungs- und VerauBerungsverbot®) beantragt die min-
derjéhrige Antragstellerin die pflegschaftsgerichtliche Ge-
nehmigung zur Einverleibung eines Belastungs- und Ver-
auBerungsverbots auf den ihr zu einem friheren Zeitpunkt
vom Vater geschenkten Wohnungseigentumsobjekten zu-
gunsten ihres Vaters. Nach Ansicht der Antragstellerin fuhre
die Einverleibung eines solchen Belastungs- und VerauBe-
rungsverbots unter Berlicksichtigung des Liegenschafts-
bewertungsgesetzes nicht per se zu einer Vermdgensver-
ringerung, da ein solches Verbot keinen Einfluss auf die
mafgeblichen Wertermittlungsmethoden (Vergleichs-, Er-
trags- oder Sachwertverfahren) habe.

Der OGH sprach hierzu aus, dass Fragen der Wertermitt-
lung in diesem Zusammenhang nicht nachgegangen wer-
den musse. Die Antragstellerin erkenne selbst, dass sie
durch das Belastungs- und VerduBerungsverbot auf Le-
benszeit des Verbotsberechtigten in ihren Dispositions-
mdglichkeiten Uber ihre Miteigentumsanteile ganz erheb-
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lich eingeschrankt sei. Diese Beschrénkung lasse sich aber
wohl schwerlich als eine dessen Wohl entsprechende
Begtinstigung erkennen.

Anmerkung: Der Entscheidung ist uneingeschrankt zuzu-
stimmen. Sie indiziert aber doch eine Wertminderung durch
das Belastungs- und VerduBerungsverbot, was bei der
letzten Tagung am Brandlhof allerdings heftig umstritten
war.

In der Entscheidung OGH 13. 10.2009, 1 Ob 261/08a (,neu
far alt“) begehrte der Klager von der beklagten Werkunter-
nehmerin 9.600 Euro an Schadenersatz sowie die Fest-
stellung der Haftung des Beklagten fur alle Schaden aus
der zwischen 1990 und 1992 erfolgten Herstellung eines
nicht dem Stand der Technik entsprechenden Dachaufbaus
(mangelnde Frostsicherheit) bzw aus der unterlassenen
Aufklarung Uber den nicht dem Stand der Technik entspre-
chenden Dachaufbau und die anschlieBende Neueinde-
ckung seines Hausdaches ohne Hinterluftung. Im Dezem-
ber 2006 hat der Klager erstmals von der mangelnden
Frostsicherheit der Dachziegel und dem fehlenden Kalt-
dach erfahren. Die geforderten 9.600 Euro entsprechen laut
einem Sachverstandigengutachten den vollen Sanierungs-
kosten (Neudeckung). Die Beklagte erhob den Einwand
»heu fir alt“. Dazu fihrt der OGH aus:

,Der Geschadigte hat nur Anspruch auf Ersatz des erlitte-
nen Schadens, er darf durch die Ersatzleistung weder
schlechter noch besser als vor dem Schadensereignis ge-
stellt werden.

Erfordert die Zerstérung der Sache durch das schadigende
Ereignis eine Neuanschaffung, dann hat der Geschadigte
grundsatzlich Anspruch auf Wiederherstellung. Wird aber
als Nebeneffekt die schadhafte Sache nun in einen besse-
ren Zustand gebracht, der dem Geschéadigten objektiv in
Geld bewertbare Vorteile bietet, so hat der Ersatzberech-
tigte dieses Mehr nach dem Grundsatz ,neu fir alt’ abzu-
gelten (10 Ob 31/00g).

Im vorliegenden Fall machte der Klager zunachst Sanie-
rungskosten von 17.299,20 Euro geltend, worin bereits ein
Abzug ,neu fur alt’im Umfang eines Finftels bericksichtigt
war. Die Beklagte wandte ein, dass dieser Abzug deutlich
zu wenig sei, da unter Zugrundelegung einer durchschnitt-
lichen Lebensdauer eines Ziegeldaches von 30 Jahren bei
einem zumindest 15 Jahre alten Dach jedenfalls die Halfte
der Neuerrichtungskosten unter diesem Gesichtspunkt zur
Anrechnung zu bringen wére. Die nachfolgende Klagsein-
schrankung auf 9.600 Euro orientierte sich an den vom
Sachversténdigen — ohne Abzug ,neu fur alt’ — ermittelten
Sanierungskosten.”

Da sich das Berufungsgericht mit dem Einwand ,neu fur alt’
nicht auseinandergesetzt und die ungekirzten Sanie-
rungskosten zugesprochen hatte, gab der OGH der Revi-
sion der Beklagten Folge. Er verwies nach Aufhebung der
Urteile der Vorinstanzen die Rechtssache zur Erganzung
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des Verfahrens zur Klarung der durchschnittlichen ,Le-
bensdauer” des Daches — allenfalls durch Ergénzung des
Sachverstandigengutachtens — und des daraus zu ermit-
telnden Abzugs ,neu flr alt* an das Erstgericht zurlck.

Anmerkung: Der Entscheidung ist zuzustimmen; sie 5st
freilich das schwierige Berechnungsproblem noch nicht. In
der Sache geht es meist um die Kosten des vorzeitigen Ka-
pitalaufwands.®

In OGH 8. 9. 2009, 1 Ob 74/09b (,Tankstelle — merkantiler
Minderwert‘) macht der Klager gegen Bestandnehmer Er-
satzanspriche aufgrund der Kontaminierung seiner zum
Teil vermieteten Grundstiicke durch den Betrieb von Tank-
stellen geltend. Er begehrt den Ersatz der Wertminderung
bzw der merkantilen Wertminderung und die Feststellung
der Haftung der Beklagten fir kiinftige Schaden als Resul-
tat der bis 1999 erfolgten Schadstoffeintragungen und stutzt
dies auch auf die nachbarrechtliche Haftung nach § 364a
ABGB.

Dazu sprach der OGH aus, dass der Ausgleichanspruch
nach § 364a ABGB volle Schadloshaltung bedeute und
auch die (vom Klager behauptete) merkantile Wertminde-
rung erfasse, die aufgrund der festgestellten imagebeding-
ten Einschrankungen bei einer Verwertung gegeben sei.
Eine voribergehende Minderung des objektiven Verkehrs-
werts wéare zwar nur dann zu ersetzen, wenn sie in einem
konkreten Verwertungs- oder Nutzungsausfall bestehe.
Eine nur voribergehende Minderung sei aber bei einer ver-
bleibenden Restkontamination, die den Verkehrswert/Ver-
kaufswert wegen des Ausschlusses der Grundwassernut-
zung und bestimmter TiefbaumaBnahmen reduziert, nicht
anzunehmen.

Anmerkung: Der Entscheidung ist uneingeschrankt zuzu-
stimmen. Sie setzt die Judikatur zum merkantilen Minder-
wert bei Liegenschaften konsequent fort.”

In der Entscheidung OGH 28. 9. 2009, 2 Ob 249/08v (,,Ort
der Bewertung“), geht es um den flr die Restwertermitt-
lung eines Fahrzeuges maBgeblichen Ort.®

Die beklagte Partei verschuldete in Osterreich einen Ver-
kehrsunfall, bei dem ein in Frankreich zugelassener Pkw
beschéadigt wurde. Dieser Pkw war im Unfallszeitpunkt bei
der klagenden Partei (franzésische Kaskoversicherung)
kaskoversichert und blieb nach dem Unfall in Osterreich.
Ein von der klagenden Partei zugezogener Sachverstandi-
ger ermittelte die Instandsetzungskosten mit € 45.147,22,
den Wiederbeschaffungswert mit € 61.347,— und den Wert
des beschadigten Pkws mit € 18.000,—. Diese Werte bezo-
gen sich auf ésterreichische Marktverhaltnisse. Auf Grund-
lage dieses Gutachtens wurde das Fahrzeug in Osterreich
um € 18.000,— verkauft.

Der franzdsische Kaskoversicherer begehrte von der be-
klagten Partei € 43.847,—. Die Beklagte wandte dagegen
ein, dass der geringe Restwert aus dem Sachverstandi-
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gengutachten daher rihre, dass ein franzdsisches Fahr-
zeug in Osterreich schwer verwertbar sei. Bei der Werter-
mittlung sei auf den ,Heimatmarkt* des Geschéadigten
(n&mlich Frankreich) abzustellen. Der klagenden Partei
ware die Einholung entsprechender Angebote méglich ge-
wesen, wodurch ein hdherer Restwert erzielbar gewesen
ware. Die klagende Partei hatte ihre Schadensminde-
rungspflicht verletzt.

Der OGH sprach hierzu Folgendes aus:

sNach herrschender Rechtsprechung ist bei der Feststel-
lung der Hohe des Wertersatzes fir eine bei einem Unfall
im Inland beschéadigte bewegliche Sache in der Regel auf
den gemeinen Wert der Sache abzustellen, den diese am
Wohnort des Geschéadigten hat. Soll doch der Geschadigte
durch den Ersatz des Schatzungswerts der beschadigten
Sache in die Lage versetzt werden, sich ein Ersatzstiick an-
zuschaffen (2 Ob 317/97z mwN = SZ 70/240; RIS-Justiz
RS0045278). ...

Im Sinne dieser Rechtsprechung wurde etwa bei der Er-
mittlung des Wiederbeschaffungswerts (2 Ob 190/79 =
IPRE 1, 66 [Deutschland]; 8 Ob 3/86 [Griechenland]) oder
der merkantilen Wertminderung (2 Ob 317/97z [Deutsch-
land]) in Osterreich beschadigter auslandischer Fahrzeuge
auf die Marktverhéltnisse am Wohnort des Geschéadigten
abgestellt (vgl Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachscha-
dens, OJZ 2005/12, 219). Daran ist festzuhalten (idS auch
Reischauerin Rummel, ABGB? 11/2b, § 1332 Rz 6).

Die vorstehenden Erwagungen sind im Regelfall aber nicht
nur fur die Schatzung des Wiederbeschaffungswerts, son-
dern auch fur jene des Restwerts der beschédigten Sache
von Relevanz. ...

Die dargestellten, von der vermuteten Interessenlage des
Geschadigten ausgehenden Grundsétze hindern aber kei-
neswegs eine abweichende Beurteilung, wenn im konkre-
ten Einzelfall (vgl RIS-Justiz RS0010067) die Verwertung
des beschéadigten Fahrzeugs am mit dem Wohnort nicht
identen Unfallort zu einem aus der Sicht des Geschadigten
sachgerechteren Ergebnis fuhrt. Vor diesem Hintergrund ist
nun zu prifen, ob sich die klagende Partei einen héheren
als den tatséchlich erzielten VerauBerungserlds anrechnen
lassen muss. ...“ (eigene Hervorhebung).

Der OGH hob die Urteile der Vorinstanzen in diesem Fall
auf, weil Feststellungen zu dem auf dem franzésischen
Markt erzielbaren VerauBerungserlds fehlten. Ebenso feh-
len Feststellungen in Bezug auf die Transportkosten nach
Frankreich und die mit der Verwertung in Frankreich ver-
bundene Zeit und Muhe.

3. Haftung des Sachversténdigen

Die Entscheidung OGH 30. 7. 2009, 8 Ob 6/09d (,Haftung
fur Prozesskosten/Rettungsaufwand®) beschéftigt sich mit
der Haftung eines Sachverstandigen aufgrund eines un-
richtigen Gutachtens.
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Die Klagerin litt an einem Bandscheibenvorfall und unter-
zog sich daher einer Laserdiskektomie, die zwar lege artis
erfolgte, jedoch unnétig war. Nach dieser Behandlung war
eine weitere Operation erforderlich, die jedoch zu spét
durchgefihrt wurde. Bereits unmittelbar nach der ersten
Operation war das linke Bein der Klagerin gefihllos. Dies
anderte sich auch durch den zweiten Eingriff nicht. Durch
eine frihere Vornahme der zweiten Operation hétte die Ge-
fihllosigkeit am linken Bein mit sehr hoher Wahrschein-
lichkeit verhindert werden kénnen. Die Vorgangsweise des
behandelnden Arztes nach der Operation war nicht kunst-
gerecht. Der nunmehr Beklagte wurde im ersten Verfahren
gegen den behandelnden Arzt zum Sachversténdigen be-
stellt. Sein Ergebnis: kein Behandlungsfehler (Zuwarten mit
zweiter Operation sei richtig gewesen). Das Berufungsge-
richt in diesem Verfahren fiihrte aus, dass sich ,alle Uber-
legungen zur Annahme eines Kunstfehlers bei der ersten
Operation erledigt hatten. Ein vom Berufungsgericht (den-
noch) aber fir die Frage der Verspatung notwendig erach-
teter neurochirurgischer Sachversténdiger stellte im Ver-
fahren vor dem Erstgericht allerdings fest, dass die vom be-
handelnden Arzt empfohlene Laseroperation fachlich falsch
gewesen sei. Das Erstgericht hatte die Haftung wegen der
Operation rechtskraftig abgewiesen. Infolgedessen brachte
die Klagerin eine Wiederaufnahmsklage ein. Mit der nun-
mehrigen Klage begehrt die Klagerin vom beklagten Erst-
gutachter ua die Kosten des Wiederaufnahmeverfahrens,
da dieser ein unrichtiges Gutachten erstattet habe.

sVvoraussetzung fur die Haftung ist, dass die Unrichtigkeit
des Gutachtens ausschlaggebend (kausal) fir die die Pro-
zesspartei beschwerende Entscheidung war. Dabei ist nicht
zu prufen, wie die in Frage stehende, unter Mitwirkung des
Sachversténdigen zustande gekommene gerichtliche Ent-
scheidung richtig zu lauten gehabt héatte. Entscheidend fur
die Beurteilung der Kausalitat ist allein, welchen Einfluss
ein sachlich und fachlich richtiges Gutachten des Sachver-
standigen auf die Entscheidung gehabt hatte.”

Nach der stRsp in Amtshaftungssachen seien jene Verfah-
renskosten und die damit zusammenhangenden weiteren
Aufwendungen, die einer an einem behérdlichen Verfahren
beteiligten Person durch rechtlich nicht vertretbare Ent-
scheidungen oder Verfahrensschritte(-Verzégerungen) er-
wachsen sind, als ersatzfahiger Schaden gem § 1 Abs 1
AHG anzusehen, sofern sie zur Schadensbeseitigung not-
wendig (adaquat) aufgewendet werden mussten.

~Diese Rechtsprechung bedarf hier aber keiner (analogen)
Anwendung, weil sich die Klagerin schon in der Klage da-
rauf berufen hat, dass das Wiederaufnahmsverfahren ge-
boten gewesen sei, um die Aufhebung der fir sie zu die-
sem Zeitpunkt ,unanfechtbaren Zwischenerledigung’ des
Berufungsgerichts zu erwirken. Die Klagerin berief sich da-
her inhaltlich bereits im Verfahren erster Instanz auf einen
ihr entstandenen Schaden, der durch einen sog ,Rettungs-
aufwand’, das ist der Aufwand, der gemacht wird, um eine
Gefahr abzuwenden, entstanden sei (RIS-Justiz
RS0023516).
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Der Rettungsaufwand ist positiver Schaden, der nur zu er-
setzen ist, wenn er zweckmaBig war, aber unter dieser Vor-
aussetzung auch dann, wenn er ohne Erfolg geblieben ist.
Als MaBstab fur die Beurteilung der ZweckmaBigkeit hat
das Vorgehen zu dienen, das ein ,vernlnftiger Mensch’ bei
gleicher Sachlage gewahlt hatte (4 Ob 31/94 = SZ 67/35
mwH). Ein solcher Aufwand kann aber auch in der Erstat-
tung von Rechtsverfolgungskosten liegen (SZ 43/69 =7 Ob
40/70; Mayerhofer in Ehrenzweig, System des Osterrei-
chischen allgemeinen Privatrechts 11/13, 255 FN 17), so-
dass es keiner Analogie zum Amtshaftungsrecht bedarf.”

Die Frage eines allfélligen Rettungsaufwands sei im Rah-
men einer Ex-ante-Betrachtung zu beurteilen:

,Das damalige Berufungsgericht billigte ausdrtcklich und
abschlieBend die kunstgerechte Durchfihrung der ersten
Operation der Klagerin und die dieser vorangegangene kor-
rekte &rztliche Aufklarung als Verfahrensergebnis. Vom Be-
rufungsgericht abschlieBend erledigte Streitpunkte kénnen
aber im fortgesetzten Verfahren nicht mehr aufgerollt wer-
den; bezuglich der schon erledigten und entscheidungsrei-
fen Sachantrdge kommt ein neues Vorbringen nicht mehr
in Frage. Der von der Klagerin eingeschlagene Weg der
Wiederaufnahmsklage war daher grundsétzlich zuléssig. Im
hier konkret zu beurteilenden Fall ist die Einbringung der
Wiederaufnahmsklage auch als zweckmaBig anzusehen:
Die Entscheidung des damaligen Berufungsgerichts Uber
die kunstgerechte Durchfiihrung der ersten Operation und
die ordnungsgemaie Aufklarung der Klagerin war nicht nur
fur das weitere Verfahren bindend, sondern dartber hinaus
auch im Rechtsmittelweg in einem zweiten Rechtsgang
nicht mit Aussicht auf Erfolg bekédmpfbar. ...

Die Einbringung der Wiederaufnahmsklage war daher un-
ter den im konkreten Fall gegebenen Umsténden tatsach-
lich das einzige zur Verfigung stehende Mittel, den Scha-
den, der der Kl&agerin aus dem (ihrer Auffassung nach) un-
richtigen Gutachten drohte, abzuwehren. Die Wiederauf-
nahmsklage stltzte sich auf die behauptete unvollstandige
Grundlage des im Hauptverfahren vom Beklagten erstatte-
ten Sachverstandigengutachtens, sodass sie auch nicht
von vornherein als aussichtslos oder unschlissig anzuse-
hen war.“ Nur die Kosten fur unabwendbare Verfahrens-
handlungen seien zu ersetzen.

Im gegensténdlichen Fall hob der OGH das Urteil des Be-
rufungsgerichts auf und verwies die Sache an ebenjenes
zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrensergéanzung
zurlick, da die Frage der Unrichtigkeit des Gutachtens des
Beklagten noch nicht abschlieBend feststand.

Anmerkung: Der E ist mE grundsétzlich zuzustimmen. Auch
wenn die Wiederaufnahmeklage letztlich abgewiesen wor-
den ist, sind die Verfahrenskosten vom Gutachten verur-
sacht worden. Den restriktiven Voraussetzungen des Er-
satzes des Rettungsaufwandes ist ebenso zuzustimmen
wie der Ex-ante-Beurteilung. Methodisch zumindest tber-
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raschend ist es, eine Rechtsprechung zum AHG ,analog”
anzuwenden (vgl § 12 ABGB!).

Nach OGH 15. 10. 2009, 2 Ob 277/08m (,Haftung des Plan-
verfassers®) haftet der Planverfasser fir den Erfolg, dass
die von ihm erstellten und der Behdrde vorzulegenden
Plane bauordnungskonform sind, auch hinsichtlich kinfti-
ger Schéden, sodass diese Haftung einem Feststellungs-
begehren zugénglich ist. Werden nédmlich Baupléne erstellt,
die der baubehérdlichen Bewilligung bedirfen, ist still-
schweigend bedungen, dass die Plane den &ffentlich-recht-
lichen Vorgaben entsprechen. Auf die Unkenntnis dieser
Vorgaben kann sich der Planverfasser als Sachverstandiger
nach § 1299 ABGB nicht berufen.

Anmerkung: Dem Urteil ist uneingeschrankt zuzustimmen.
Dem Planverfasser trifft insofern auch eine Erfolgsverbind-
lichkeit iSd § 1298 ABGB.

4.Varia

In der Entscheidung VwWGH 23. 4. 2009, 2006/07/0159
(,Umweltbundesamt“) wies der VwGH darauf hin, dass die
Sachverstandigen des Umweltbundesamtes als der Be-
horde zur Verfigung stehende Sachverstédndige und damit
als Amtssachversténdige gelten. Daraus folge nach dem
VwGH, dass zur Wahrung des Parteiengehdrs zu einem
Gutachten auch das Fachgebiet, auf dem der Sachver-
sténdige Uber spezielles Wissen verflgt, offenzulegen ist
(VwGH 25. 4. 2002, 98/07/0103). Andernfalls sei die Partei
nicht in die Lage versetzt, allféllige Einwendungen gegen
die Eignung des Sachverstandigen vorzutragen. Es sei al-
lerdings Sache des Beschwerdeflihrers, ein derartiges Ver-
langen nach Bekanntgabe des Fachgebietes des Amts-
sachverstandigen bereits im Verwaltungsverfahren zu stel-
len.

Anmerkung: Die zutreffende Offenlegung wird wohl auch
bei einem privaten Sachverstéandigen gelten.

In VWGH 15. 12. 2009, 2009/05/0303 (,zur Verfligung ste-
hender Amtssachverstandiger®) sah sich der Amtssachver-
standige flr Veterinarmedizin der zusténdigen Behérde auf-
grund der Komplexitat der Problemstellungen® nicht im-
stande, ein Gutachten Uber die aufgeworfenen Fragen zu
erstatten, und regte die Bestellung eines speziell ausgebil-
deten nichtamtlichen Sachverstandigen an. Die Beschwer-
defiihrerin verweigerte eine Ubernahme der Kosten des
nichtamtlichen Sachverstdndigen mit der Begriindung,
dass die zustédndige Behdrde (in concreto: Bgld LReg) uber
genug Fachpersonal verfugen misse, weshalb die Beizie-
hung eines nichtamtlichen Sachverstandigen nicht not-
wendig sei.

Der VwWGH sprach hierzu aus, dass das Beschwerdevor-
bringen, das Land Burgenland treffe eine Organisations-
verantwortung, weshalb die Beiziehung eines privaten
Sachversténdigen nicht notwendig sei und die Kosten in ei-
nem solchen Fall nicht tberwélzt werden kénnten, verfehlt
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sei. Die geltend gemachte allféllige Organisationsverant-
wortung far den nicht vorhanden gewesenen Amtssach-
verstandigen flr die im Beschwerdefall zu beurteilenden
Fragen vermag nicht zu widerlegen, dass ein entsprechen-
der Amtssachverstandiger im Beschwerdefall nicht iSd § 52
Abs 2 AVG - aus welchen Grunden auch immer — zur Ver-
figung stand.

Anmerkung: Dem VwGH ist jedenfalls zuzustimmen. Das
Verhalten des Amtssachverstandigen ist gerade als vor-
bildhaft zu bewerten. Ein allfélliges Organisationsverschul-
den kdénnte — bei rechtswidrigem Verhalten — zur Amtshaf-
tung fUhren. Man muss aber wohl nicht fir alle denkbaren
Fragen einen Amtssachverstandigen haben!

In seinem Erkenntnis vom 16. 12. 2009, 2008/12/0185 (,,wi-
dersprechende Gutachten) bestatigte der VWGH seine
stRsp, dass es der Behoérde bei einander widersprechen-
den Gutachten gestattet sei, sich dem einen oder anderen
Gutachten anzuschlieBen. Sie habe aber die Gedanken-
gange aufzuzeigen, die sie dazu veranlasst haben, von den
an sich gleichwertigen Beweismitteln dem einen einen hé-
heren Beweiswert zuzubilligen als dem anderen. Zudem
betonte der VWGH nochmals, dass sich die Beweiskraft ei-
nes Gutachtens nach seinem inneren Wahrheitsgehalt und
nicht nach dem Zeitpunkt seiner Erstattung bestimme
(VwGH 12. 11. 2008, 2005/12/0163).

Anmerkung: Der vom VwWGH vertretenen Begrindungs-
pflicht ist uneingeschrankt zu folgen. Dass der Zeitpunkt der
Gutachtenserstattung (Prioritatsgrundsatz?) in irgendeiner
Weise maBgeblich sein kénne, wére auch in keiner Weise
sachlich zu begrinden.

In VwGH 10. 12. 2009, 2007/04/0168 (,Sachversténdige im
Betriebsanlagengenehmigungsverfahren®) bestatigt der
VwGH die Verteilung der SV-Aufgaben im Betriebsanla-
gengenehmigungsverfahren. Die Feststellung, ob die Ge-
nehmigungsvoraussetzungen des § 77 GewO vorliegen,
sei Gegenstand des Beweises durch Sachverstéandige auf
dem Gebiet der gewerblichen Technik und auf dem Gebiet
des Gesundheitswesens. Der gewerbetechnische Sach-
verstandige habe sich darlber zu duBBern, welcher Art die
von einer Betriebsanlage nach dem Projekt des Genehmi-
gungswerbers zu erwartenden Einflisse auf die Nachbar-
schaft sind, welche Einrichtungen der Betriebsanlage als
Quellen solcher Immissionen in Betracht kommen, ob und
durch welche Vorkehrungen zu erwartende Immissionen
verhitet oder verringert werden und welcher Art und Inten-
sitat die verringerten Immissionen noch sein werden. Dem
arztlichen Sachversténdigen falle — fuBend auf dem Gut-
achten des gewerbetechnischen Sachversténdigen — die
Aufgabe zu, darzulegen, welche Einwirkungen die zu er-
wartenden Immissionen nach Art und Dauer auf den
menschlichen Organismus entsprechend den Tatbe-
standsmerkmalen des § 74 Abs 2 GewO auszulben ver-
mogen. Die Auswirkungen einer zu genehmigenden Be-
triebsanlage seien dabei nach der Rechtsprechung des
VwGH unter Zugrundelegung jener Situation zu beurteilen,
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in der die Immissionen fiir die Nachbarn am unginstigsten,
dh am belastendsten sind.

Es gehdre grundsétzlich zu den Aufgaben des gewerbe-
technischen Sachverstandigen, sich in einer die Schllssig-
keitsprufung ermdglichenden Weise nicht nur tber das Aus-
malf3, sondern auch iber die Art der zu erwartenden Im-
missionen zu &uBern und in diesem Zusammenhang dar-
zulegen, ob und gegebenenfalls welche Eigenart einem
Gerausch (zB Impulscharakter, besondere Frequenzzu-
sammensetzung, Informationshaltigkeit) unabhangig von
seiner Lautstarke anhaftet. Demgegenuber habe der arzt-
liche Sachverstandige auch dann, wenn hinsichtlich der
Klangcharakteristik subjektive Wahrnehmungen von Be-
deutung sein kénnen, va von den objektiven, durch den ge-
werbetechnischen Sachversténdigen in seinem Gutachten
aufgenommenen Beweisen auszugehen. Erst sachver-
standig fundierte Feststellungen Uber den Charakter der er-
hobenen Lé&rmereignisse und der damit verbundenen
Larmspitzen wirden eine Abklarung aus medizinischer
Sicht, welche Auswirkungen diese Immissionen ihrer Art
und ihrem Ausmaf3 nach auf den menschlichen Organis-
mus auszulben vermdgen, erméglichen.

Anmerkung: Volle Zustimmung in allen Punkten (vor allem
auch ,Worst-Case-Szenario®).

Das Erkenntnis VWGH 20. 11. 2009, 2008/12/0226 (,Zwei-
fel an der Sachkunde®) behandelt die Frage, wie eine Be-
hérde vorzugehen hat, wenn sie an der Sachkunde eines
privaten Sachversténdigen zweifelt: Ist gerade die Sach-
kunde strittig bzw intendiert die belangte Behérde, einem
von der Partei beigezogenen ,Privatgutachter die erfor-
derliche Sachkunde abzusprechen, sodass dem von ihr
eingeholten Gutachten des Amtssachverstandigen nicht
auf gleicher fachlicher Ebene entgegengetreten wére, so
sei es Aufgabe der Behérde, im Rahmen eines ordnungs-
gemaBen Verfahrens unter Anhérung der Partei die Frage
der Sachkunde zu erértern und anhand der Ergebnisse ei-
nes solchen Verfahrens sodann nachvollziehbar begriin-
dete Feststellungen Uber das Vorliegen oder Uber allfallige
Defizite der Sachkunde des Privatgutachters zu treffen, um
derart dem VwGH die nachpriifende Kontrolle zu ermégli-
chen, ob Ausfihrungen in einem Privatgutachten unter dem
Aspekt der Sachkunde der Person des Privatgutachters
tauglich oder untauglich sind, die Beweiskraft eines Amts-
sachverstandigengutachtens zu erschittern (eigene Her-
vorhebung).

Anmerkung: ME ein ganz wichtiger Schritt in die richtige
Richtung.

Die Befangenheit eines Sachverstéandigen (§ 126 Abs 4
iVm § 47 Abs 1 Z 3 StPO) wurde in OGH 24.6.2009, 15 Os
65/09m (,Befangenheit von Sachverstandigen®) themati-
siert (nachzulesen auch in SV 2009/4, 204).

Danach gelten fir Sachverstandige und Dolmetscher die
Befangenheitsgriinde des § 47 Abs 1 StPO sinngeman
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(§ 126 Abs 4 erster Satz StPO). Ein Sachverstandiger sei
dann befangen, wenn eine Beeintrachtigung der unpartei-
lichen Begutachtung zu befurchten ist.

In concreto hat die Sachverstdndige den Betroffenen wéh-
rend seiner im gegensténdlichen Verfahren (zur Unterbrin-
gung in Anstalt fir abnorme Rechtsbrecher) erfolgten mehr-
monatigen vorlaufigen Anhaltung im psychiatrischen Kran-
kenhaus als dort tatige Arztin mitbetreut und -behandelt.
Dieser Umstand, dass die Sachversténdige den von ihr zu
begutachtenden Betroffenen uber einen langeren Zeitraum
als Arztin therapeutisch behandelt hat, lasse bei einem
objektiven Beobachter Zweifel an ihrer Unvoreingenom-
menheit als Sachverstandige entstehen. Die Vernehmung
der Arztin als SV stelle einen Versto3 gegen Verfahrens-
grundsétze dar, deren Beobachtung durch das Wesen ei-
nes die Verteidigung sichernden fairen Verfahrens geboten
sei.

Anmerkung: ME ist der Rechtsatz zumindest im Grundsatz
zutreffend. Im Einzelfall kbnnte man es eher umgekehrt se-
hen: Der behandelnde Arzt kennt die Person am besten.
Nur bei besonderen Anhaltspunkten sollte dann auf Befan-
genheit entschieden werden.

In der Entscheidung OGH 2. 9. 2009, 7 Ob 157/09b (,Mak-
lerprovision®) wies der OGH darauf hin, dass die Judikatur
zu § 6 Abs 3 HVG auch auf § 7 Abs 2 MaklerG weiterhin an-
wendbar sei. Nach dieser Bestimmung sei der gegen den
Provisionspflichtigen gerichtete Anspruch vom Grundge-
schaft insoweit abhangig, als er nicht geblhrt, wenn das
vermittelte Geschéft aus wichtigen, nicht vom Auftraggeber
zu vertretenden Griinden nicht ausgefuhrt wurde. Um sich
von seiner Provisionspflicht zu befreien, misse der Auf-
traggeber nachweisen, dass die Ausfliihrung des vermittel-
ten Geschéfts ohne sein Verschulden unméglich oder un-
zumutbar sein. Im konkreten Fall beauftragte der Beklagte
eine Immobilienmaklerin (die Klagerin) mit der Vermittlung
seiner Liegenschaft an einen Kaufinteressenten. Die Aus-
fllhrung des zwischen dem Beklagten und dem von der Kilé&-
gerin namhaft gemachten Kéufer abgeschlossenen Kauf-
vertrages Uber die Liegenschaft zu € 340.000,— unterblieb,
weil sich der Beklagte zum Zeitpunkt des Vertragabschlus-
ses aufgrund eines unrichtigen Gutachtens der Kléagerin in
einem Irrtum Uber den Wert seiner Liegenschaft befand.
Der Irrtum wurde nach Abschluss des Kaufvertrages auf-
geklart und der Kéufer bestand unter diesen Umstanden
nicht mehr auf der Zuhaltung des Vertrages. Der Beklagte
konnte schlieBlich die Liegenschaft an seinen Nachbarn um
€ 460.000,— verauBern. Da hier die Nichtausflihrung des
von der Klagerin vermittelten Kaufvertrages auf deren
unrichtige Information Gber den Wert der Liegenschaften
zurlckzufthren ist, liegt ein wichtiger Grund iSd § 7
Abs 2 MaklerG vor. Ein wichtiger Grund liegt ndmlich
insb dann vor, wenn die Nichtausfiihrung des Geschéfts ge-
rade auf ein Verhalten des Vermittlers zurickzufihren ist.
Der Beklagte war demnach von seiner Provisionspflicht
befreit.
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Anmerkung: Jedenfalls wenn man vom festgestellten Sach-
verhalt ausgeht, war die Klage in diesem Fall mE mehr als
mutig.

Die Entscheidung OGH 18. 11. 2009, 7 Ob 183/09a (,Wie-
deraufnahmsklage®) betrifft das Prozessrecht. Der Klager
unterzog sich im Krankhaus der Beklagten einer Operation
des rechten Huiftgelenks, bei der eine zementfreie Huftpro-
these implantiert wurde. Obwohl es dem Klager zunachst
besser ging, bekam er in weiterer Folge permanent starke
Schmerzen im Bereich des rechten Oberschenkels.

Die vom Kléager eingebrachte Klage auf Schmerzengeld iHv
€ 50.000,— und die Feststellung der Haftung der Beklagten
fur kiinftige Spat- und Dauerfolgen mit der Begriindung, die
Operation sei nicht lege artis vorgenommen worden und
stelle einen arztliche Kunstfehler dar, wurden von Erst- und
Berufungsgericht abgewiesen, da den Arzten der Beklag-
ten nach dem Gutachten des medizinischen Sachverstan-
digen kein Kunstfehler vorzuwerfen sei.

Mit Wiederaufnahmsklage fordert der Klager nun die Auf-
hebung des Urteils im Vorprozess und seinem Leistungs-
wie auch seinem Feststellungsbegehren stattzugeben. Am
19. 11. 2008 (nach Schluss des Verfahrens erster Instanz
im Vorprozess) wurde an der Uniklinik Salzburg eine neu-
erliche Operation durchgefiihrt. Dabei stellte der Operateur
der Uniklinik fest, dass die bei der ersten Operation erfolgte
Implantation der Titancerclagen nicht der Montageanleitung
(") entsprechend durchgefuhrt wurde. Seit dieser Operation
sind die Schmerzen im rechten Oberschenkel des Klagers
nicht mehr gegeben. Nach dem Operateur der Uniklinik sei
die nicht der Montageanleitung entsprechende Implanta-
tion der Titancerclagen die Schmerzursache gewesen. Erst-
und Berufungsgericht wiesen die Wiederaufnahmsklage
zuriick, da kein Wiederaufnahmsgrund gegeben sei. Dazu
fihrt der OGH aus:

~Zwar hat der OGH wiederholt ausgesprochen, dass etwa
ein nachtraglich beigebrachtes Gutachten ohne Hinzutre-
ten weiterer Umsténde keine neue Tatsache und auch kein
neues Beweismittel darstellt, wenn das Thema des Gut-
achtens bereits im Hauptprozess bekannt war. ...

Beruht ein im Vorprozess erstattetes Sachversténdigen-
gutachten jedoch auf einer unzulénglichen Grundlage [hier:
auf radiologischen Befunden], war somit die Entschei-
dungsgrundlage noch nicht vollstédndig, so kann auch Um-
stdnden (etwa einem nachtraglich erstatteten Gutachten),
durch welche die Urteilsgrundlage vervollstandigt wird [hier:
nachtraglich durch eine Operation erkennbare Situierung
der Cerclagen], die Eignung als Wiederaufnahmsgrund
nicht von vornherein abgesprochen werden. ...

Nicht diese Operation selbst, sondern die dadurch erkenn-
bare, bereits vor Schluss der Verhandlung erster Instanz im
Vorprozess bestehende Situierung (unsachgemaBe Im-
plantierung) der Cerclagen stellt eine neue Tatsache iSd
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§ 530 Abs 1 Z 7 ZPO dar, deren Benltzung im friiheren
Verfahren méglicherweise eine dem KI gunstigere Ent-
scheidung héatte herbeifihren kdnnen“ (eigene Hervorhe-
bungen).

Anmerkung: Auch diese Entscheidung zeigt (vgl schon
oben zur Haftung fir den Rettungsaufwand), dass spater
erstattete Gutachten zu einem Wiederaufnahmeverfahren
fihren kénnen, wenn und soweit dadurch eine maf3gebliche
Grundlage erst zuganglich wird.

5. Neue Aufgaben
5.1. Umweltvertraglichkeitsprifung

Das Umweltvertraglichkeitspriifungsgesetz'® (UVP-G; jetzt
UVP-G 2000), das in Umsetzung der Umweltvertraglich-
keitsrichtlinie (UVP-RL) im Jahr 1993 erlassen wurde, sieht
bei behérdlichen Genehmigungsverfahren auch die Mit-
wirkung nichtamtlicher Sachverstandiger vor. Gem § 12
Abs 1, § 12a UVP-G hat die Behérde Sachverstandige der
betroffenen Fachgebiete mit der Erstellung eines Umwelt-
vertraglichkeitsgutachtens bzw mit einer zusammenfas-
senden Bewertung der Umweltauswirkungen zu beauftra-
gen. Zu betonen ist, dass mit diesen Aufgaben nichtamtli-
che Sachverstandige auch ohne Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 52 Abs 2 und 3 AVG betraut werden kénnen
(§ 12 Abs 2, § 12a iVm § 24c Abs 2, § 24d UVP-G). Damit
weicht das UVP-G vom Prinzip des Vorrangs der Amts-
sachversténdigen nach AVG ab. Gem § 12 Abs 2 bzw § 24c
Abs 2 UVP-G kénnen auch fachlich einschlagige Anstalten,
Institute oder Unternehmen als Sachverstandige bestellt
werden.

Durch die Novelle des UVP-G im Jahr 2009 wurde nun eine
Neuerung betreffend die verpflichtende Vorlage eines
Klima- und Energiekonzeptes eingefihrt. Ein solches muss
nun geman § 5 Abs 1iVm § 6 Abs 1 Z 1 lit e UVP-G in der
Umweltvertraglichkeitserklarung (UVE) des Projektswer-
bers enthalten sein. Dies gilt sowohl fir das regulare als
auch fur das vereinfachte UVP-Verfahren.

Inhaltlich muss das Konzept folgende Angaben aufweisen:

e den Energiebedarf, aufgeschlisselt nach Anlagen,
Maschinen und Geraten sowie nach Energietragern;

e die verfligbaren energetischen Kennzahlen;

o eine Darstellung der Energieflisse sowie Maf3nah-
men zur Energieeffizienz.

Weiters muss das Klima- und Energiekonzept eine Dar-
stellung der vom Vorhaben ausgehenden klimarelevanten
Treibhausgase (§ 3 Z 3 Emissionszertifikategesetz) und
MaBnahmen zu deren Reduktion im Sinne des Klima-
schutzes beinhalten.

Die im Konzept enthaltenen MaBnahmen sind zudem von
einem befugten Ziviltechniker oder technischen Biiro da-
hingehend zu Uberpriifen, ob sie dem Stand der Technik
entsprechen. Dies ist durch den Ziviltechniker bzw das
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technische Buro gegebenenfalls auch zu bestatigen. Durch
diese Vorgehensweise werden die Verwaltungsbehdrden
nicht zusatzlich belastet.!

Im Erkenntnis VWGH 24. 2. 2009, 2005/06/0117 (,Bertick-
sichtigung der Ergebnisse der UVP*) hielt der VwGH wieder
fest, dass die Behdrde bei ihrer Entscheidung Uber die Ent-
eignung gem §§ 17 ff BStG (idF BGBI | 2002/50) auch auf-
grund des § 24h Abs 5 UVP-G (idF BGBI | 2002/50) die Er-
gebnisse der UVP zu berticksichtigen habe. Dies ergebe
sich zudem auch aus § 24h Abs 6 UVP-G (idF BGBI |
2002/50; entspricht § 24f Abs 15 UVP-G idgF), der eine be-
sondere Erméchtigung zur Vornahme einer Enteignung im
Hinblick auf die UVP vorsieht.

5.2. ,Erheblichkeit von Umweltschédden® nach
Bundes-Umwelthaftungsgesetz und
Landesumwelthaftungsgesetzen

Seit Juni 2009 haben Betreiber nach dem Bundes-Um-
welthaftungsgesetz'® (B-UHG) und entsprechende Lan-
desregelungen erhebliche Umweltschdden zu vermeiden
bzw zu sanieren. Die erfassten Schaden (ndmlich Gewas-
ser-, Boden- und Biodiversitatsschaden) missen ,erheb-
lich“ sein (beim Bodenschaden erhebliches Gesundheits-
risiko). Die damit verbundenen SV-Aufgaben sind aufgrund
der Komplexitat der Erheblichkeitskriterien ebenfalls
auBerordentlich erheblich.

Anmerkungen:

' Vgl Spielbtichlerin Rummel, ABGBS3, § 365 Rz 5.

2 Vgl bereits RdU 2010/40, 66 (Wagner 69), und Frank/Méchler,

Europaschutzgebiete — Kein Entschadigungstatbestand, RdU

2010/25, 48 (48 ff); vgl auch Schlager, Keine Verkehrswertminde-

rung durch Naturschutzgebietsausweisung, SV 2010/2, 74.

Zu diesen vgl etwa Enndckl, Handbuch Natura 2000 (2002).

Vgl schon zutreffend die Anm von Wagner, RdU 2010, 69 ff.

Vgl Wagner, RdU 2010/40, 69.

Vgl ndher Reischauerin Rummel, ABGB?, § 1323 Rz 14.

Vgl ndher Kerschner, Der merkantile Minderwert bei der Liegen-

schaftsbewertung — das Unbehagen des Kaufers, Der Sachver-

standige 2007, 174 (174 ff); Rassi, Der merkantile Minderwert bei

Liegenschaften, RZ 2009, 162 (162 ff); Kothbauer, Der merkantile

Minderwert nach Hangrutschung, ZLB 2009/20.

8 Dazu demnachst ausfiihrlich Neumayr, Schadenshéhe bei grenz-
Uberschreitenden Verkehrsunféllen, in Jabornegg/Kerschner/Ried-
ler (Hrsg), Haftung und Versicherung (2010).

9 Im UVP-Feststellungsverfahren (Bioschweine) ging es um komplexe
Kumulationen von Emissionen.

10 Vgl dazu jetzt den neuen Kommentar von Baumgartner/Petek, UVP-
G 2000 (2010) 143 ff.

11 Vgl dazu demnéchst Neger, Die verwaltende Mitwirkung ,Privater”
am UVP-Verfahren, RdU 2010/2011.

2 Dazu zuletzt Kerschner/Funk/Priewasser (Hrsg), Neue Umwelthaf-
tung — Rechtliche und 6konomische Folgen (2010); demnéchst
Hinteregger/Kerschner, Kommentar zum B-UHG (2010).
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