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Aktuelle Rechtsfragen fiir den
Sachverstandigen - 2011

Die Schwerpunkte der hdchstgerichtlichen Judikatur lie-
gen diesmal bei Entschadigungs- und Bewertungsfragen.

1. Enteighung und Entschadigung

Im Fall der Entscheidung OGH 1 Ob 176/10d vom 26. 1.
2011 (Europaschutzgebiet ,Hochlagen der 6stlichen
Wolzer Tauern und Seckauer Alpen“ und ,,Niedere Tau-
ern”) begehren Eigentiimer und Pé&chter von funf betrof-
fenen Liegenschaften Entschadigung flir Unterschutzstel-
lung nach Natura 2000. Erst- und Rekursgericht weisen
den Antrag ab, der OGH hélt den Revisionsrekurs fur nicht
zuléssig.

Der OGH referiert die Entscheidung 8 Ob 35/09v," wonach
ohne konkrete Festlegung von Ge- und Verboten kein Ent-
schadigungsanspruch bestehe. Auf die Kritik von Wagner
und Kerschner (fur Ausgleich der Verkehrswertminderung
nach objektiv-konkreter Berechnung) misse nicht einge-
gangen werden, weil gar keine konkrete potenzielle Nut-
zungsbeschrankung mit negativen Folgen fur den Ver-
kehrswert behauptet und geltend gemacht worden sei.
Dass hier dem Feststellungsantrag das rechtliche Interes-
se fehle (so die 2. Instanz), sei keine krasse Fehlbeurtei-
lung? (eigene Hervorhebungen).

Anmerkung: Ob die Antragsteller wirklich nichts Entspre-
chendes geltend gemacht haben, ist meines Erachtens
durchaus fraglich. Positiv ist zu verzeichnen, dass der
1. Senat zumindest ein Uberdenken der duBerst restrikti-
ven Vorentscheidung in Aussicht stellt.

Die Rekursentscheidung des LG Steyr 1 R 106/10x vom
7. 7. 2010 betrifft die Enteignung Hofler Enns.® Im ge-
genstandlichen Fall qualifiziert das LG Steyr ein Grund-
stiick, welches bis spéatestens in 15 Jahren umgewid-
met werden kénnte, als ,Bauerwartungsland®. Dem stehe
nach dem LG Steyr auch nicht entgegen, dass weder der
Flachenwidmungsplan noch das 6rtliche Entwicklungskon-
zept eine Umwidmung der enteignungsbetroffenen Grund-
stiicke in Bauland vorsehe und eine solche Umwidmung
auch wegen der vorhandenen Baulandreserven nicht zu
erwarten sei. Der Flachenwidmungsplan sei auf einen
Planungszeitraum von 5 Jahren, das 6&rtliche Entwick-
lungskonzept auf einen solchen von 10 Jahren ausgelegt.
Dieser Zustand sei daher noch nicht ,einzementiert”. Sehr
starke faktische Indizien aus den Umstanden des Einzel-
falls (etwa eine Uberraschend eingetretene Veranderung

nach Art einer neuen Betriebsansiedlung oder Aufschlie-
Bung) kénnten hier fiir eine andere als Grinlandbewertung
sprechen (eigene Hervorhebungen).

Im vorliegenden Fall liegt die enteignete Grundflache im
oberdsterreichischen Zentralraum, sie grenzt an bebautes
Gebiet an und ist mit allen 6ffentlichen Ver- und Entsor-
gungselementen der Stadt Enns ausgestattet. Sie liegt
auBerdem an einer 6ffentlichen StraBe. Diese Umstande
rechtfertigen nach dem LG Steyr die Annahme von ,Bau-
erwartungsland®.

Anmerkung: Diese Entscheidung des LG Steyr ist meines
Erachtens &uBerst ,,gro3ziigig“. Vor allem ein Erwartungs-
zeitraum von 15 Jahren ist viel zu lang.* Wer kann schon
sagen, was in 15 Jahren sein wird? Das Ergebnis kénnte
meines Erachtens nur dann zutreffend sein, wenn man
hier Vergleichspreise bezlglich &hnlich situierter Liegen-
schaften hatte nachweisen kénnen.

Die Entscheidung OGH 6 Ob 161/10k vom 1. 9. 2010 be-
trifft ebenfalls Bauerwartungsland. 10.990 m? des Antrag-
stellers werden fir die S1 Ost enteignet. Die Enteignungs-
behdrde bemisst die Entschadigung mit € 65.000,—. Die
Enteigneten wollen € 345.000,—. Erst- und Rekursgericht
sprechen € 223.000,— zu. Der OGH halt den Revisionskurs
fur nicht zulassig.

Das Erstgericht geht von landwirtschaftlich genutzten
Flachen aus, innerhalb der néachsten 10 bis 15 Jahre
sei eine Entwicklung zu Betriebsbaugebiet bzw begins-
tigtem Agrarland mit Erholungsflachen realistisch, aber
auch nicht wahrscheinlicher, als es bei bisheriger Nutzung
bleibt. Bei Gewichtung vom niederdsterreichischen zum
Wiener Regionalraum von 3:1 (Anmerkung: Was immer
das heiBen mag) ergében sich € 15,— pro m?, fir Neben-
schaden € 42.969,—, fur Wiederbeschaffungskosten rund
€ 15.000,-.

Der OGH halt nur den positiven Schaden fir ersetzbar (an-
ders herrschende Lehre und Rechtsprechung teilweise?).
Die maBgeblichen Rechtssétze:

e Die dem Enteigneten geblhrende Entschadigung
muss alle durch die Enteignung verursachten vermé-
gensrechtlichen Nachteile erfassen, wobei bei ihrer Be-
messung auch auf samtliche bestehende wirtschaft-
liche Mdglichkeiten Bedacht zu nehmen ist (VWGH
28.6.1978, 815/78).

* Leicht Uberarbeitete Fassung des Vortrags, den der Verfasser am 1. 5. 2011 beim Brandlhofseminar gehalten hat.
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e Die Auswahl der Bewertungsmethode im Enteig-
nungsverfahren ist nur dann reversibel, wenn gegen
zwingende Denkgesetze verstoBen wird (RIS-Justiz
RS0109006, RS0043122). Besteht — wie im vorliegen-
den Fall — flr die Wertermittlung durch einen Sachver-
standigen keine gesetzlich vorgeschriebene Methode,
so unterliegt das von den Tatsacheninstanzen gebilligte
Ergebnis eines Gutachtens keiner Nachprifung durch
den OGH, weil es um eine Tatfrage geht (RIS-Justiz
RS0118604).

e Nach stéandiger Rechtsprechung kann auch eine nach-
tragliche Entwicklung der tatsachlichen Verhaltnisse,
die im Zeitpunkt der Enteignung als wahrscheinlich
vorausgesehen werden konnte, die Hohe des zu er-
setzenden Verkehrswerts beeinflussen (RIS-Justiz
RS0058043). Dies entspricht auch der Auffassung der
Lehre (Rummel, Bewertung von Bauerwartungsland,
SV 2002, 115 [118, 121]). Demnach ist fir die Bewer-
tung eines Grundstlicks allgemein nicht die bestehen-
de Widmung, sondern die realistisch beurteilte kiinf-
tige Verwendungsmaéglichkeit samt ihrer Auswirkung
auf den Marktwert das Entscheidende.

e Bei Verwendung der Abzinsungsmethode sind die
derzeitigen Baulandpreise je nach Zeitfaktor und Un-
sicherheit der mdglichen Umwidmung abzuzinsen.
Voraussetzung ist, dass die Erwartungen auf dem
Grundstiicksmarkt tatsachlich bereits preisbestim-
mend sind, also nach der Verkehrsauffassung schon
zum Zeitpunkt der Enteignung ein zuséatzliches wer-
terhéhendes Moment darstellen und nicht eine blo3e
Werterhdhungschance (6 Ob 647/84). Entscheidend
ist daher lediglich, ob das Entwicklungspotential sich
zum derzeitigen Zeitpunkt auf den Marktpreis aus-
wirkt.

e Dies hat der Sachversténdige im vorliegenden Fall aber
aufgrund seiner Marktkenntnis, eingehenden Erhebun-
gen und Berlcksichtigung des Stadtentwicklungsplans
der Stadt Wien STEP 05 und des Landesentwicklungs-
plans Niederdsterreich (WIN) sowie eines Berichts des
Osterreichischen Instituts fiir Raumplanung betreffend
die Region zwischen Wien und Pressburg mit einge-
hender Begriindung bejaht. Dabei hat der Sachverstén-
dige keineswegs den Wert fir Bauland herangezogen,
sondern einen Mischpreis zugrunde gelegt, der einen
entsprechenden Risikoabschlag berlicksichtigt und ei-
nen Mittelwert zwischen dem Preis fiir ,,begiinstig-
tes Agrarland“ und Bauland darstellt (eigene Hervor-
hebungen).

Anmerkung: Meines Erachtens geht es hier nicht nur um
eine Tat-, sondern auch um eine Rechtsfrage, ndmlich den
Kriterien des Bauerwartungslandes, mit denen sich der
OGH bereits wiederholt auseinandergesetzt hat.? So hat
der OGH in bisheriger stéandiger Judikatur ,hohe Wahr-
scheinlichkeit* der Umwidmung ,in néchster Zeit* verlangt.
Hier ist ausdrucklich nur 50 % Wahrscheinlichkeit gegeben
und das erst in 10 bis 15 Jahren. Meines Erachtens sind
damit beide Kriterien nicht erfiillt. 50 % Wahrscheinlich-
keit ist nicht hohe Wahrscheinlichkeit. Und 10 bis 15 Jahre
ist nicht ,,in nachster Zeit“.”
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Auch in der Entscheidung OGH 7 Ob 56/10a vom 14. 7.
2010 geht es um Bauerwartungsland. Im Rahmen einer
Pflichtteilsklage sind die erblichen Liegenschaften (Wein-
gérten) zu bewerten. Das Erstgericht stellt einen Ver-
kehrswert von € 453.061,— fest und einen Ertragswert von
€ 13.500,—. Der Testamentserbe will die Liegenschaften
weiterhin landwirtschaftlich nutzen. Erstgericht und Rekurs-
gericht gehen von einer Mischwerthéhe aus (€ 230.000,-).

Rechtssatze des OGH:

e Die Frage, nach welchen Grundsatzen im Allgemei-
nen landwirtschaftliche Guter zur Bemessung des
Pflichtteils zu bewerten sind, ist im Gesetz nicht aus-
dricklich geregelt. Es kommt darauf an, welchen Wert
der Gegenstand allgemein flr seinen Eigentimer hat
(4 Ob 46/05a; 3 Ob 272/02z). Es ist von der Bestimmung
des § 306 ABGB Uber den gemeinen Wert auszugehen
(6 Ob 232/09z mwN). Liegt nach der Verkehrsauffas-
sung der Wert einer Sache vor allem in ihrem Ertrag
oder sonstigen Nutzen, dann wird vom Ertragswert,
andernfalls aber vom Verkehrswert auszugehen sein.
Der Nutzen, den ein landwirtschaftlicher Betrieb allge-
mein leistet, besteht in erster Linie aus seinem Ertrag.
In Zeiten einer starken Nachfrage nach Grundsticken
kénnen der Ertragswert und der Verkehrswert aber er-
heblich voneinander abweichen. In einem solchen Fall
muss der Verkehrswert angemessen berlcksichtigt
werden, und zwar umso stérker, je gréBer der Verkehr
mit derartigen Liegenschaften im Zeitpunkt des Todes
des Erblassers tatsachlich war.

e Bei auffallendem Missverhéltnis zwischen dem
Verkehrswert und dem Ertragswert ist fir die bei der
Pflichtteilsberechnung erforderliche Ermittlung des
Schatzwerts der Landwirtschaft durch Errechnung des
arithmetischen Mittels aus Ertrags- und Verkehrswert
unter Berticksichtigung der besonderen Umstande des
Einzelfalls angemessen (RIS-Justiz RS0010076).

e Eine am Ertragswert orientierte Wertbestimmung ver-
bietet sich aber fur Grundstiicke, von denen feststeht,
dass sie entweder bereits Bauland sind oder bei denen
aufgrund bestehender tatséchlicher und rechtlicher
AufschlieBungsmadglichkeiten eine kunftige Verbauung
so konkrete Gestalt angenommen hat, dass sie nach
der Verkehrsauffassung bereits als zusatzliches wert-
erhéhendes Moment angesehen werden kdénnte (1 Ob
701/85). Waren Grundstiicke im Zeitpunkt des Todes
des Erblassers zwar landwirtschaftlich genutzt, hatten
sie aber damals den objektiven Charakter von Bauland
oder Bauhoffnungsland, so muss dies bei der Ermitt-
lung des Wertes der Liegenschaft Berlcksichtigung
finden.

e Bei der Beurteilung, welcher Wert der Liegenschaften
in der Verlassenschaft anzusetzen ist, ist zu berlck-
sichtigen, dass der Beklagte hauptberuflich Kranken-
pfleger ist, nur 2 % der landwirtschaftlichen Flache
selbst bewirtschaftet und ansonsten die Liegenschaf-
ten verpachtet hat. Soweit rein landwirtschaftlich ge-
widmete Flachen zum Nachlassvermdgen gehoren,
bestehen keine Bedenken gegen die von den Vorin-
stanzen gewahlte Berechnungsmethode (Ermittlung
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des arithmetischen Mittelwerts zwischen Verkehrswert
und Ertragswert). Sie entspricht der stdndigen Recht-
sprechung. Im vorliegenden Einzelfall kann aber nicht
der Wert aller Liegenschaften nach derselben Methode
ermittelt werden. Es ist auf die Widmung der Grund-
sticke abzustellen. Soweit namlich Liegenschaften
ausdrucklich als Bauland gewidmet waren, ist — wie
oben dargelegt — zu berlcksichtigen, dass der Beklag-
te hauptberuflich nicht Landwirt ist und dass er bei ei-
ner (jederzeit méglichen) VerduBerung den kompletten
Verkehrswert lukrieren wird. In seinem Vermégen wer-
den die Liegenschaften zum Verkauf als Bauland bereit
sein. Diese als Bauland gewidmeten Liegenschaften
sind daher mit dem Verkehrswert zu bertcksichtigen.

e Bei jenen Liegenschaften, die Bauhoffnungsland
sind, bedarf es genauerer Feststellungen dazu, ob
eine Umwidmung in Bauland im Zeitpunkt des Todes
des Erblassers bereits abzusehen war. Es ist im Sinn
der oben dargelegten Judikatur zu klaren, ob mit einer
kinftigen Umwidmung so konkret gerechnet werden
konnte, dass sie nach der Verkehrsauffassung bereits
als zuséatzliches werterhéhendes Moment angesehen
werden konnte. War dies bei einzelnen Liegenschaften
in naher Zukunft konkret abzusehen, so ist auch bei
diesen bereits der Verkehrswert anzusetzen. War eine
Umwidmung nicht in naher Zukunft konkret abzuse-
hen, aber dennoch damit zu rechnen, so ist je nach
Wahrscheinlichkeit der Umwidmung und den dafiir
vorgesehenen Zeitrahmen der Verkehrswert nur an-
gemessen zu beriicksichtigen. Dies kann bedeuten,
dass es nach den Umsténden des Einzelfalls wie bei
den landwirtschaftlichen Liegenschaften beim arithme-
tischen Mittel bleibt oder dass, falls dies den Umstan-
den angemessener entsprechen sollte, der Verkehrs-
wert auch mit mehr als der Halfte zu bertcksichtigen ist
(eigene Hervorhebungen).

Anmerkung:

e Grundsétzlich ist dem OGH insofern zuzustimmen,
dass auch bei der Pflichtteilsberechnung vom Ver-
kehrswert auszugehen ist.

e Der Ertragswert soll auch den Verkehrswert ergeben,
dies aber nur, wenn der Wert vornehmlich in der Nut-
zung liegt. Der OGH meint hier wohl mit Verkehrswert
den Verkaufswert.

e Der Mischwert entspricht nicht dem Verkehrswert!

e Je nach Wahrscheinlichkeit zu erhéhen, ist meines
Erachtens eine véllig unzutreffende Aussage. Da
misste ja immer eine gewisse Erhéhung zugespro-
chen werden.

Die Entscheidung OGH 8 Ob 141/09g vom 19. 5. 2010
beschéaftigt sich mit der Entschadigung bei Untertunne-
lung. Fir eine Untertunnelung wird eine Flache von 764
m?2 mit Einfamilienhaus in Anspruch genommen (ohne
Bauverbot). Das Erstgericht berlicksichtigt das Bauwerk
nicht, sondern nur die untertunnelte Flache (nicht das
Gesamtgrundstick), es spricht aber 5 % pauschalen
prozentuellen Abschlag zu. Das Rekursgericht besté-
tigt (nur Auswirkungen auf den Bodenwert, nicht auf das
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Bauwerk); der Sachverstandige habe das Immissionspo-
tenzial bei der Preisbildung durch die Markteilnehmer be-
rucksichtigt (sic!). Das Rekursgericht lasst den Revisions-
rekurs zu, weil eine merkantile Wertminderung nach OGH
2 Ob 282/05t zu beachten sei, es dazu aber keine Grund-
séatze gabe.

Der OGH hélt den Revisionsrekurs fur unzuléssig. Die Er-
mittlungsmethode musse am besten den Umstanden des
Falles gerecht werden. Der OGH kénne nur Uberprifen,
wenn das Rekursgericht die Methode aufgrund rein abs-
trakter Argumente modifiziert (ohne Anderung der Sach-
verhaltsgrundlage); sonst liege Tatsachenbereich vor, wo
der OGH nur bei Unvereinbarkeit mit Logik oder Erfahrung
Uberprifen kénne. Der Sachverstandige habe nachvoll-
ziehbar darauf hingewiesen, dass der Bauwert nicht beein-
trachtigt wird. Die Wiener U-Bahn-Methode (prozentueller
Abschlag vom Wert der tatsachlich in Anspruch genom-
menen Flache) sei nicht unvereinbar im obigen Sinne. In
anderen Féllen kdénne eine zusétzliche Wertminderung der
nicht unmittelbar in Anspruch genommenen Flache még-
lich sein.

Anmerkung: Der OGH schlie3t demnach keinesfalls eine
merkantile Wertminderung der gesamten Flache (samt
Bauwerk) aus.?

In der Entscheidung VwWGH 2009/06/0227 vom 15. 4.2010
(Enteignung fiir Verlegung einer LandesstraBe in Salz-
burg/groBer Kreisverkehr) finden sich interessante Ab-
wagungen Offentlicher Interessen an einem Kreisverkehr;
auch zur Notwendigkeit einer Enteignung. Die Enteignung
selbst sei keine Angelegenheit des Kernbereichs des Zivil-
rechts, daher sei die Uberpriifung durch den VWGH aus-
reichend.

Die Entscheidung OGH 4 Ob 213/10t vom 18. 1. 2011
trifft Aussagen zur Pauschalierung der Wiederbeschaf-
fungskosten. Die Entschadigung fir eine Enteignung zur
Errichtung von Gewasserschutzanlagen fir die A8 Inn-
kreisautobahn ist zu bemessen. Das Erstgericht spricht
9 % der Verkehrswerte der betroffenen Liegenschaften
als Wiederbeschaffungskosten zu. Das Rekursgericht ent-
scheidet grundsétzlich gleich, gewahrt aber — weil nicht
angefallen — keine Wiederbeschaffungskosten.

Der OGH hélt an seiner bisherigen Judikatur zu den Wie-
derbeschaffungskosten fest. Der Enteignungspreis sei
als ,Entgelt” fir die enteignete Liegenschaft zu ermitteln.
Die Wiederbeschaffungskosten héatten nicht den Zweck,
den Enteigneten in die Lage zu versetzen, sich tatséch-
lich einen gleichwertigen Ersatzgegenstand zu verschaf-
fen. Wiederbeschaffungskosten seien Kosten fur Einver-
leibung, Vertragserrichtung und treuhé&ndige Abwicklung
des Kaufvertrages. Bei konkretem Anfall seien die tat-
séchlichen, sonst die pauschalen Kosten zu ersetzen.

Der OGH folgt somit den von Kerschner® und Roth’® vorge-
brachten Gegenargumenten nicht.

Die Begriindung des OGH in Kiirze:

1. Enteignungsentschéadigung sei zwar privatrechtlich,
aber kein Schadenersatzanspruch, kein Ersatz fir
rechtswidrig verursachten Verlust.
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2. Aus dem Verweis auf § 1323 ABGB ergébe sich eine
Gleichbehandlung zwischen Schadenersatzberechtig-
ten und Enteigneten bei gleicher Interessenlage; diese
sei aber bei der Enteignung nicht gleich mit jener bei
Ersatz fiktiver Reparaturkosten.

3. Eine beschéadigte Sache kann unrepariert weiterver-
wendet werden, was bei einem enteigneten Grund-
stiick nicht mdéglich sei.

4. Die Rechtsprechung, wonach fiktive Reparaturkosten
nur bis zur Héhe der objektiven Wertminderung zu er-
setzen seien, sei bei beschadigten Liegenschaften oder
Gebauden gerade nicht uneingeschrankt anwendbar.

5. Zwar gelte objektiv-konkrete Berechnung, aber der
Enteignete soll abstrakt in Lage versetzt werden,
gleichwertigen Grund zu kaufen. ,Eine enteignete Lie-
genschaft schldagt sich im Vermdégen des Entreicherten
nicht nur im Wert eines gleichwertigen Ersatzgegen-
standes, sondern auch in den zu dessen Verblicherung
notwendigen Aufwendungen nieder.”

Anmerkung: Der OGH-Entscheidung kann in keinem
Punkt gefolgt werden.

e Ad 1.: Es gibt auch im Allgemeinen Schadenersatz
fur rechtmaBigen Eingriff (vgl insbesondere den Aus-
gleichsanspruch geman § 364a ABGB).

e Ad 2.: Verschiedene Interessenlagen sind so zunachst
nur blo3e Behauptung.

e Ad 3.: Keinesfalls kann jede beschadigte Sache unre-
pariert weiterverwendet werden (zB Kfz-Motorscha-
den). AuBerdem kann die Liegenschaftsnutzung durch
Ankauf repariert werden (Grundsatz der Naturalrestitu-
tion auch bei der Entschadigung). Das Restgrundstiick
ist — im Vergleich — die beschadigte Sache.

e Ad 4.. Die vom OGH herangezogenen Recht-
sprechungsausnahmen (4 Ob 86/08p; RIS-Justiz
RS0053282) sind ihrerseits grundsatzlich zu hinterfra-
gen. Weiters hat der Mieter in 4 Ob 86/08p ohnehin tat-
sachlich reparieren wollen. Noch verfehlter ist der Be-
zug auf RIS-Justiz RS0053282, wo gerade auf die nicht
shicht-fiktiven Reparaturkosten® abgestellt wird.

e Ad 5.: Der (unzuldssige) Methodenwechsel von
objektiv-konkreter Berechnung im Allgemeinen zur
abstrakten Berechnung bei den Wiederbeschaf-
fungskosten ist evident. Der wortlich zitierte Satz des
OGH ist falsch: Wird dem Enteigneten der Verkehrswert
ersetzt, ist die Vermogensdifferenz ausgeglichen. Nur
wenn ein Ersatzgrundstick angeschafft wird, fallen
Wiederbeschaffungskosten an. Werden diese ohne
tatsachliche Wiederbeschaffung ersetzt, ist der
Enteignete eindeutig bereichert.

2. Bewertungsfragen

Im Fall der Entscheidung OGH 6 Ob 121/10b vom 1. 9.
2010 (Ubernahmspreis im Anerbenrecht) macht die
klagerische Noterbin gegeniber dem beklagten Bruder
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Pflichtteilsergdnzungsanspriiche bezuglich der diesem
von der Erblasserin geschenkten Liegenschaften geltend.
Eine dieser Liegenschaften ist ein geschlossener Hof ge-
manB § 1 Tiroler H6fG (besonderer Bewertungszweck).
Ubernahmswert ist demnach so zu bemessen, dass der
,Ubernehmer wohl bestehen kann‘. Der Ertragswert ist
angemessen zu berlcksichtigen, aber nicht die einzige
Richtschnur. Hier ist der geschlossene Hof nur formal-
rechtlich bestehend (eingetragen in der Hbéfeabteilung des
Hauptbuchs), nicht aber tatsachlich existent.

Nach dem OGH ist der Ubernahmswert zwischen dem
Ertragswert und dem Verkehrswert festzusetzen. Da die
Liegenschaft im ortlichen Raumordnungskonzept als Ge-
werbegebiet vorgesehen ist und Bauerwartungsland vor-
liegt, sei nach dem Erstgericht ein Mischwert zwischen Er-
trags- und Verkehrswert als Gewerbegebiet anzunehmen.
Das Berufungsgericht verneint die Konkretisierung
als Bauerwartungsland. Der OGH nimmt auch bei der
Pflichtteilsermittlung unter bestimmten Voraussetzungen
Bauerwartungsland an: Parzellierung und AufschlieBung
muissen rechtlich und tats&chlich méglich sein und auf-
grund besonderer Umstande in naher Zukunft (sic!) wahr-
scheinlich sein. MaBgeblicher Zeitpunkt sei der des Todes
des Erblassers. Ob Bauerwartungsland gegeben ist, sei
Rechtsfrage.

Wenn ein wirtschaftlicher und funktioneller Zusammen-
hang mit dem geschlossenen Hof besteht, sei der Pflicht-
teilsberechnung der Ertragswert zugrunde zu legen (sonst
Verkehrswert); hier sei der Verkehrswert maB3geblich, weil
es sich um einen nicht existierenden Hof handle.

Anmerkung: Dem 6. Senat ist meines Erachtens in al-
len Punkten zuzustimmen. Hier ist der Mischpreis wegen
anderen Bewertungszweckes gerechtfertigt (,wohl beste-
hen")!

Im Fall der Entscheidung OGH 2 Ob 68/09b vom 29. 10.
2009 (Bewertung eines lebenslénglichen Wohnrechts)
hat der Klager seiner Frau und seiner Tochter ein Wohn-
recht auf seiner bebauten Liegenschaft eingerdumt. Er
begehrt Léschung dieses Wohnrechts, da ein Scheinge-
schéft vorliege. Erst- und Zweitgericht haben der Klage
stattgegeben, wobei das Zweitgericht von der Rechtsmit-
telbeschrankung des § 501 ZPO ausging (keine Behand-
lung der Tatsachenrtge und keine mindliche Berufungs-
verhandlung). Es liege keine krasse Unterbewertung (nicht
Uber € 4.000,-) vor.

Der OGH hat gegenteilig entschieden. Die Bewertung des
Wohnrechts sei nach der Lebensdauer des Berechtigten
nach versicherungsrechtlichen Grundsatzen zu ermitteln.
Derzeit sei die amtsbekannte Lebenserwartung von Frau-
en rund 82,87 Jahre (so das Berufungsgericht), sodass
hier von einer Lebenserwartung (Jahrgang 1964) von weit
Uber 30 Jahren auszugehen sei. Daher sei das Wohnrecht
offenbar unterbewertet.

Anmerkung: Die Lebenserwartung von Mannern liegt in
Osterreich derzeit (2011) bei 77,4 Jahren.
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3. Haftung des Sachversténdigen

Der Entscheidung OGH 3 Ob 79/10d vom 4. 8. 2010
(Bewertung der Sicherheit von l.-Aktien — Haftung
des Sachverstandigen; verdffentlicht in SV 2011/1,
29) liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Eine ob-
sorgeberechtigte Mutter legt flr ihre Kinder Geld in
I.-Aktien an. Ein Vermdgensberater hat ihr 2 Seiten
eines Gutachtens des Beklagten vorgelegt. Aufgrund die-
ser 2 Seiten hat das Pflegschaftsgericht die Veranlagung
genehmigt. Der OGH hat die Haftung des Sachversténdi-
gen abgelehnt, da der klagende Verein fir Konsumenten-
information die Unrichtigkeit des Gutachtens nicht ausrei-
chend behauptet und bewiesen habe.

Anmerkung: Die Entscheidung des OGH ist insofern von
allgemeiner Bedeutung, als zu Recht die Richtigkeit eines
Gutachtens ex ante und nicht ex post zu beachten ist. Wei-
ters ist natlrlich das gesamte Gutachten mafBgeblich (und
nicht nur die 2 vorgelegten Seiten).

Die Entscheidung OGH 8 Ob 127/10z vom 22. 2. 2010
verneint die Haftung des Sachversténdigen bei Selbst-
losigkeit. Der Klager will ein Gemalde erwerben, das
angeblich von Alfons Walde stammt. Auf der Gemalde-
rickseite befindet sich der Nachlassstempel mit Echtheits-
bestétigung der Tochter des Malers (Hausfrau). Echtheits-
bestatigungen der Tochter sind — obwohl sie Uber keine
entsprechende Ausbildung verfligt — deren sténdige Pra-
xis. Der Klager sucht tatséchlich die Tochter auf, die aber-
mals freiwillig und unentgeltlich eine handschriftliche Echt-
heitsbestatigung gibt. Der Klager erwirbt daher das Bild um
€ 28.000,—, das sich spater als Falschung herausstellt.

Der Klager begehrt von der Tochter Schadenersatz. Das
Erstgericht weist die Klage ab, das Berufungsgericht gibt
dieser statt. Die Tochter habe ein eigenes Interesse an der
Glaubwirdigkeit ihrer Expertisen in der ,Kunstszene“. Der
OGH hat die Klage abgewiesen. Nach § 1300 ABGB haftet
der Ratgeber auch fur Fahrlassigkeit innerhalb einer Son-
derbeziehung, wenn der Rat ,gegen Belohnung" erfolgt
(nicht aus reiner Gefélligkeit, Selbstlosigkeit). Auch ein
sonst gewerblich Tatiger kdnne aber im Einzelfall selbstlos
handeln. Selbst bei eigenem Interesse der Tochter (Pro-
fit in Kunstszene) sei daraus keine Sonderbeziehung zum
Klager abzuleiten. Die Beklagte hatte auch die Bedeutung
ihrer Bestatigung nicht erkennen mussen.

Anmerkung: Selbstlosigkeit schiitzt also vor Haftung (au-
Ber bei Vorsatz). Meines Erachtens ist allerdings ein ,Echt-
heitsstempel” eine Gefahrenquelle, sodass eine Verkehrs-
sicherungspflicht verletzt sein konnte.

4. Varia

Um das Bild abzurunden zwei VWGH-Entscheidungen zu
Ortsbildgutachten:

e VwGH 2010/06/0115 vom 23. 9. 2010 (Fotodokumen-
tation): Ein Ortsbildgutachten (hier: zur Bewilligung ei-
ner Ankiindigungsanlage ,Scrolling Board“) muss nicht
zwingend eine Fotodokumentation enthalten. Bei aus-
reichender Fotodokumentation kann die verbale Darle-
gung knapper ausfallen, sonst ist diese umfangreicher
zu gestallten.
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e VwGH 2008/06/0093 vom 17. 8. 2010 (Schliissig-
keit von Ortsbildgutachten): Bei der Beurteilung
des Ortsbildes (21 m hohe Mastkonstruktion aus feu-
erverzinkten Rundrohren - Sichtbeziehungen zur
Wallfahrtskirche) ist es nicht von Bedeutung, welche
konkrete Aussicht sich aus bestimmten Fenstern von
Wohngebauden bietet. Die Bestimmung tber die An-
forderungen an Bauwerke in Hinblick auf das Ortsbild
haben vielmehr zum Gegenstand, wie sich ein Bau-
werk im 6ffentlichen Raum, gesehen von diesem,
darstellt und auf diesen auswirkt. Fiir die Schlis-
sigkeit eines Gutachtens hinsichtlich der Frage der
Auswirkung einer Anlage auf das Ortsbild ist erforder-
lich, dass der Gutachter das relevante StraBenbild bzw
Ortsbild in seinem Befund nach sachlichen Gesichts-
punkten nachvollziehbar abgrenzt (VWGH 21. 7. 2005,
2005/05/0119; 24.10. 2006, 2005/06/0124). Es ist zwar
mdglich, dass es sich dabei um ein sehr weitreichen-
des Gebiet handelt, und ebenso, dass auch die Dach-
landschaft eine Rolle spielt. Es bedarf aber jedenfalls
einer sachlichen Begrindung, weshalb das fir die
Beurteilung entscheidende Gebiet im Hinblick auf die
gegenstandliche Anlage insgesamt von Bedeutung ist,
wobei es auf die Ansicht dieses Gebietes ankommt,
nicht aber bloB auf Sichtbeziehungen aus diesem Ge-
biet heraus bzw Uber dieses Gebiet womdglich hinweg.

Anmerkungen:

' Siehe dazu kritisch Kerschner, Aktuelle Rechtsfragen fiir den Sach-
verstandigen — 2010, SV 2010, 123 (124 f) und ebenso kritisch
E. Wagner, RdU 2010, 69.

2 Es folgen auch Ausflihrungen zur unmittelbaren Wirkung der FFH-
Richtlinie bzw Vogelschutz-Richtlinie (daraus kein Entschadigungs-
anspruch) und zur neuen Grundrechtscharta der EU: Diese sei wie
die EMRK auszulegen (daher nur Eigentumseingriff unzuldssig,
wenn faktischer Entzug des Eigentums bzw bei praktischer Unmdg-
lichkeit, seiner wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen).

8 Vgl dazu schon Kerschner, Ausgewahlte Fragen der Enteignungs-
entschadigung, SV 2011, 6 (15).
4 Vgl naher Kerschner, SV 2011, 12 f mwN.

5 Vgl Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON (2010) § 365 Rz 10
mwN.

5 Vgl wieder zuletzt Kerschner, SV 2011, 12 ff.
7 Vgl wieder naher Kerschner, SV 2011, 12 ff.

8 Ausfuhrlich zum Problem Kerschner, Der merkantile Minderwert
bei der Liegenschaftsbewertung — das Unbehagen des Kaufers,
SV 2007, 174.

® Kerschner, Funktion der Liegenschaftsbewertung bei der Bemes-
sung der Enteignungsentschadigung, SV 2006, 156 (162).

'© Roth, Doppelentschadigung und fiktive Grundwiederbeschaffungs-
kosten, ZVR 2007, 360 (364).

Vgl auch Anmerkung Kerschner, JBI 1991, 249: Ziviltechniker ,gibt
Siegel und Namen her“; zur Haftung der Sachverstandigen gegen-
Uber Dritten vgl zuletzt Kletecka, Die Haftung von Gutachtern ge-
genuber Dritten, in FS Reischauer (2010) 287.
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