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Vorwort

Liebe Leserin, lieber Leser!

Naturkatastrophen und Elementarereignisse z&hlen zu den schwierigsten Herausforde-
rungen, mit denen sich eine Gemeinde konfrontiert sehen kann. Niemand wiinscht sich,
dass solche Ereignisse je eintreten oder das eigene Lebensumfeld betreffen. Es gibt sie
trotzdem, und zwar in aller Regel ohne lange Vorwarnzeiten oder Mdglichkeiten, sich auf
eine akute Situation vorzubereiten.

Dazu kommt, dass es sehr oft schwierig ist, Verstédndnis fiir Investitionen in den Schutz
vor solchen Gefahren zu finden, wenn eine Region viele Jahre davon nicht betroffen war.
Die Finanzmittel, die nétig sind, um gefahrdete Gemeindegebiete wirksam und nachhal-
tig vor solchen Katastrophen schiitzen zu kénnen, sind in ihrem Gesamtumfang mei-
stens sehr hoch. Dieser Schutz erfordert auch eine meist langfristige und umfangreiche
Planung, die Ausflhrung zieht sich Uber mehrere Jahre, manchmal sogar Jahrzehnte.
Nicht immer ist es leicht, die notwendigen Geldmittel fir solche SchutzmaBnahmen zu
beschaffen, wenngleich Bund und Bundeslander hier in den letzten Jahren gro3e An-
strengungen unternommen haben, die Gemeinden bei solchen Projekten finanziell zu
unterstutzen.

Doch selbst, wenn Gemeinden alles tun, um die unmittelbaren Folgen von Natur-
katastrophen vermeiden zu kdénnen, so bleibt stets ein nicht unerhebliches Restrisiko be-
stehen, je nachdem, in welchem Ausmal die Gemeinde dann betroffen ist. Die vor-
liegende Schriftenreihe soll Ihnen als Gemeindevertreter/innen einen Uberblick dariiber
geben, welche Haftungsrisiken fir die Gebietskdrperschaften bestehen kénnen. Der
Autor fuhrt anhand konkreter Beispielfélle und mit der Kenntnis aktueller Rechtsprechung
aus, worauf Sie achten sollten, welche Haftungsfélle es Uberhaupt geben kann und wie
Sie als Gemeindevertreter zu einer sinnvollen Einschatzung und Vorbeugung kommen
kénnen.
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| Vorwort

Wir leben in einer Zeit, in der Haftungsfragen generell fir die kommunale Ebene immer
gréBere Bedeutung gewinnen. Das liegt einerseits an den deutlich umfangreicheren Auf-
gaben und Verpflichtungen der Gemeinden, andererseits aber auch an der — sagen wir
es vorsichtig — zunehmenden Klagsfreudigkeit, die ein gut beobachtbares Phanomen
geworden ist.

Wir hoffen sehr, dass wir lhnen mit dieser Schriftenreihe ein gutes Instrument in die
Hand geben kdénnen, um sich bestmoglich zu schitzen, aber nattrlich auch, um lhre
Verpflichtungen als Gemeindevertreter/innen sorgsam wahrnehmen zu kénnen.

Unser Dank gebihrt unserem Autor Mag. Dieter Hutter, der mit groBem Fachwissen die-
se Informationen zusammengestellt und ausformuliert hat.

Wir wiinschen Ihnen eine interessante und hilfreiche Lekture!

Mit besten Grif3en

Generalsekretdr Gemeindebund Préasident Gemeindebund
Dr. Walter Leiss Bgm. Mag. Alfred Ried|
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1. Vorbemerkungen |

1. VORBEMERKUNGEN

Wasser ist die Grundlage allen Lebens. Doch zu viel Wasser bringt mehr Schaden als
Nutzen. Betroffene Haus- und/oder Grundeigentiimer missen mitansehen, wie ihre Exi-
stenzen von den Wassermassen verschlungen werden. Wenn das Hochwasser abflief3t,
wird das tatsachliche Ausmaf3 der Schaden erst sichtbar. Nun stellt sich die Frage, von
wem man Naturalrestitution oder zumindest Ersatz in Geld verlangen kann. Neben priva-
ten Versicherungen ricken auch die Gemeinden, in denen die betroffenen Eigentimer
ihre Hauser haben/hatten, in den haftungsrechtlichen Mittelpunkt.

Die vorliegende Arbeit soll die Frage der Haftung einer Gemeinde klaren, indem vor al-
lem auf aktuelle Judikatur Ricksicht genommen wird und etwaige Lésungswege aus ei-
ner Haftung heraus aufgezeigt werden. Neben dem ,klassischen® Fall der Baufiihrung in
hochwassergefédhrdeten Gebieten nimmt diese Arbeit auch auf weitergehende Sachver-
halte, aus denen sich eine zu diskutierende Haftung der Gemeinde ergeben kann, Be-
zug. Dabei sollen auch rickgestaute Kanale besprochen werden. Auch der mogliche
Haftungsausschluss der héheren Gewalt (vis maior), der im Allgemeinen ausdricklich
nirgends gesetzlich verankert ist (nur im Speziellen findet sich in §31d Abs2 Z2
KSchG' eine Definition von héherer Gewalt?) und im allgemeinen sowie im juristischen
Sprachgebrauch, vor allem jedoch in den Medien, unterschiedlich verwendet wird,® muss
diskutiert werden.

Bevor auf konkret zu besprechende Beispiele eingegangen wird, werden primér die
rechtlichen Haftungsgrundlagen erldutert, um ein gewisses unumgéngliches Mafl3 an
theoretischem Wissen aufzubauen. Passend zu den jeweiligen theoretischen Teilen fol-
gen praktische Beispiele. So soll nicht nur Theorie dargelegt werden, sondern diese Er-
kenntnisse kdnnen gleich mit praxisrelevanten Beispielen verbunden werden. Dabei soll
eine gewisse Sensibilitat fur (juristische) Gefahrenmomente geschaffen werden. Vor al-
lem héhere Gewalt macht nicht bei Staatsgrenzen Halt, weswegen in diesem Abschnitt
vermehrt auch auf deutsches Recht eingegangen werden wird.

Ziel dieser Arbeit ist es, bei Gemeindevertretern, Raumplanern und auch Ziviltechnikern
anhand von praxisrelevanten Fallen unter Beachtung der Judikatur ein Gefahrenbe-
wusstsein zu etablieren. Insb bei Gemeinden bezweckt dieser Beitrag auch, ihre Be-
wusstseinsbildung bezlglich ihrer Haftung zu verstédrken und sie dementsprechend zur
Umsetzung entsprechender MaBnahmen zur Vermeidung von Schaden bei Uberflutun-
gen zu animieren. Es geht also weniger darum, dass in der Folge von dritter Seite Haf-
tungsanspriche durch zahllose Klagen eingefordert werden. Eine abschlie3ende, recht-

T Bundesgesetz vom 8. Marz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher getroffen werden (Konsumen-
tenschutzgesetz — KSchG) BGBI 1979/140.

2 WeiB, Hohere Gewalt als Haftungsausschluss (2009) 167.

3 WeiB, Hohere Gewalt 1.
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liche Bewertung der hier dargestellten Situationen soll und kann hier nicht gegeben wer-
den, zumal jeder mdglicherweise auftretende Fall eine Einzelfallsituation darstellt und im
»Ernstfall“ gesondert betrachtet werden muss. Doch mit einem gewissen Maf3 an Gefah-
renbewusstsein muss dieser juristische ,Ernstfall“ erst gar nicht eintreten.
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2. HAFTUNGSGRUNDLAGEN

2.1 Allgemeines

Als Rechtsgrundlage fur eine Haftung der Gemeinde bei Hochwasserschaden bzw bei
Schéaden, die ganz allgemein mit Wasser in Verbindung gebracht werden kénnen, kom-
men primér die allgemeinen Bestimmungen des Zivilrechts, wie zB die nachbarrechtli-
chen Bestimmungen der §§ 364 ff ABGB* sowie die Schadenersatzregelungen in den
§§ 1293 ff ABGB, in Betracht. Insb sind weitere, in verwaltungsrechtlichen Materienge-
setzen enthaltene Normen zu beachten.5 Auch das Amtshaftungsrecht ist zu berlcksich-
tigen. Organwalter, Gemeindebedienstete bzw die Gemeinde selbst haften nach den
schadenersatzrechtlichen Bestimmungen des ABGB, sofern sie im Rahmen der Privat-
wirtschaftsverwaltung einen Schaden verursachen. Dabei wird — wie sonst auch — zwi-
schen vertraglicher und deliktischer Schadigung unterschieden.®

2.2 Amtshaftung
2.2.1 Allgemeines

Erleidet eine Person einen Schaden an ihrem Vermdgen oder an ihrer Person selbst, der
von einem Organ (= handelnde Person) des Bundes, eines Landes oder einer Gemeinde
in Vollziehung der Gesetze auf rechtswidrige und schuldhafte Weise verursacht wurde,
so haften nach den Bestimmungen des blrgerlichen Rechts? jene Rechtstrager (Bund,
Lander, Gemeinden, sonstige Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts und die Trager der
Sozialversicherung), denen das Organverhalten zurechenbar ist. Dabei gebuhrt nur Er-
satz in Geld (vgl Art 23 Abs 1 B-VG8 iVm § 1 Abs 1 AHG?). Das haftungsbegriindende
Organverhalten muss eine hoheitliche Staatstétigkeit darstellen. Des Weiteren werden
als Voraussetzungen fir die Amtshaftung der tatsachliche Eintritt eines Schadens am
Vermdgen einer Person und die addquat kausale, rechtswidrige und schuldhafte Herbei-
fihrung des Schadens gefordert.1°

Gerade im Bereich der Hochwasserrisken spielt das Raumordnungsrecht eine &uBerst
groBe Rolle. Verursachen der Gemeinderat in Vollziehung der 6rtlichen Raumplanung

4 Allgemeines burgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblander der Oesterreichischen Monarchie (All-
gemeines burgerliches Gesetzbuch — ABGB) JGS 1811/946.

5 So schon Hutter, Haftungsrisken der Gemeinde bei Hochwasser, RFG 2013, 177.

6 FEypeltauer/Strasser, Die Haftung der Organe und der Bediensteten der Gemeinden (1987) 16, 22; vgl auch Haid-
vogel, Gemeinderecht fir Praktiker (2013) 1791.

7 Damit kann der Vorwurf, dass der Staat seine Haftung gegenlber seiner Burger privilegieren wolle, erst gar nicht er-
hoben werden; vgl dazu Schragel, Verbesserter Zugang zur Amtshaftung? OJZ 1988, 577.

8 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) BGBI 1930/1.

9 Bundesgesetz Uber die Haftung der Gebietskorperschaften und der sonstigen Korperschaften und Anstalten des 6f-
fentlichen Rechts fiir in Vollziehung der Gesetze zugefliigte Schaden (Amtshaftungsgesetz — AHG) BGBI 1952/60.

10 Vgl auch Hutter, RFG 2013, 178.
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| 2. Haftungsgrundlagen

(Art 118 Abs 3 Z9 B-VG) und die Landesregierung als Aufsichtsbehérde (Art119a
Abs 8 B-VG) bspw bei der Erstellung, Anderung, Genehmigung von raumordnungsrecht-
lichen Planungsinstrumenten (Flachenwidmungsplan, Bebauungsplan) rechtswidrig und
schuldhaft einen Schaden, so kann der Geschéadigte gegen die Rechtstrager Gemeinde
und Land Schadenersatzanspriiche nach dem AHG geltend machen. Dabei kann der
Geschéadigte Schadenersatz nicht nur fir jene Schaden fordern, die unmittelbar durch
gesetzwidrige Verordnungen eingetreten sind, sondern auch fir solche Schaden, die
durch Bescheide verursacht wurden, welche ihrerseits auf gesetzwidrigen Verordnungen
beruhen. Ebenso kann auch die Sdumnis des Verordnungsgebers einen Amtshaftungs-
anspruch des Geschadigten begrinden, sofern der Verordnungsgeber seine Pflicht zur
Erlassung, Anderung, Beibehaltung oder Aufhebung einer Verordnung missachtet hat.!!
Zur Amtshaftung im Einzelnen siehe weiterfihrend unten.

Die (Wieder-)Herstellung des rechtméaBigen Zustandes kann allerdings nicht durch Anru-
fung des VIGH und auch nicht Uber das AHG erreicht werden, da der VIGH nur gesetz-
widrige Verordnungen aufheben, gesetzmafBlige Verordnungen allerdings nicht erlassen
darf.’2 Der VIGH ist daher allenfalls ,negativer Gesetzgeber“. Was das AHG anbelangt,
kénnen die Zivilgerichte, wie oben schon erwahnt, nur Ersatz in Geld zusprechen. Das
AHG ist nicht auf die privatrechtlichen Instrumente im Raumordnungsrecht anzuwenden.
Hierfir gelten die allgemeinen Bestimmungen des Haftungsrechts des ABGB.13

Da die Amtshaftung nach dem burgerlichen Recht konzipiert ist, ergibt sich schon daraus
die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte.’* Das AHG ist zwar als Kodifikation zu be-
trachten und verdrangt als Sonderregel die allgemeinen Bestimmungen Uber die Haftung
des Staates, nach hA werden weitergehende Regelungen, insb solche, die eine ver-
schuldensunabhangige Haftung gewahrleisten, jedoch nicht verdrangt.’s Vgl vor allem im
Nachbarrecht unten.

2.2.2 Die Haftung nach dem AHG im Detail
2.2.2.1 Haftungssubjekte

Jene Rechtstrager, die in den Anwendungsbereich des AHG fallen, sind in § 1 Abs 1
AHG aufgezéhlt. Dabei handelt es sich um den Bund, die Lander, die Bezirke, die Ge-
meinden, sonstige Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts und die Trager der Sozialver-
sicherung. Zu beachten ist hierbei, dass es einerseits juristische Personen des &ffentli-
chen Rechts gibt, welchen im eigenen Wirkungsbereich keine hoheitlichen Befugnisse
zukommen, und andererseits — abgesehen von den Tragern der Sozialversicherung —
Anstalten nicht als Rechtstrager iSd Abs 1 leg cit anzusehen sind. Dies bedeutet, dass
im Falle hoheitlicher Schadenszufigung nicht die Anstalt, sondern die Gebietskdrper-

1 Kleewein, Amtshaftung in der Raumplanung, bbl 2008, 1.

12 Kleewein, bbl 2008, 1.

13 Kleewein, bbl 2008, 1.

14 Maderin Schwimann (Hrsg), ABGB. Praxiskommentar VII3 (2005) Vor § 1 AHG Rz 2.

15 Maderin Schwimann, ABGB VII3 Vor § 1 AHG Rz 4f; Schragel, Kommentar zum Amtshaftungsgesetz (AHG)3 (2003)
§ 1 Rz 3f.
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2.2 Amtshaftung |

schaft hinter der Anstalt, fir welche die betreffende Aufgabe vollzogen worden ist, haf-
tet.’® Von §1 Abs1 AHG sind auBerdem nur juristische Personen des o&ffentlichen
Rechts erfasst. Somit haftet eine juristische Person des Privatrechts, selbst wenn sie im
Wege der Beleihung oder Inpflichtnahme mit Aufgaben der Vollziehung von Gesetzen
betraut worden ist, nicht, sondern der jeweilige ,beauftragende” Rechtstrager.'”

Die als Haftungsadressat in praxi &uBerst wichtigen Gebietskérperschaften sind in § 1
Abs 1 AHG vollstéandig aufgezéhlt, wobei beachtet werden muss, dass es ,Bezirke® als
Gebietskdrperschaften nicht gibt. Die in Art 120 B-VG genannten Gebietsgemeinden
sind bis heute mangels entsprechendem Bundesverfassungsgesetz nicht realisiert wor-
den.'® Auch die Bezirksverwaltungsbehdrden (Bezirkshauptmannschaften) kénnen nicht
unter den in § 1 Abs 1 AHG verwendeten Begriff der Bezirke subsumiert werden, da die
Bezirkshauptmannschaften monokratisch organisierte Landesbehdrden ohne eigene
Rechtspersonlichkeit sind und im Vollzugsbereich des Bundes oder des jeweiligen Lan-
des fir diese Rechtstrager handeln.®

Beachte: Gemeindeverbdnde iSd Art 116a B-VG, welche die Gebietskérper-
schaften nicht ersetzen sollen, sondern der Realisierung von kostensparen-
den Gemeindeeinrichtungen (Mdllabfuhr, Trinkwasserversorgung etc) die-
nen,2 kénnen, abhéngig von der rechtlichen Qualitdt des Errichtungsaktes,
Rechtstrdger sein oder nicht2' Auf bloBe Verwaltungsgemeinschaften trifft
dies idR nicht zu.?2

Vielmehr beschréankt sich der Ausdruck ,Gebietskérperschaften® auf den Bund, die Lan-
der sowie die Gemeinden einschlieBlich der Stadte mit eigenem Statut,2® da diese zwar
Bezirksverwaltungsbehdrden, aber gleichzeitig auch Rechtstrager sind (Art 116 Abs 3 B-
VG).24

Das Spektrum an ,sonstigen Kdérperschaften éffentlichen Rechts® ist beinahe grenzen-
los.25 Der Vollstandigkeit halber sollen hier nur ein paar Kérperschaften bzw ,Akteure” im
offentlichen Recht dezidiert angesprochen werden. Bspw sind politische Parteien juristi-
sche Personen des Privatrechts. Im Bereich der Selbstverwaltung ist dies nur fur die
Gemeinden verfassungsrechtlich geregelt (Art 115 ff B-VG). Der VfGH erkennt allerdings
auch die Einrichtungen von personellen Selbstverwaltungskérpern durch einfaches Ge-
setz an und definiert diese als nichtstaatliche Rechtstrager, welchen Staatsaufgaben zur

16 Maderin Schwimann, ABGB VII* § 1 AHG Rz 1.

17 Schragel, AHG3® § 1 Rz 19, 29.

8 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 2; Schragel, AHG® § 1 Rz 20.

19 Schragel, AHG® § 1 Rz 20.

20 Schragel, AHG® § 1 Rz 20.

21 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 2; Schragel, AHG?® § 1 Rz 20.

22 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 2.

23 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 2; Schragel, AHG? § 1 Rz 20.

24 Schragel, AHG® § 1 Rz 20.

25 Vgl nur die Aufzéhlungen bei Mader in Schwimann, ABGB VII* § 1 AHG Rz 2f und Schragel, AHG? § 1 Rz 19ff.
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eigenverantwortlichen, weisungsfreien Besorgung tbertragen worden sind. Diese Aufga-
ben durfen ihnen allerdings nur dann Ubertragen werden, wenn die Erfullung im aus-
schlieBlichen oder Uberwiegenden Interesse der in der Selbstverwaltungskérperschaft
zusammengefassten Personen liegt. AuBBerdem mussen diese Angelegenheiten von der
Gemeinschaft besorgt werden kénnen, die Aufgabe muss vom Selbstverwaltungskdrper
also bewaltigt werden kénnen.26 Die Selbstverwaltungskdrper sind idR Kdrperschaften
des offentlichen Rechts.2” Zu ihren Merkmalen z&hlen, dass sie als juristische Person mit
personellem Substrat durch einen Hoheitsakt eingerichtet worden ist, eine obligatorische
Mitgliedschaft fur jene Personen besteht, fur die der Selbstverwaltungskdrper Angele-
genheiten ,regeln” soll, ihr die Kompetenz zur weisungsfreien, eigenverantwortlichen Be-
sorgung von im Verbandsinteresse gelegenen Angelegenheiten verliehen worden ist, die
Mitglieder mitbestimmen kénnen, also insb die Organe aus der Mitte der Mitglieder durch
diese bestellt werden, und der Selbstverwaltungskérper mit Befehls- und Zwangsgewalt
gegenuber den Mitgliedern auftreten kann, der Kérperschaft diese Kompetenz daher ver-
liehen worden ist. Zusétzlich steht der Selbstverwaltungskdrper unter der Staatsaufsicht,
hat allerdings finanzielle Eigenstandigkeit.22 Zu diesen personellen Selbstverwaltungs-
kdérpern zahlen vor allem die Kammer fur Arbeiter und Angestellte,?® die Wirtschafts-
kammern,3 Landwirtschaftskammern,3' zudem auch Fremdenverkehrsverbédnde, Feuer-
wehren, Jagdgenossenschaften und -verbédnde sowie auch Wassergenossenschaften
nach § 74 Abs 2 WRG.32

Beachte: Diese Wassergenossenschaften besitzen allerdings nach neuerer An-
sicht keine hoheitlichen Befugnisse.3?

Weiters z&hlen hierzu auch die Kammern der freien Berufe.3* Beachtet werden muss,
dass diese Rechtstrager nur dann nach AHG haften, wenn ihre Organe im eigenen Wir-
kungsbereich tétig sind. Bei Téatigkeiten im Ubertragenen Wirkungsbereich, was in der
Mehrheit der Falle zutreffen wird, handelt das Organ einer Kérperschaft funktionell fir je-
nen Rechtstrager, fur den ein Gesetz vollzogen wird. Eine Haftung nach § 1 Abs 3 AHG
ist méglich3 und noch zu diskutieren.

Juristische Personen ganz allgemein und natirlich auch solche des 6ffentlichen Rechts
kénnen nur Uber Organe handeln und tatig werden. Juristische Personen kénnen selbst
also nicht handeln, insofern gibt es auch kein Verschulden einer juristischen Person,

26 Schragel, AHG® § 1 Rz 21.

27 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 2.

28 Schragel, AHG® § 1 Rz 21.

29 RIS-Justiz RS0050473.

30 OGH 9 ObA 13/93 RdA 1994/17 = RdA 1993, 501 = ARD 4502/25/93 = infas 1993 A 140.

31 OGH 2 Ob 208/60 SZ 33/92.

32 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 2; Schragel, AHG® § 1 Rz 21.

33 Mader in Schwimann, ABGB VII? § 1 AHG Rz 2; OGH 1 Ob 47/00v SZ 73/57; RIS-Justiz RS0113581, zuletzt OGH
31.03. 2011, 1 Ob 30/11 k.

34 Schragel, AHG® § 1 Rz 21.

35 Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 3.
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sondern es kommt auf das rechtswidrige und schuldhafte Handeln oder Unterlassen ei-
ner physischen Person an, sofern das Verhalten dieser Person der juristischen Person
zugerechnet werden kann.3¢ Der Begriff des Organs ist in § 1 Abs 2 AHG definiert und
umfasst alle physischen Personen, die fiir die genannten Rechtstrager in Vollziehung der
Gesetze handeln. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Person dauernd oder nur vo-
ribergehend bestellt ist und auch nicht darauf, auf welche Art sie bestellt worden ist
(Wahl, Ernennung etc). Unbeachtlich ist auch die Rechtsnatur des Verhaltnisses (6ffent-
lich- oder privatrechtlich) zwischen der natlrlichen Person und der juristischen Person.s?
Das Gesetz geht offensichtlich von einer einzelnen, physischen Person aus und schlief3t
daher auch Personenmehrheiten sowie juristische Personen vom Organbegriff aus.38
Dennoch werden auch juristischen Personen des Privatrechts hoheitliche Aufgaben
Ubertragen, sodass jene Person das Organ iSd § 1 Abs 2 AHG ist, welche wiederum als
Organ fur die juristische Person des Privatrechts handelt.3® Auch private Personen, die
mit hoheitlichen Aufgaben betraut worden sind (Beleihung, Inpflichthahme), sind Organe
iSd § 1 Abs 2 AHG.#0

Bezlglich der Zuordnung bzw Zurechnung von Organhandeln zu einem Rechtstrager
wird die herrschende Funktionstheorie angewendet. Grundsatzlich haftet der Rechtstra-
ger fur das rechtswidrige und schuldhafte Handeln oder Unterlassen des Organs, in des-
sen Vollzugsbereich das Organ im Zeitpunkt der Rechtsverletzung téatig war oder tétig
sein sollte. Es kommt dabei auf den &ufBeren Anschein und vor allem auch auf die Erkla-
rungen, die das Organ bei seiner Tatigkeit abgegeben hat, an.#!

Der haftende Rechtstrager muss allerdings nicht der Rechtstréager sein, der das schadi-
gende Organ bestellt oder ernannt hat. Vielmehr geht es nur darum, in wessen Namen
und fur wen das Organ funktionell tatig wurde. Bspw obliegt die Durchfihrung von Auf-
gaben der StraBenpolizei den Landern. Haftungssubjekt ist daher auch das entspre-
chende Bundesland und nicht der Bund, obwohl das handelnde Organ organisatorisch
dem Bund zugerechnet werden kann.*2 Eine funktionelle Zurechnung zu mehreren
Rechtstragern ist durchaus méglich. Hierbei kommt § 1302 ABGB zur Anwendung, wo-
durch es bei Unbestimmbarkeit der Haftungsanteile zu einer Solidarhaftung der einzel-
nen, funktionellen Rechtstrdger kommt.43

Selbstverstéandlich ist vor allem in der mittelbaren Bundesverwaltung fir den Geschadig-
ten nicht leicht erkennbar, fir wen das schadigende Organ tatig oder pflichtwidrig nicht
tatig geworden ist. Hier hilft allerdings § 1 Abs 3 AHG, der auch eine Haftung des organi-

36 Schragel, AHG® § 1 Rz 21.

37 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 4.

38 Schragel, AHG® § 1 Rz 23.

39 Mader in Schwimann, ABGB VII? § 1 AHG Rz 6; Schragel, AHG® § 1 Rz 28; OGH 1 Ob 34/80 SZ 54/19 = JBI 1981,
650 = EvBI 1981/161 = ZVR 1982/24; OGH 1 Ob 34/86 SZ 59/199; OGH 1 Ob 49/95 SZ 68/220 = ZVR 1996/79;
OGH 1 Ob 2047/96 b SZ 69/188 = ecolex 1998, 408 = HS 27.007 = HS 27.257; RIS-Justiz RS0088920, zuletzt OGH
1 Ob 25/01 k OJZ-LSK 2001/182 = EvBI 2001/159 = JBI 2001, 722 = RdW 2001, 591 = OZW 2002/59 = SZ 74/55.

40 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 6.

41 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 7; Schragel, AHG® § 1 Rz 51.

42 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 8.

43 Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 9, 90; Schragel, AHG? § 1 Rz 53.
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satorischen Rechtstragers festschreibt. Der Rechtstréger, in dessen Vollzugsbereich das
Organ tatig war oder nicht tatig geworden ist, und der organisatorische Rechtstrager, al-
so der Rechtstrager, als dessen Organ die Person bestellt oder ernannt wurde, haften
zur ungeteilten Hand.*4 § 1 Abs 3 AHG hat daher vor allem in der mittelbaren Bundes-
verwaltung und beim Handeln der Gemeinden im Ubertragenen Wirkungsbereich, aber
auch bei sonstigen Selbstverwaltungskdrpern, die ,nur® eine Ubertragene Tétigkeit aus-
uben, Bedeutung.45

Beachte: Die fiir diese Arbeit sehr wichtige Raumordnung (in ihren ,wichtigsten”
Teilen) und das Baurecht zdhlen zum eigenen Wirkungsbereich der Gemein-
den und gehéren daher (ibergeordnet zur jeweiligen Landesverwaltung.

Ein Themenkomplex, welcher schon hier bei der Zurechnung des Organverhaltens zu
einem Rechtstrager und nicht erst weiter unten bei der Unterscheidung zwischen Ho-
heits- und Privatwirtschaftsverwaltung angesprochen werden soll, ist die Frage nach ei-
ner Haftung des funktionellen Rechtstragers bei Uberschreiten der Zustandigkeit durch
das Organ. Denn grundsatzlich haftet das Organ nicht selbst fir sein rechtswidriges und
schuldhaftes Verhalten, das es im Rahmen der Hoheitsverwaltung gesetzt hat.46 Far pri-
vates Verhalten des Organs haftet dieses allerdings unmittelbar persénlich.4” Somit muss
dem Zusténdigkeitsbereich eines Organs groBe Aufmerksamkeit geschenkt werden, da
eine Uberschreitung der Zustandigkeit, so dass eine private Handlung des Organs vor-
liegt, schwerwiegende verfahrensrechtliche Konsequenzen fiir die (Amtshaftungs-)Klage
des Geschadigten hat: § 9 Abs 5 AHG normiert nadmlich, dass einer direkten Amtshaf-
tungsklage der Erfolg versagt ist, da hier eine Unzuldssigkeit des ordentlichen Rechts-
weges vorliegt, also eine absolute Prozessvoraussetzung fehlt, und die Klage daher in
jeder Lage des Verfahrens mit Beschluss zurtickzuweisen ist.48

Handelt das Organ im Rahmen seiner Zusténdigkeit, fehlen aber im Einzelfall die materi-
ellen Voraussetzungen oder wurden Fehler bei der Durchfihrung der Handlung began-
gen, so handelt es zwar gesetzwidrig, allerding ist sein Verhalten immer noch jenem
Rechtstrager zuzurechnen, in dessen Vollziehungsbereich es tatig geworden ist. Kommt
es zu einer Uberschreitung der Zusténdigkeit, so bildet dies nach Ansicht des OGH#
noch keinen Grund, hoheitliches Verhalten auszuschlieBen bzw die Zurechnung zu je-
nem Rechtstrdger zu versagen, welchem die Handlung zugerechnet werden wirde,
wenn die Handlung gesetzméanBig ausgefuhrt worden wére. Gerade die ,Unzustandigkeit®
der hinter dem Organ stehenden Behdrde ist der Inbegriff des rechtswidrigen Organhan-
delns. Vor allem bei Austbung von unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und

44 Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 12; Schragel, AHG® § 1 Rz 22.

45 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 13.

46 Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 11.

47 Schragel, AHG® § 1 Rz 125.

48 Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 9 AHG Rz 9, 15; Schragel, AHG? § 9 Rz 258.
49 1 Ob 41/81 SZ 54/171 = JBI 1982, 434 = ZVR 1982/200.
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Zwangsgewalt handeln die Organe immer noch fur jenen Rechtstrager, fur den sie bei
richtiger Auslegung und Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen handeln wirden,
selbst wenn ihr Verhalten nicht den materiellen Voraussetzungen entsprach oder dafar
gar keine gesetzliche Grundlage bestand.5° Wenn das Wesen einer Aufgabe hoheitlicher
Natur ist, so sind auch alle mit ihrer Erflllung verbundenen Verhaltensweisen, unabhan-
gig davon, ob sie vorbereitender oder abschlieBender Art sind oder einer sonstigen ho-
heitlichen Zielsetzung dienen, hoheitlich, sofern ein hinreichend enger, innerer und aul3e-
rer Zusammenhang mit der hoheitlichen Aufgabe gegeben ist.5' Dies trifft insb auf Tatig-
keiten zu, die zum Uberwiegenden Teil dem Schutz der Allgemeinheit und damit den 6f-
fentlichen Interessen dienen.52 Ein Akt, der nach sachlichen Gesichtspunkten einer im
Kern hoheitlichen Aufgabe dient, gilt selbst dann als hoheitlich, wenn bestimmte Kompe-
tenzen lediglich angemaf3t werden.53

Dabei muss allerdings beachtet werden, dass die Organe der Rechtstrager oft mit Be-
fehls- und Zwangsgewalt ausgestattet sind und nicht in Erflllung einer dem Betroffenen
bekannten vertraglichen Verpflichtung, sondern in Vollziehung der Gesetze auftreten.
Diese Gesetze sind dem Betroffenen in der Mehrheit der Falle schlicht unbekannt, zumal
auch die exakten Grenzen der Gesetze nicht gelaufig sind. Vor allem der Umfang der
Kompetenzen des Rechtstragers ist dem Betroffenen unbekannt. Gleiches gilt fir den
konkreten Aufgabenbereich des handelnden Organs. Ist ein Organ, welches mit Befehls-
und Zwangsgewalt ausgestattet ist, in dieser Funktion aufgetreten, ist es flr den Eintritt
der Amtshaftung nach rechtswidrigem und schuldhaftem Verhalten des Organs unbe-
deutend, ob die schadenverursachende Handlung zu den Verrichtungen gehort hat, die
der Aufgabenbereich des Organs flr gewdhnlich mit sich bringt. Anders musste die Si-
tuation bewertet werden, wenn die gesetzte Handlung so eindeutig auBerhalb der hoheit-
lichen Funktion des Organs lag, dass der Betroffene dies erkannte oder erkennen muss-
te. Das Uberschreiten der dienstlichen Befugnisse und Zustandigkeitsgrenzen schlieBt
daher den inneren Zusammenhang mit einer dienstlichen Verrichtung nicht aus. Auch
der Missbrauch einer Amtshandlung zu strafbaren oder anderen rechtswidrigen Zwecken
ist dem Rechtstrager zuzurechnen, selbst wenn das Organ das Gegenteil dessen tut,
was seine dienstliche Pflicht ware. So muss sich der Staat den duBBeren Anschein zu-
rechnen lassen: Beruft sich das Organ auf seine Amtsstellung, bedient es sich der Form
behdérdlichen Einschreitens oder tragt das Organ eine Uniform, so muss sich der Staat
das rechtswidrige und schuldhafte Verhalten des Organs zurechnen lassen. Speziell bei
uniformierten Organen hat der OGH?3* ausgesprochen, dass ein Organ der Exekutive,
das durch das Tragen der Uniform signalisiert, dass es im Dienst ist, idR als in Vollzie-
hung der Gesetze tatig anzusehen ist, selbst wenn es eindeutig von dem ihm vorge-

50 Schragel, AHG® § 1 Rz 125.

51 Schragel, AHG3 § 1 Rz 125; OGH 1 Ob 187/84 SZ 48/17 = EvBI 1976/65; OGH 1 Ob 49/81 SZ 55/17 = OJZ
1982/138 = JBI 1983, 260; OGH 1 Ob 27/87 SZ 60/156 = JBI 1988, 178; OGH 1 Ob 11/91 SZ 64/85 = JBI 1992, 122
= RdW 1991, 323 = MR 1992, 152 = OBl 1992, 12; OGH 1 Ob 56/98m JBI 1998, 666 = ecolex 1998, 913 = RdU
1999, 114 (Hauer) = RAW 1999, 78 = SZ 71/99 = ZVR 1999/106 = HS 29.724 = HS 29.986.

52 Schragel, AHG® § 1 Rz 125; OGH 1 Ob 5047/96 b SZ 69/188 = HS 27.257 = ecolex 1998, 408 = HS 27.007.

58 Schragel, AHG® § 1 Rz 125; OGH 1 Ob 2183/96 b JBI 1997, 527 = ZVR 1997/146.

54 OGH 1 Ob 14/81 SZ 54/80.
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schriebenen Verhalten abweicht und bspw ohne Veranlassung durch den Geschadigten
gegen diesen im Zusammenhang mit der Amtshandlung tatig wird.5s

Verklagt sich der Geschéadigte, klagt er also den organisatorische Rechtstrager und da-
mit den Falschen, so hat dieser dem funktionellen Rechtstrager nach § 10 Abs 1 Z 1
AHG den Streit zu verkiinden.5¢ Auch wenn § 1 Abs 3 AHG dem Geschadigten die Ver-
folgung seiner Rechte erleichtern méchte, birgt diese Bestimmung allerdings eine nicht
zu unterschéatzende Gefahr: Tritt der funktionelle Rechtstrager nach § 1 Abs 1 AHG dem
Verfahren geman § 10 Abs 1 Satz 2 AHG iVm §§ 17 ff ZPO57 als Nebenintervenient bei,
hat der Geschéadigte (= Klager) bei Abweisung seines Klagebegehrens auch dem funk-
tionellen Rechtstrager vollen Kostenersatz zu leisten, wodurch das Prozesskostenrisiko
verdoppelt wird.5® Ein Prozesseintritt nach § 19 Abs 2 ZPO ist natirlich méglich,5 sofern
beide Prozessparteien dem zustimmen. Dem beklagten, organisatorischen Rechtstrager
wird dies nur allzu recht sein, da er schon durch Streitverkiindung zu erkennen gibt, dass
er den funktionellen Rechtstrager als wahres Haftungssubjekt ansieht. Doch auch dem
klagenden Geschadigten sei geraten, einem Prozesseintritt des funktionellen Rechtstra-
gers zuzustimmen, sofern dieser seine funktionelle Zusténdigkeit anerkennt und das
Klagebegehren nur aus anderen Grinden bekdmpft, da sich der Geschéadigte so vom
doppelten Prozesskostenrisiko befreit.e0

Hat der organisatorische Rechtstrager schlieBlich Zahlungen an den Geschéadigten ge-
leistet, so hat der organisatorische Rechtstrdger gegenuber dem funktionellen Rechts-
tradger einen Anspruch auf Rickersatz. Dafur gelten die Verfahrensbestimmungen des
AHG.51

2.2.2.2 Handeln in Vollziehung der Gesetze

Die wichtigste, allerdings auch am schwierigsten festzustellende Anspruchsvorausset-
zung ist das Handeln des Organs in Vollziehung der Gesetze.52 Primar kann vorausge-
schickt werden, dass die reine Partizipation an hoheitlichen Entscheidungen, wie bspw
durch Mitwirkung bzw durch Beirate wie in den Lawinenwarnkommissionen, nach hA
keine Tatigkeit in Vollziehung der Gesetze ist.®® Hierbei muss zwischen den drei Staats-
gewalten, also zwischen Exekutive, Judikative, Legislative, unterschieden werden, wobei
es schlieBlich auf eine Zweiteilung zwischen Legislative und Vollziehung hinauslauft.

Auch wenn der Nationalrat, der Bundesrat und auch die Landtage rechtslogisch gesehen
in Vollziehung der Gesetze tatig werden, wenn sie einfache Gesetze beschlieBen und

55 Schragel, AHG® § 1 Rz 126.

56 Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 14.

57 Gesetz vom 1. August 1895, Uber das gerichtliche Verfahren in birgerlichen Rechtsstreitigkeiten (Zivilprozessord-
nung — ZPO) RGBI 1895/113.

58 Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 14; Schragel, AHG® § 1 Rz 22.

59 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 14; Schragel, AHG® § 1 Rz 22.

60 Schragel, AHG? § 1 Rz 22.

61 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 15; Schragel, AHG® § 1 Rz 136.

62 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 16.

63 Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 6; Schragel, AHG?® § 1 Rz 30.
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dadurch die im Stufenbau der Rechtsordnung Uber den einfachen Gesetzen stehenden
Verfassungsgesetze vollziehen,* ist die Legislative nicht vom AHG und auch nicht vom
OrgHG erfasst. Das gilt auch fur Hilfsdienste fur den Gesetzgeber.55 Somit besteht keine
Haftung nach AHG flr sogenanntes legislatives Unrecht.6¢ Die Kundmachung von Ge-
setzesbeschlissen hingegen ist vom AHG erfasst,’” da es einen Akt der Vollziehung
darstellt.c8

Die Ausubung der Gerichtsbarkeit ist immer hoheitlicher Natur. Das bedeutet, dass die
Tétigkeit der Gerichte im Zivil- und Strafverfahren stets in Vollziehung der Gesetze ge-
schieht.®® Der Bereich der Justizverwaltung unterféllt dann dem Bereich der Vollziehung
von Gesetzen, wenn es sich um Uber die Verwaltung von Sachmitteln hinausgehende
Akte handelt,”® wenn dadurch also die gerichtliche Téatigkeit vorbereitet und unterstitzt
wird.”!

Im Bereich der Verwaltung ist das AHG — wie schon mehrmals erwahnt — nur auf hoheit-
liche Tatigkeiten anwendbar.”2 Daher kommt der Unterscheidung zwischen Hoheits- und
Privatwirtschaftsverwaltung entscheidende Bedeutung zu. Primar erfolgt die Zuweisung
an einen Rechtsbereich durch den Gesetzgeber. Hoheitliches Vorgehen ist namlich im-
mer nur dann zulassig, wenn der Gesetzgeber dem Organ eine entsprechende Befugnis
in deutlich erkennbarer Weise eingerdumt hat.”3

Beachte: Im Zweifel ist daher Privatwirtschaftsverwaltung anzunehmen.”

Meist wird die Hoheitsverwaltung von der Privatwirtschaftsverwaltung so abgegrenzt,
dass auf jene rechtstechnischen Mittel, derer sich der Rechtstrager bedient, geachtet
werden muss.”® Auf die Motive oder den Zweck der Tétigkeit kommt es allerdings nicht
an.”¢ Bedient sich der handelnde Rechtstrager einer Rechtsform, die auch den rechtsun-
terworfenen Birgern, den Privatpersonen, offen steht, wie bspw ein Vertrag, so handelt
es sich um Privatwirtschaftsverwaltung.””

64 Schragel, AHG® § 1 Rz 55.

65 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 19; Schragel, AHG® § 1 Rz 55.

86 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 19.

67 Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 20; Schragel, AHG® § 1 Rz 58.

68 Schragel, AHG® § 1 Rz 58.

89 Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 22; Schragel, AHG® § 1 Rz 59.

70 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 39.

71 Schragel, AHG?® § 1 Rz 59.

72 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 24; Schragel, AHG® § 1 Rz 72.

738 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 24.

74 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 26; Schragel, AHG? § 1 Rz 73, 75; OGH 4 Ob 82/93 SZ 66/84 = WBI
1993, 405 = OBI 1993, 207 = ecolex 1993, 759 = RAW 1994, 107; OGH 9 ObA 256/93 SZ 66/169 = RdA 1994/40 =
ARD 4552/24/94 = ARD 4549/33/94 = ecolex 1994, 186.

75 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 26 aE; Schragel, AHG® § 1 Rz 81.

76 Schragel, AHG® § 1 Rz 75.

77 Schragel, AHG® § 1 Rz 75.
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Problem: Bei Einrichtungen der Daseinsvorsorge kénnen hierbei komplexe Ab-
grenzungsprobleme entstehen. ZB kénnen bei Wasserversorgungsanlagen
Schéden bei Dritten aufgrund eines Rohrbruches etc entstehen. Daseinsvor-
sorge kann grundsétzlich sowohl im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung
als auch in Vollziehung der Gesetze erbracht werden.

Stehen dem Rechtstrager daher besondere Handlungsformen des o6ffentlichen Rechts
zur Verfugung, ist auf jeden Fall Hoheitsverwaltung anzunehmen.”® Die genaue Zuord-
nung einer Wasserversorgungsanlage zur Privatwirtschafts- oder Hoheitsverwaltung ist
strittig.”® Wasserversorgungsanlagen werden nach Ansicht des OGH?° von der Gemein-
de dann im Rahmen der Hoheitsverwaltung gefiuihrt, wenn die von der Gemeinde erlas-
sene Wasserleitungsordnung einen mit Bescheid durchsetzbaren Anschlusszwang?' so-
wie die Vorschreibung von Geblhren vorsieht und VerstéBe als Verwaltungsibertretung
geahndet werden. Die Errichtung, der Betrieb und die Erhaltung einer Wasserversor-
gungsanlage gehéren fur den OGH®2 insofern zum Bereich der Hoheitsverwaltung der
Gemeinde, als es sich um die Aufrechterhaltungs® einer ausreichenden und einwandfrei-
en Versorgung der Bevdlkerung mit Wasser handelt. Zumindest Betrieb und Erhaltung
gehdren wohl in den Bereich der Hoheitsverwaltung,84 anderer Ansicht ist Maderts, der
die Erhaltung im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung sehen will. Entgegen der oben
angefuhrten Ansicht des OGH meint dann auch das Hdéchstgericht selbst, dass die Er-
richtung einer Wasserversorgungsanlage in den Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung
fallt, weil hier der nétige unmittelbare Zusammenhang zur hoheitlichen Tétigkeit fehlt.8
Denn ein Rechtstrager, der bei Errichtung einer Anlage selbst hoheitliche Bewilligungen
(baurechtliche, wasserrechtliche Bewilligung etc) bendtigt und bei Durchfihrung dieser
bewilligten Tatigkeit (Bautatigkeit) einer Aufsicht untersteht, handelt selbst noch nicht
hoheitlich, auch wenn er die Absicht hat, die errichtete Anlage der hoheitsrechtlichen Er-
fallung von Aufgaben zuzufuhren. Die Errichtung einer Anlage, deren Betrieb dann allen-
falls im Rahmen der Hoheitsverwaltung erfolgen soll, stellt den oben angesprochenen
unmittelbaren Zusammenhang zur hoheitlichen Tatigkeit noch nicht her.8”

78 OGH 1 Ob 3/89 SZ 62/41; RIS-Justiz RS0050125, zuletzt OGH 6 Ob 163/12g bbl 2013/212 = EvBI 2013/148 = eco-
lex 2013/307; vgl auch Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 39; Schragel, AHG3 JU Rz 348.

79 So auch Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 26, der feststellt, dass die Entscheidungen hierzu ,[...] insge-
samt nicht ganz widerspruchsfrei [sind][...]"

80 OGH 6 Ob 163/12g bbl 2013/212 = EvBI 2013/148 = ecolex 2013/307; RIS-Justiz RS0050072, zuletzt OGH 1 Ob
256/05m Zak 2006/411.

81 Bei Anschlusszwang an den Fakalkanal ebenso Hoheitsverwaltung annehmend Schragel, AHG® § 1 Rz 97; OGH
1 Ob 9/86 MietSlg 38.021 = JBI 1986, 719.

82 OGH 1 Ob 72/65 SZ 38/106 = EvBI 1966/48; RIS-Justiz RS0010549, zuletzt OGH 1 Ob 206/08 p ecolex 2009/35.

83 Zur Aufrechterhaltung als Hoheitsverwaltung Schragel, AHG? JU Rz 348.

84 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 39; OGH 1 Ob 183/68 JBI 1970, 152.

85 Mader in Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 39 FN 371; so wohl auch fur einen Abwasserkanal OGH 1 Ob 31/78
JBI 1980, 146 = SZ 51/184.

86  Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 39; OGH 1 Ob 43/88 SZ 62/40.

87 OGH 1 Ob 43/88 SZ 62/40.
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Beachte: Die Vorsorge und die Verantwortung, dass fir den Fall eines Defektes
keine Immissionen in benachbarte Privatgrundstlicke erfolgen, dienen nicht
der Erfillung von Aufgaben der Hoheitsverwaltung. Den Ausgleichsanspruch
aus dem entstandenen Schaden, bei dem es auf ein Verschulden nicht an-
kommt, kann der Geschédigte daher nicht im Rahmen des AHG geltend ma-
chen (vgl zum Nachbarrecht im entsprechenden Kapitel weiter unten).s8

Andererseits ist Schragel® der Meinung, dass die Daseinsvorsorge zwar in zunehmen-
dem MaBe der Privatwirtschaftsverwaltung zugeordnet wird, dennoch die Uberwachung
der Sicherheit idR im Rahmen der Hoheitsverwaltung geschieht. Soweit die Wasserver-
sorgung im hoheitlichen Bereich geschieht, ist fir Wasserleitungsgebrechen im Rahmen
der Amtshaftung einzustehen.

Das priméare, der Verwaltung vom Gesetzgeber beigestellte Mittel zur Verfolgung ihrer
hoheitlichen Angelegenheiten ist der Bescheid. Wobei hier auch bericksichtigt werden
muss, dass die Feststellung, ob Uberhaupt ein Bescheid vorliegt, idR nicht sehr einfach
sein wird, da es nicht nur auf die duBere Form ankommt, sondern gleichsam auch der
Inhalt mafBgeblich ist.?0 Dies kommt schon dadurch zum Ausdruck, dass ein Bescheid
zwar nach § 58 Abs 1 AVG?! ausdrlcklich als ein solcher zu bezeichnen ist, ein Fehlen
der Bezeichnung dagegen nach hA nicht das Zustandekommen eines Bescheides ver-
hindert, wenn die Erledigung nach ihrem deutlich erkennbaren objektiven Inhalt eine
Verwaltungsangelegenheit entscheidet, wobei auch der Wille der Behérde, eine hoheitli-
che, rechtsverbindliche Erledigung vorzunehmen, maf3geblich ist. Neben weiteren Vor-
aussetzungen ist wichtigstes Kriterium, dass sich der Bescheid als individueller Verwal-
tungsakt an einen oder mehrere bestimmte Adressaten richtet. Ist der Akt, der ,vorgibt*
ein Bescheid zu sein, an keinen individualisierbaren Adressaten gerichtet, so ist dieser
Akt absolut nichtig und daher ein Nicht-Bescheid.%2

Baurecht: Das Baurecht ist eine der wichtigsten Rechtsmaterien im Rahmen die-
ser Arbeit. Denn das Baurecht regelt die Errichtung, Anderung, Erhaltung und
Beseitigung von Bauwerken.?® Dort, wo keine Bauwerke errichtet (diese Auf-
gabe obliegt primdr dem Fldchenwidmungsplan, sekundér spielt allerdings
auch das Baurecht dabei eine Rolle) oder Bauwerke nur in bestimmter Art
und Weise aufgefiihrt werden dlirfen, kann kein oder nur ein geringerer
Schaden eintreten, wenn es zu Hochwéssern etc kommt.

8 OGH 1 Ob 72/65 SZ 38/106 = EvBI 1966/48; RIS-Justiz RS0010549, zuletzt OGH 1 Ob 206/08 p ecolex 2009/35.

89 Schragel, AHG?® § 1 Rz 97:

90 Schragel, AHG® § 1 Rz 75.

91 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG) BGBI 1991/51.

92 Kahl/Weber, Alilgemeines Verwaltungsrecht* (2013) Rz 417, 419.

9 [indermuth, Baurecht, in Poier/Wieser (Hrsg), Steiermarkisches Landesrecht. lll: Besonderes Verwaltungsrecht
(Wien 2011) 255 (259).
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Die Erlassung von Verordnungen stellt ebenso einen Akt der Hoheitsverwaltung dar. Die
Erlassung von gesetzwidrigen Verordnungen kann daher Amtshaftungsanspriche nach
sich ziehen. Anders ist die Lage, wenn das dahinter stehende Gesetz verfassungswidrig
ist, die Verordnung allerdings diesem Gesetz entspricht: Dann entfallen Anspriiche nach
dem AHG.** Vom AHG sind sowohl Rechtsverordnungen als auch unter Umsténden
Verwaltungsverordnungen erfasst.? Bei Verwaltungsverordnungen handelt es sich um
generelle Weisungen der Ubergeordneten Behorde, die ausschlieBlich an die unterge-
ordnete Behdrde gerichtet sind% und die lediglich Dienstpflichten der Organwalter der
angesprochenen Behdrde, nicht jedoch Rechte und Pflichten sonstiger Personen, insb
der Burger, begrinden. Wiederum kommt es nicht auf die duBBere Form an, sondern nur
auf den Inhalt, wenn es um die Frage der Einordnung des Aktes als Verordnung geht.®”

Bereits rechtswidrige Verordnungen kénnen unmittelbare Schaden auslésen, fir welche
eine Haftung nach AHG — bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen — gegeben sein
wird. Muss die rechtswidrige Verordnung erst durch einen konkretisierenden Akt vollzo-
gen werden, durch einen Bescheid, so ist auch dieser Bescheid mit Rechtswidrigkeit be-
haftet und zumindest der Verordnung erlassende Rechtstrager wird sich méglicherweise
mit Amtshaftungsanspruchen konfrontiert sehen. Zur Haftung der Bescheid erlassenden
Behdrde muss gesagt werden, dass hier idR dann kein Verschulden der Behérde gege-
ben sein wird, da sie den Bescheid in dieser Form, also verordnungskonform allerdings
eben rechtswidrig, erlassen musste.?® An dieser Stelle muss allerdings auch die soge-
nannte ,Rettungspflicht” nach § 2 Abs 2 AHG beachtet werden (ndher dazu unten). So-
fern ein Bescheid nicht beim VwWGH bekampfbar ist, muss die oben erwahnte Schuldfra-
ge der Bescheid erlassenden Behdrde gestellt und beantwortet werden.®®

Flachenwidmungsplan: Der Fldchenwidmungsplan stellt das zentrale Element
der Raumordnung dar. Dieser Plan ist als Verordnung zu qualifizieren und
von jeder Gemeinde fir das gesamte Gemeindegebiet zu erstellen.’°®® Vom
OGH™ wurde dem Fldchenwidmungsplan eine ausschlaggebende Bedeu-
tung im Hinblick auf die bauliche Ausnutzbarkeit einer Liegenschaft beige-
messen. Um die Rechtswidrigkeit eines Fldchenwidmungsplanes beurteilen
zu kénnen, muss primér nattirlich in die Raumordnungsgesetze der verschie-
denen Bundeslander geblickt werden. Zusétzlich ist es nétig, die stRsp des
VfGH zu kennen. Amtshaftungsbegriindend sind hierbei sowohl die Unkennt-
nis der verdffentlichten Rsp des VfGH als auch die (vorsétzliche) Ignoranz

94 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 32.

9  Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 32; vgl auch Schragel, AHG® § 1 Rz 62.

9%  Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 32; Schragel, AHG® § 1 Rz 62.

97 Schragel, AHG® § 1 Rz 62.

98 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 34, 36; Schragel, AHG® § 1 Rz 63.

99 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 36.

100 Herbst, Raumordnungsrecht, in Poier/ Wieser (Hrsg), Steierméarkisches Landesrecht. Ill: Besonderes Verwaltungs-
recht (2011) 193 (212).

101 OGH 1 Ob 578/93 OJZ 1994/153; OGH 1 Ob 14/00s bbl 2000/105 = ARD 5131/24/2000 = JAP 2000/2001, 165;
OGH 1 Ob 158/06 a Zak 2007/163 = ecolex 2007/147 = HS 37.460 = RdU 2007/111 = bbl 2007/63 = HS 37.406.
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dieser héchstgerichtlichen Leitlinien.'°2 Bei der Erlassung genereller Normen,
wie im Falle eines Flachenwidmungsplanes, werden besonders hohe Anfor-
derungen an die Sorgfalt bei Ermittlung der Rechtslage gestellt, zumal Ver-
ordnungen auch nicht unter einem solchen Zeitdruck ausgearbeitet werden
muissen wie Bescheide. Wird ein Fldchenwidmungsplan vom VfGH als
rechtswidrig aufgehoben, so indiziert dies meist ein Verschulden.

Raumordnung: Der Schutzzweck der Raumordnungsgesetze umfasst jedenfalls
subjektiv-6ffentliche Rechte der Liegenschaftseigentimer und ihrer Rechts-
nachfolger.’®* Es ergeben sich im Raumordnungsrecht extreme Haftungspo-
tenziale, da der Bauwerber sich darauf verlassen darf, dass bei der Erstellung
von Flachenwidmungspldnen die allgemeinen Anforderungen an gesunde
Wohn- und Arbeitsverhéltnisse berticksichtigt werden, das Geldnde also nicht
unbenutzbar, durch Altlasten kontaminiert ist oder in einer Gefahrenzone
(Hochwasser, Lawinengefahr) liegt.1%s

Beachte: Doch auch wenn durch diesen Ausspruch des OGH ein weites Feld an
Haftungsméglichkeiten erdffnet wird, muss grundsétzlich ausdrticklich darauf
hingewiesen werden, dass eine Widmung der betroffenen Fldche als Bau-
land, ohnehin nur zuldssig ist, wenn die Fldche aufgrund ihrer natirlichen
Voraussetzung (wie zB Bodenbeschaffenheit, Hochwassergefahr, Stein-
schlag, Lawinengefahr) nicht von einer Verbauung freizuhalten ist (vgl § 28
Abs 2 Z 1 StROG', § 14 Abs 1 Bgld RaumplanungsG'?’, § 2 Abs 1 Z 4 K-
ROG"8 [formuliert als Ziel der Raumordnung], § 3 Abs 1 lit b K-GplG'®°, § 15
Abs 3 NO ROG 20140, § 21 Abs 1 und 1a O6. ROG 199411, § 28 Abs 3Z 2

Battlogg, Flachenwidmung und Amtshaftung, AnwBI 2004, 502.

Kleewein, bbl 2008, 5.

Kleewein, bbl 2008, 6; RIS-Justiz RS0121624.

Held, Auskunftserteilung, Baubewilligung, Fldchenwidmungsplan: Haftung der Gemeinde als Behdrde. Wo lauert die
Amtshaftung fir die Gemeinde und deren Organe? RFG 2008, 97; Hutter, RFG 2013, 178; RIS-Justiz RS0121624,
zuletzt OGH 1 Ob 239/13y ecolex 2014/278 = ZVB 2014/94.

Gesetz vom 23. Méarz 2010 Uber die Raumordnung in der Steiermark (Steiermarkisches Raumordnungsgesetz 2010
— StROG) LGBI 2010/49.

Gesetz vom 20. Marz 1969 Uber die Raumplanung im Burgenland (Burgenlédndisches Raumplanungsgesetz) LGBI
1969/18.

Gesetz vom 24. November 1969 Uber die Raumordnung (Ké&rntner Raumordnungsgesetz — K-ROG) LGBI 1969/76.
Kéarntner Gemeindeplanungsgesetz 1995 (K-GplG 1995) LGBI 1995/23.

NO Raumordnungsgesetz 2014 (NO ROG 2014) LGBI 2015/3.

Landesgesetz vom 6. Oktober 1993 (ber die Raumordnung im Land Oberésterreich (O6. Raumordnungsgesetz
1994 — O6. ROG 1994) LGBI 1993/114.

Gesetz vom 17. Dezember 2008 Uber die Raumordnung im Land Salzburg (Salzburger Raumordnungsgesetz 2009
— ROG 2009) LGBI 2009/118.

Kundmachung der Landesregierung vom 28. Juni 2011 Uber die Wiederverlautbarung des Tiroler Raumordnungs-
gesetzes 2006 (Tiroler Raumordnungsgesetz 2011 — TROG 2011) LGBI 2011/56.

Gesetz liber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz — RPG) LGBI 1996/39.

VwGH 0754/64 VwSlg 6486 A/1964; VwGH 0583/76 VwSIlg 9237 A/1977; VWGH 2005/06/0101 VwSIg 17041
A/2006; ebenso OGH 1 Ob 144/09 x bbl 2010/28 = MietSIg 61.816.

Wasserrechtsgesetz 1959 (WRG 1959) BGBI 1959/215.

Hutter, RFG 2013, 178; vgl zum WRG Oberleitner/Berger, WRG-ON'-%4 § 38 Rz 4 (Stand Méarz 2014, rdb.at).

Hutter, RFG 2013, 178.
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Sbg ROG 2009'?, § 37 Abs 1 lita TROG 201113, § 13 Abs 2 lita Vibg
RPG'*). Die ohnehin schon bestehenden gesetzlichen Bestimmungen der
Raumordnungsgesetze der verschiedenen Bundeslédnder relativieren daher
den auf den ersten Blick sehr weiten Ausspruch des OGH.

Hochwasser: Damit stellt sich die Frage nach der Definition der Hochwasserge-
fahr. Der VWGH"'S hat dazu ausgesprochen, dass die Berticksichtigung einer
Hochwassergefahr im Fldchenwidmungsplan nur dann stattfinden kann, wenn
die Gefahr ein gewisses Ausmal3 und eine gewisse Héaufigkeit des Auftretens
erreicht. Der entsprechende Sachverhalt muss im Ermittlungsverfahren der
Behérde von Amts wegen klargestellt werden. Zur Auslegung dieses Begriffes
kann also auf das WRG"® zurlickgegriffen werden. Insofern kann von einer
Hochwassergefdhrdung gesprochen werden, wenn sich die Liegenschaft im
Hochwasserabflussgebiet von 30-jéhrlichen Hochwéssern befindet,''” doch
mussen auch 100-jahrliche Hochwésser beachtet werden. 18

Faktische Amtshandlungen, also die Austbung von unmittelbarer verwaltungsbehérdli-
cher Befehls- und Zwangsgewalt, stellen stets, auch bei Uberschreitung der dienstlichen
Befugnisse, hoheitliche Akte dar (Art 130 Abs 1 Z 2 iVm Art 132 Abs 2 B-VG). Betreffend
sonstige Akte offentlicher Rechtstrager, wie zB Realakte, bloBe Handlungsweisen und
andere schadensstiftende Ereignisse, kann auf die obigen Ausfuhrungen zur Zurech-
nung verwiesen werden. Es kommt darauf an, dass das Organverhalten in einen Tatig-
keitsbereich fallt, in welchem an sich eine Ausstattung mit Befehls- und Zwangsgewalt
gegeben ist, und der erforderliche innere Zusammenhang mit einer hoheitlichen Tatigkeit
vorhanden ist.19

Doch auch Akte der zustandigen Behdrde, die auf den ersten Blick nicht als Bescheid
oder als Verordnung qualifiziert werden kénnen und deswegen oft prima vista falschli-
cherweise nicht unbedingt als hoheitlich angesehen werden, kbnnen amtshaftungsrecht-
lich durchaus relevant sein. Auskinfte von Behérden Uber Tatsachen oder Rechtsfolgen
eines bestimmten Sachverhaltes sind als Wissenserklarungen zu qualifizieren.'2 Die all-
gemeine Auskunftspflicht der Gemeinden ist in Art 20 Abs 4 B-VG festgeschrieben. Die-
se Verfassungsbestimmung wurde mit den in den jeweiligen Landern ergangenen Aus-
kunftspflichtgesetzen'2! umgesetzt. Diese Gesetze regeln das subjektiv-6ffentliche Recht

119 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 37.

120 Held, RFG 2008, 101; Perthold-Stoitzner, Das Auskunftsrecht nach Art 20 Abs 4 B-VG, ecolex 1991, 650 (652);
OGH 1 Ob 14/00s bbl 2000/105 = ARD 5131/24/2000 = JAP 2000/2001, 165; vgl auch RIS-Justiz RS0113362.

121 Vgl Gesetz vom 26. Juni 1990 Uber die Erteilung von Auskinften (Steiermarkisches Auskunftspflichtgesetz) LGBI
1900/72; Gesetz vom 14. Dezember 2006 Uber die Auskunftspflicht, die Weiterverwendung von Informationen 6f-
fentlicher Stellen sowie die Statistik des Landes Burgenland (Burgenlandisches Auskunftspflicht-, Informationswei-
terverwendungs- und Statistikgesetz — Bgld. AISG) LGBI 2007/14; Gesetz vom 7. Juli 2005 Uber Auskunftspflicht,
Datenschutz und Statistik des Landes (Kérntner Informations- und Statistikgesetz — K-ISG) LGBI 2005/70; NO Aus-
kunftsgesetz LGBI 1988/76; Landesgesetz Uber die Auskunftspflicht, den Datenschutz und die Weiterverwendung
von Informationen &ffentlicher Stellen (O6. Auskunftspflicht-, Datenschutz- und Informationsweiterverwendungsge-
setz) LGBI 1988/46; fir Salzburg das Gesetz Uber Auskunftspflicht, Dokumentenweiterverwendung, Datenschutz,
Landesstatistik und Geodateninfrastruktur (ADDSG-Gesetz) LGBI 1988/73; Gesetz vom 16. November 1988 Uber
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jedes Burgers auf Auskunft sowie dessen verfahrensrechtliche Durchsetzungen.'22 Sol-
che Auskunfte haben den Zweck, einen Dispositionsschutz zu gewahrleisten, so dass
dem Burger wirtschaftliche Dispositionen erleichtert oder Uberhaupt erst sinnvoll ermég-
licht werden. Dieser Schutz kann allerdings nur dann erreicht werden, wenn die erteilte
Information richtig ist:123

Beispiel: Der Kéufer einer Liegenschaft hat vor dem Erwerb dieser den Gemein-
desekretdr um Auskunft gebeten, ob die Liegenschaft in einer roten oder gel-
ben Gefahrenzone liegt. Wegen der unrichtigen Ersichtlichmachung des rich-
tigen Gefahrenzonenplans im Fldchenwidmungsplan erteilte der Gemeinde-
sekretér eine falsche Auskunft: Die Liegenschaft befand sich nicht in der gel-
ben, sondern tatsédchlich in der roten Gefahrenzone.12*

Der OGH'5 sprach dem klagenden Liegenschaftskaufer den Ersatz des reinen Vermé-
gensschadens, der aus der fehlenden Bebaubarkeit resultierte, zu. Denn der Auskunfts-
werber hat ein subjektiv-6ffentliches Recht auf richtige Auskunft Uber alle bekannten
Voraussetzungen der Bebaubarkeit. Die Ersichtlichmachung des Gefahrenzonenplans
liegt — anders als die Erstellung des Gefahrenzonenplans an sich — im eigenen Wir-
kungsbereich der Gemeinde, daher haftet diese auch nach dem AHG. Der OGH bejahte
den (weiter unten zu erlduternden) Rechtswidrigkeitszusammenhang, indem er nicht auf
den Schutzzweck der raumordnungsrechtlichen Bestimmungen abstellte, sondern auf
den des anzuwendenden Auskunftspflichtgesetzes.’26 Das Hdchstgericht lastete dem
Gemeindesekretar richtigerweise kein Verschulden an, machte flr die unrichtige Ersicht-
lichmachung das Amt der Karntner Landesregierung verantwortlich und rechnete dieses
Fehlverhalten der Gemeinde funktionell zu, da die Erstellung des Flachenwidmungspla-
nes in den eigenen Wirkungsbereich der haftenden Gemeinde fallt.127

Beachte: Dem unsubstanziierten und im Rahmen dieser Arbeit besonders her-
vorzuhebenden Einwand der beklagten Gemeinde, dass ,[...] ,eine kleine
Landgemeinde® zur zeichnerischen Darstellung ihres Fldchenwidmungsplans
faktisch ,gar nicht in der Lage‘ sei [...]" folgte der OGH nicht.128

die Auskunftspflicht der Organe des Landes, der Gemeinden, der Gemeindeverbande und der Ubrigen durch Lan-
desgesetz geregelten Selbstverwaltungskdrper (Tiroler Auskunftspflichtgesetz) LGBI 1989/4; fur Vorarlberg das Ge-
setz Uber die Auskunftserteilung in der Verwaltung des Landes und der Gemeinden (Auskunftsgesetz) LGBI
1989/17; Gesetz Uber die Auskunftspflicht (Wiener Auskunftspflichtgesetz) LGBI 1988/20.

122 Held, RFG 2008, 101.

123 Held, RFG 2008, 101; OGH 1 Ob 14/00s bbl 2000/105 = ARD 5131/24/2000 = JAP 2000/2001, 165; RIS-Justiz
RS0113363, zuletzt OGH 1 Ob 154/08 s ecolex 2009/329.

124 Held, RFG 2008, 101; OGH 1 Ob 14/00s bbl 2000/105 = ARD 5131/24/2000 = JAP 2000/2001, 165.

125 OGH 1 Ob 14/00's bbl 2000/105 = ARD 5131/24/2000 = JAP 2000/2001, 165.

126 Kleewein, bbl 2008, 13; OGH 1 Ob 14/00 s bbl 2000/105 = ARD 5131/24/2000 = JAP 2000/2001, 165.

127 Held, RFG 2008, 101; OGH 1 Ob 14/00 s bbl 2000/105 = ARD 5131/24/2000 = JAP 2000/2001, 165.

128 OGH 1 Ob 14/00's bbl 2000/105 = ARD 5131/24/2000 = JAP 2000/2001, 165.
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Grundsétzlich muss naturlich festgehalten werden, dass es keinen umfassenden Schutz
vor Schaden aus Naturkatastrophen geben kann. Es liegt daher im pflichtgeméaBen Er-
messen des Rechtstréagers, die vorhandenen Mittel zweckmaBig einzusetzen. Dort, wo
Gesetze den Ausweis von Gefahrenzonen in Flachenwidmungsplanen fordern, missen
dafur allerdings Geldmittel vorhanden sein.'2?

SchlieBlich hielt der OGH3° noch fest, dass dem Beamten des Amtes der Karntner Lan-
desregierung dann kein Schuldvorwurf zu machen wéare und daher eine Haftung der
Gemeinde entfallen wirde, wenn ein unrichtiger Gefahrenzonenplan plangetreu Gbertra-
gen worden ware. Hat der Auskunftswerber daher ein subjektiv-6ffentliches Recht auf
richtige Information, um vor wirtschaftlich nachteiligen Dispositionen geschitzt zu wer-
den, dann liegt der durch die falsche Ersichtlichmachung des Gefahrenzonenplanes im
Flachenwidmungsplan adédquat verursachte Vermdgensschaden im Schutzbereich der
verletzten Norm.13' Diese Ansicht wurde vom OGH in einem weiteren Judikat'32 bestéa-
tigt.133

Beispiel: Den oben angesprochenen Schutzzweck der Auskunftspflichtgesetze
weitete der OGH'3* in einem Fall noch einmal aus, indem er einen Kreditge-
ber, der dem Kéufer der Liegenschaft im Vertrauen auf eine von der Gemein-
de ausgestellte, unrichtige Baulandbestétigung einen Kredit gewéhrte, in den
Schutzbereich unmittelbar einbezog. Der Kreditgeber war daher berechtigt,
seinen Schaden gegen die Gemeinde im Wege der Amtshaftung geltend zu
machen.35 Diese Baulandbestéatigung, die so im Gesetz nicht vorgesehen ist,
wird in Vollziehung der Gesetze ausgestellt, da sie Einzelheiten des in Voll-
ziehung der Gesetze abgefassten Flachenwidmungsplans bestétigen soll.136

Beachte: Im Umgang mit Auskinften bleibt also festzuhalten, dass Amtshaftung
dann eintritt, wenn das Organ trotz unzureichender Kenntnisse eine unrichtige
Auskunft erteilt, sofern es einen entsprechenden Vorbehalt nicht hinzugefigt
hat.137

Grundsétzlich miussen fir einen Amtshaftungsanspruch neben den oben schon erlau-
ternden Voraussetzungen zuséatzlich noch ein Verhalten eines Organs, die Rechtswidrig-
keit dieses Verhaltens, ein Verschulden des schadigenden Organs, ein Schaden am

129 Schragel, AHG2 § 1 Rz 163; OGH 1 Ob 158/06 a Zak 2007/163 = ecolex 2007/147 = HS 37.460 = RdU 2007/111 =
bbl 2007/63 = HS 37.406.

130 OGH 1 Ob 14/00's bbl 2000/105 = ARD 5131/24/2000 = JAP 2000/2001, 165.

131 Held, RFG 2008, 101; Kleewein, bbl 2008, 13.

132 OGH 1 Ob 290/03 h RdW 2004, 474 = bbl 2004, 157 = ecolex 2004, 708.

133 Kleewein, bbl 2008, 13.

134 OGH 1 Ob 48/00s EvBI 2000/198 = OJZ-LSK 2000/219 = OJZ-LSK 2000/218 = OBA 2001/943 = OBA 2001, 346 =
RdW 2001/28 = JBI 2000, 729 = bbl 2000/147 = OBA 2001, 96 = SZ 73/90 = AnwBI 2001, 77.

185 Held, RFG 2008, 101; RIS-Justiz RS0113714.

136 RIS-Justiz RS0113715, zuletzt OGH 1 Ob 239/13y ecolex 2014/278 = ZVB 2014/94.

187 Held, RFG 2008, 101; OGH 1 Ob 173/03b RdW 2004, 726 = ecolex 2004, 943 = bbl 2004, 247 = JBI 2004, 793.
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Vermogen oder an der Person und ein urséchlicher Zusammenhang zwischen dem
rechtswidrigen Verhalten und dem eingetretenen Schaden vorliegen.'38

Zum Handeln bzw Verhalten des schadigenden Organs kann gesagt werden, dass es
sich hierbei entsprechend den allgemeinen Schadenersatzregeln (vgl § 1294 ABGB)
sowohl um eine Handlung, also ein Tun, als auch um eine Unterlassung handeln kann.
Die Haftung fur eine Handlung ist evident. Bei einer Unterlassung muss allerdings auch
die Frage bericksichtigt werden, ob das nicht handelnde Organ eine Handlungspflicht
gegentber dem Geschadigten getroffen hat und die Unterlassung daher rechtswidrig
ist.139

Beispiel: Wird eine Gefahrenzone (vgl dazu genauer unten), die in einem Gefah-
renzonenplan (§ 11 ForstG'*°) eingetragen ist (bspw rote oder gelbe Hoch-
wassergefahrenzonen [§ 6 lit a und b GefahrenzonenpldneV'4; dh nicht bzw
eingeschrédnkt bebaubar*?], brauner Hinweisbereich fir rutschgefdhrdete Ge-
biete [§ 7 lita GefahrenzonenpldneV]), im Fldchenwidmungsplan nicht ord-
nungsgeman3 ersichtlich gemacht (vgl zur gebotenen Ersichtlichmachung § 12
Abs 1 Z2 K-GplG, § 26 Abs 7 Z 3 und 5 StROG, § 13 Abs 3 lit b Bgld Raum-
planungsG, § 15 Abs 2 Z2 NO ROG 2014, § 18 Abs 7 O6. ROG 1994, § 43
Abs 1 Z2-4 Sbg ROG 2009, § 12 Abs 5 Vibg RPG) oder weist die Behdrde
den Bauwerber im Baubewilligungsverfahren nicht auf eine solche Gefahren-
quelle hin (= Unterlassen), so fihrt dies zu einem Amtshaftungsanspruch des
Geschdédigten.'*3 Gleiches muss wohl fir Gefahrenzonenplanungen, Hoch-
wassergefahren und Hochwasserrisikokarten nach dem WRG (§§ 42a, 55k
WRG) gelten.144

Im Baubewilligungsverfahren obliegen der Gemeinde als Baubehoérde sehr strenge
Warn- und Auskunftspflichten.145

138
139
140
141

142
143

144

145

Beispiel: Nur wenige Tage vor der Bauverhandlung erfuhr der Blrgermeister,
dass das betreffende Grundstiick aufgrund der Hochwassergeféhrdung (30-
jahrliche Hochwésser) nicht bebaut werden diirfe. Dennoch erteilte der Blir-

Schragel, AHG? § 1 Rz 140.

Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 43; Schragel, AHG® § 1 Rz 141.

Bundesgesetz vom 3. Juli 1975, mit dem das Forstwesen geregelt wird (Forstgesetz 1975) BGBI 1975/440.
Verordnung des Bundesministers fir Land- und Forstwirtschaft vom 30. Juli 1976 Uber die Gefahrenzonenplane
BGBI 1976/436.

Kleewein, Naturgefahren im Bau- und Raumordnungsrecht, RdU 2013, 137.

Kleewein, bbl 2008, 7; OGH 1 Ob 158/06 a Zak 2007/163 = ecolex 2007/147 = HS 37.460 = RdU 2007/111 = bbl
2007/63 = HS 37.406.

Vgl zur Pflicht zur Ersichtlichmachung in den Flachenwidmungspldnen Kleewein, Naturgefahren im Bau- und
Raumordnungsrecht, RdU 2013, 137f.

Held, RFG 2008, 100f; Hutter, RFG 2013, 178.
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germeister die Baubewilligung. SchlieBlich wurde das errichtete Haus Uiber-
flutet.146

Es liegt im Verantwortungsbereich der Gemeinde, den Bauwerber im Zuge des Baube-
willigungsverfahrens daruber aufzukldren, dass die Hochwassergefédhrdung erst nach
Anderung des Flachenwidmungsplanes und nach der Erteilung der Bauplatzbewilligung
— gleichsam aber noch rechtzeitig vor der Bauverhandlung und damit vor Erteilung der
Baubewilligung — erkannt worden war.'#” Die schuldhafte Unterlassung der Aufklarung
begriindete die Amtshaftung der Gemeinde.48

Im Zusammenhang mit Handlungen und Unterlassungen des Rechtstragers muss auch
die Mdglichkeit betrachtet werden, Auflagen vorzuschreiben. Soll in einer Gefahrenzone
gebaut werden, missen seitens der Behdrde geeignete Auflagen zur Gefahrenabwehr
vorgeschrieben werden.49

Beispiel: § 29 Abs 5 Stmk. BauG'5° bestimmt ausdrlicklich, dass eine Bewilligung
nur mit Auflagen zu erteilen ist, sofern den von der Behérde zu wahrenden 6f-
fentlichen Interessen und den subjektiv-6ffentlich Rechten der Nachbarn nicht
anders entsprochen werden kann. Wenn durch solche Auflagen die Geneh-
migungsféhigkeit des Projektes hergestellt werden kann, sind diese Auflagen
vorzuschreiben.5!

Ganz allgemein miussen Auflagen erforderlich, geeignet, hinreichend bestimmt und be-
hordlich erzwingbar sein.'s2 Vor allem zur Erforderlichkeit bzw VerhaltnismaBigkeit muss
festgehalten werden, dass der VwWGH'53 ausgesprochen hat, dass der finanzielle Auf-
wand zur Erfillung einer Auflage, die dem Schutz des Lebens oder der Gesundheit
dient, niemals auBBer Verhaltnis stehen kann.'34 ISd Bestimmtheit nicht ausreichend ist es
daher, eine ,entsprechend sorgsame Baudurchfihrung“ anzuordnen. Meist Gbernimmt
die Behdrde in ihren Bescheid wortwértlich auch Vorschldge und Empfehlungen aus ei-
nem Sachverstandigengutachten, ohne konkrete Anordnungen zu treffen.s5

146 Held, RFG 2008, 100; Kerschner, Amtshaftung der Gemeinden bei Baugenehmigung in hochwassergefahrdeten
Gebieten, RFG 2008, 85; vgl Sachverhalt zu OGH 1 Ob 178/06t bbl 2007/64 = Zak 2007/164 = RdU 2007/112.

147 Held, RFG 2008, 98, 100; Hutter, RFG 2013, 178; Kerschner, RFG 2008, 87; OGH 1 Ob 178/06t bbl 2007/64 = Zak
2007/164 = RdU 2007/112.

148 Hutter, RFG 2013, 178; OGH 1 Ob 178/06t bbl 2007/64 = Zak 2007/164 = RdU 2007/112.

149 Kleewein, RdU 2013, 141.

150 Gesetz vom 4. April 1995, mit dem Bauvorschriften fir das Land Steiermark erlassen werden (Steiermarkisches
Baugesetz — Stmk. BauG) LGBI 1995/59.

151 | indermuth in Poier/ Wieser 282 f;: VWGH 85/06/0068 ZfVB 1989/1428.

152 | indermuth in Poier/Wieser 283.

153 VwGH 89/04/0140 wbl 1990, 211.

154 Giese, Die nachtragliche Vorschreibung von Auflagen im Baurecht, bbl 2009, 47 (55).

155 Kleewein, RdU 2013, 141.
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Beispiel: § 47 O6. BauTG 20135 bestimmt, dass Gebdude im 100-jahrlichen
Hochwasserabflussbereich sowie in den roten oder gelben Gefahrenzonen
hochwassergeschiitzt geplant und ausgeftihrt werden missen. Auflagen idS
wéren nach Abs 4 leg cit das Abdichten gegentiber dem Untergrund (wasser-
dichte Ausfiihrung des Kellers) oder auch die Anhebung des FuBbodenni-
veaus. Selbst wenn technische Hochwasserschutzmal3nahmen ,greifen“ und
der Bereich nun nicht mehr im Hochwasserabflussbereich eines 100-jéhr-
lichen Hochwassers liegt, sind solche Auflagen auch noch dort vorzuschrei-
ben (§47 Abs 5 O6. BauTG 2013).'5” Werden Auflagen pflichtwidrig nicht
vorgeschrieben (und liegen die lbrigen Voraussetzungen vor), so kommt es
zur Amtshaftung.

Problem: Wurden pflichtgemdl3 keine Auflagen vorgeschrieben, weil zum Zeit-
punkt der Bescheiderlassung keine Hochwassergefahr bestand, liegt das
Grundstiick bzw das Gebdude nun aber aufgrund neuer Erkenntnisse in einer
gefédhrdeten Zone, so stellt sich die Frage, ob die Behérde nun nachtréglich
Auflagen vorschreiben kann, um zuklinftigen Schédden und damit regelméafig
einhergehenden Amtshaftungsansprtichen vorbeugen zu kénnen.

Gleichsam stellt sich diese Frage auch dann, wenn pflichtwidrig keine Auflagen vorge-
schrieben worden sind, man nun aber diesen Fehler entdeckt hat und Schaden vermei-
den mochte. Priméar sollen hier die Erméachtigungen der Bauordnungen genannt werden.
Interessant ist, dass nicht alle Bundeslander in gleicher Weise fiir die Abwehr von Natur-
gefahren durch nachtragliche Auflagenvorschreibung vorsorgen und manche Bundes-
lander, die sehr oft von Hochwéssern betroffen sind, gar keine Méglichkeit fur nachtragli-
che Auflagen vorsehen:

Burgenland: Das Bgld. BauG'8 hélt mit seinem § 29 eine sehr ,allgemeine” Er-
maéchtigung fir die Baubehérde, nachtrédglich Auflagen vorzuschreiben, parat.
Stellt sich ndmlich nach bewilligungsgeméBer Fertigstellung des Bauvorha-
bens heraus, dass eine Gefdhrdung von Personen besteht, so hat die Behér-
de nach Durchftihrung einer mindlichen Verhandlung mit Bescheid die erfor-
derlichen Auflagen vorzuschreiben. In dieser Gesetzesstelle ldsst sich auch
die vom VwGH'®® im Hinblick auf die Verhéltnisméfiigkeit von Auflagen geté-
tigte Aussage wiederfinden: Sofern solche Auflagen dem Schutz des Lebens,

156 | andesgesetz Uber die bautechnischen Anforderungen an Bauwerke und Bauprodukte (O6. Bautechnikgesetz 2013
— 06. BauTG 2013) LGBI 2013/35.

157 Kleewein, RdU 2013, 141f.

158 Gesetz vom 20. November 1997, mit dem Bauvorschriften fir das Burgenland erlassen werden (Burgenléndisches
Baugesetz 1997 — Bgld. BauG).

159 VwGH 89/04/0140 wbl 1990, 211.
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der Gesundheit oder der Sicherheit von Personen dienen, muss auf die wirt-
schaftliche Zumutbarkeit keine Riicksicht genommen werden.!%°

Kérnten: Nach § 18 Abs 3 letzter Satz K-BO 1996'¢' kénnen in Kdrnten nachtrdg-
liche Auflagen nur im Hinblick auf bestehende Gebdude in einer roten Gefah-
renzone eines Gefahrenzonenplans vorgeschrieben werden und dies auch
nur dann, wenn gem § 6 lit b oder ¢ K-BO 1996 eine Anderung an dem Ge-
béude oder an seinem Verwendungszweck vorgenommen wird, also ein neu-
es baurechtliches Verfahren anhéngig ist. Eine amtswegige Vorschreibung iS
einer amtswegigen Verfahrenseinleitung ist daher nicht méglich.162

Niederésterreich: In Niederdsterreich ist es nach derzeit geltender Rechtslage
nicht méglich, nachtrdglich Auflagen vorzuschreiben. Eine dem § 32 NO BO
1996163 entsprechende Regelung findet sich in der NO BO 201414 nicht mehr.
Der Anwendungsbereich des § 32 NO BO 1996 war allerdings ohnehin sehr
gering.165

Oberdsterreich: In der oberésterreichischen Bauordnung findet sich eine sehr
weite Bestimmung, von der Hochwassergefahren natiirlich erfasst sind. § 46
O06. BauO 1994'¢ gestattet der Baubehdérde die Vorschreibung zusétzlicher
oder anderer Auflagen, wenn das ausgefiihrte Bauvorhaben den baurechtli-
chen Vorschriften nicht entspricht und dadurch eine Gefahr fir das Leben und
die kérperliche Sicherheit oder unzumutbare Belédstigungen fiir Nachbarn be-
stehen.’®” Gem § 25a Abs 5 O6. BauO 1994 kbénnen auch im Hinblick auf
bloB angezeigte und nicht untersagte Baufiihrungen sowie gem § 46 Abs 2
O6. BauO 1994 fiir Bauftihrungen, die bspw aufgrund ihres Alters keine Bau-
bewilligung besitzen oder nur aufgrund vermuteten Baukonsenses errichtet
worden sind, nachtrédgliche Auflagen vorgeschrieben werden.1%8

Giese, bbl 2009, 50.

Kérntner Bauordnung 1996 (K-BO 1996) LGBI 1996/62.

Giese, bbl 2009, 50f.

NO Bauordnung 1996 (NO BO 1996) LGBI 1996/129 idF LGBI 2014/36 (ersetzt durch die NO BO 2014).

NO Bauordnung 2014 (NO BO 2014) LGBI 2015/1.

Vgl zum geringen Anwendungsbereich Giese, bbl 2009, 51.

Landesgesetz vom 5. Mai 1994, mit dem eine Bauordnung fur Oberdsterreich erlassen wird (O6. Bauordnung 1994
— 06. BauO 1994) LGBI 1994/66.

Giese, bbl 2009, 51; Hutter, RFG 2013, 179.

Giese, bbl 2009, 51.

Baupolizeigesetz 1997 (BauPolG) LGBI 1997/40.

Giese, bbl 2009, 52; Hutter, RFG 2013, 179.

Giese, bbl 2009, 51; Hutter, RFG 2013, 179; Lindermuth in Poier/ Wieser 283.

Kundmachung der Landesregierung vom 28. Juni 2011 Uber die Wiederverlautbarung der Tiroler Bauordnung 2011
(Tiroler Bauordnung 2011 — TBO 2011) LGBI 2011/57.

Vgl zur Vorgéngerbestimmung Giese, bbl 2009, 51.

Baugesetz (BauG) LGBI 2001/52.

Hutter, RFG 2013, 179.

Giese, bbl 2009, 52f.

Verordnung der Landesregierung Uber die technischen Erfordernisse von Bauwerken (Bautechnikerverordnung)
LGBI 2012/84.

Wiener Stadtentwicklungs-, Stadtplanungs- und Baugesetzbuch (Bauordnung fir Wien — BO fiir Wien) GBI der Stadt
Wien 1936/33.
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Salzburg: Das Sbg BauPolG'®° sieht in § 20 Abs 9 die Méglichkeit der Vorschrei-
bung nachtrdglicher Auflagen zur Abwehr von Naturgefahren (ausdriicklich
Hochwasser, Lawinen, Murabgénge, Steinschlag und dergleichen) vor, wenn
allféllige Schaden drohen. Die Auflagen missen verhéltnisméBig sein.170

Steiermark: Nachtrdgliche Auflagen kénnen in der Steiermark nur zum Schutz
der Nachbarn vor Immissionen aus landwirtschaftlichen Betriebsanlagen vor-
geschrieben werden (§ 29 Abs 6 Stmk. BauG).'"" Eine Méglichkeit Auflagen
zu erteilen, um Menschen vor Naturkatastrophen zu schitzen, gibt es im
Baugesetz nicht.

Tirol: Im Hinblick auf den Schutz vor Naturgefahren sorgt Tirol allerdings wieder
vor: Nach § 27 Abs 10 TBO 2011172 kbnnen andere oder zusétzliche Auflagen
vorgeschrieben werden, wenn eine Gefahr fir das Leben oder die Gesundheit
von Menschen besteht. Zusétzlich ordnet diese Bestimmung an, dass speziell
in den Féllen der Gefédhrdung durch Naturgewalten (§ 3 Abs 2 TBO 2011) ein
Sicherheitskonzept vorgelegt werden muss. Diese Mal3nahmen sind nur zu-
ldssig, wenn sie verhéltnisméafiig sind.’”3

Vorarlberg: Bei ,6ffentlichen Bauten®, die in Vorarlberg errichtet wurden, kann die
Behérde gem § 49 Abs 1 VIbg BauG'"* nachtrdgliche Auftrdge erteilen, um
einer Gefédhrdung der Sicherheit oder der Gesundheit von Menschen durch
Brédnde vorzubeugen.'’s Im Hinblick auf ,andere” bestehende Bauten, mithin
also Privathduser, findet sich nur eine Verordnungserméchtigung zugunsten
der Landesregierung in § 15 Abs 4 VIbg BauG. Kommen die Eigentiimer die-
sen unmittelbar geltenden Verordnungsbestimmungen nicht nach, so hat die
Behérde gem § 49 Abs 2 Vibg BauG nachtrdgliche Auftrdge zur Durchset-
zung der Verordnungen zu erlassen.'’® Diese Bautechnikverordnung'’’ be-
stimmt in ihrem § 18 unter der Uberschrift ,Schutz vor Feuchtigkeit” nur, dass
Bauwerke gegen das Eindringen von Wasser dauerhaft geschiitzt werden
mussen und dabei insb auf vorhersehbare Hochwasserereignisse Bedacht zu
nehmen ist. Von einer Méglichkeit nachtrdglich Auflagen vorzuschreiben, um
Menschen vor Hochwéssern zu schitzen, kann in Vorarlberg mE nicht ge-
sprochen werden.

Wien: In Wien'’8 ldsst sich, soweit dies liberblickt werden kann, keine Erméchti-
gung zur nachtréglichen Auflagenvorschreibung feststellen.

Neben den oben dargestellten Mdéglichkeiten, nachtraglich Auflagen zu erteilen (diese
Méglichkeit existiert — wie gezeigt — nicht in allen Bundeslandern in gleichem Ausmaf),
halt das AVG eine allgemeine Option (Querschnittsbestimmung'”®) bereit, Bescheide
nachtraglich abzuandern. § 68 AVG regelt zwar die nachtragliche Abanderung bzw Auf-

179 Giese, bbl 2009, 57.
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hebung von Bescheiden'8, schitzt dadurch allerdings gerade die Bestandskraft von Be-
scheiden, da die Mdglichkeit einer Aufhebung oder Abanderung an eng begrenzte Vor-
aussetzungen geknupft ist.’®" Der Bescheid an sich muss formell rechtskraftig,'82 also mit
ordentlichen Rechtsmitteln nicht mehr anfechtbar sein.’® Rechtskraftige Baubewilli-
gungsbescheide kénnen von Amts wegen nachtréaglich dann aufgehoben werden, wenn
es um die Wahrung des 6ffentlichen Wohls geht,'8 namlich wenn eine konkrete Gefahr
fir das Leben oder die Gesundheit von Menschen besteht85 oder Schutz vor schweren
Sach- und Vermdgensschaden gewahrleistet werden muss (§ 68 Abs 3 AVG)'8¢ und da-
her die Abadnderung bzw Aufhebung des Bescheides notwendig und unvermeidlich ist,
um oben genannte Gefahren abzuwehren.'8” Daneben besteht auch die Mdéglichkeit, ei-
nen Baubewilligungsbescheid fir nichtig zu erklaren, wenn die entsprechende Verwal-
tungsvorschrift (Bauordnung) die Behdrde im Hinblick auf einen rechtskraftigen Be-
scheid, der mit einem bestimmten Fehler behaftet ist, dazu erméachtigt (§ 68 Abs 4 Z 4
AVG).'8 Eine Aufhebung oder Abdnderung des Bescheides gem § 68 Abs 3 AVG steht
sowohl der Behorde zu, die den Bescheid erlassen hat, als auch der sachlich in Betracht
kommenden Oberbehdrde;8® das ist jedenfalls die im Instanzenzug Ubergeordnete Be-
hoérde, zusatzlich aber auch jene Behdrde, die durch die Ausibung des Weisungs- oder
Aufsichtsrechts den Inhalt der Entscheidung hatte bestimmen kénnen.'® Eine Nichtiger-
klarung nach § 68 Abs 4 AVG obliegt nur der sachlich in Betracht kommenden Oberbe-
horde. 91

Beachte: Bei Baubescheiden kommen daher der Birgermeister als Bescheid er-
lassende Behdrde und der Gemeinderat als Oberbehdérde in Betracht.192
Selbst wenn der Instanzenzug an den Gemeinderat gesetzlich ausgeschlos-
sen worden ist (Art 118 Abs 4 B-VG), &ndert dies nichts an der Tatsache,
dass der Gemeinderat kraft Aufsichtsrecht (Art 118 Abs 5 B-VG) Oberbe-

180 Apdndern wird in diesem Zusammenhang weit verstanden und umfasst daher auch die vollstandige Aufhebung des
Bescheides; vgl Giese, bbl 2009, 57 mwN.

181 Hengstschldger/Leeb, Kommentar zum allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz IV (2009) § 68 Rz 1.

82 Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 5.

183 Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 6; VWGH 84/11/0166 ZfVB 1985/575 = ZfVB 1985/736; VWGH 2004/05/0214
bbl 2005/35 = ZfVB 2006/501 = ZfVB 2006/408; VwGH 2008/08/0210 ZfVB 2012/827; VwGH 28. 02. 2012,
2012/05/0026; VwGH 09. 09. 2013, 2010/17/0274.

84 Giese, bbl 2009, 58; Hutter, RFG 2013, 179.

185 Hutter, RFG 2013, 179; Lindermuth in Poier/ Wieser 296.

186 Giese, bbl 2009, 58; Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 53; Hutter, RFG 2013, 179.

187 Giese, bbl 2009, 58; Hutter, RFG 2013, 179.

188 | indermuth in Poier/ Wieser 296; allgemein Hengstschlédger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 54.

189 Giese, bbl 2009, 58; Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 57; Hutter, RFG 2013, 179; Lindermuth in Poier/ Wieser
296.

190 Hengstschlédger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 64f, VWGH 14. 11. 1995, 95/08/0291; VwGH 96/08/0005 SVSIg 43.565;
VwGH 2006/05/0245 ZfVB 2007/2289.

191 Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 57, 63; Lindermuth in Poier/Wieser 296.

192 | indermuth in Poier/Wieser 296.
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hérde im Hinblick auf den Bidrgermeister ist.'% Gemeindeaufsichtsbehérden
zdhlen hier nicht zu den Oberbehdrden, da es sich beim Baurecht um eine
Angelegenheit des eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinden handelt.1%4

Einzelne Materiengesetze, Gemeindeordnungen, Stadtrechte oder aber auch § 8 Abs 1
Bundes-Gemeindeaufsichtsgesetz'®s erlauben es den Aufsichtsbehdrden aber, auch im
eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde Bescheide aus den Griunden des § 68 Abs 3
und 4 aufzuheben bzw nichtig zu erklaren.% Die Einleitung eines Verfahrens nach § 68
Abs 3 bzw 4 AVG erfolgt von Amts wegen (§ 68 Abs 7 AVG).'9” Dabei muss das Verhalt-
nisméanBigkeitsgebot beachtet werden.198

In seiner ersten Tatbestandsauspragung bestimmt § 68 Abs 3 AVG, dass Bescheide
dann abgeédndert bzw aufgehoben werden kénnen, wenn es zur Beseitigung von das
Leben oder die Gesundheit von Menschen gefédhrdenden Missstdnden notwendig und
unvermeidlich ist. Wodurch der Missstand, das sind Lebenssachverhalte, die von der
Allgemeinheit als negativ bewertet werden, verursacht wird, kommt es nicht an, somit
sind auch auBere Umweltgefahren (wie zB Hochwasser- oder Lawinengefahren) er-
fasst.’® Im Hinblick auf das Baurecht z&hlen zu dem geschitzten Personenkreis ,Men-
schen® nicht nur die Nachbarn (iSd jeweiligen Bauordnung), sondern auch der Eigentu-
mer oder die Benltzer des Gebaudes.2 Auch wenn bereits die Gefahrdung eines einzi-
gen Menschen genigt,2°' missen die Missstdnde ein erhebliches Gefahrdungspotenzial
erreichen.292 So genuligen bloBe Beeintrachtigungen der Nachbarn, selbst wenn diese
unzumutbar sind, nicht, um § 68 Abs 3 AVG anwenden zu kdénnen.203 Dasselbe gilt wohl
auch, wenn Gebaude im auBeren Randbereich eines Gebietes, das von 100-jahrlichen
Hochwassern gefahrdet wird, liegen und daher nur eine geringe Gefahr fur das Leben
oder die Gesundheit von Menschen besteht.204 Es muss zwar nicht Gefahr im Verzug
vorliegen,2% allerdings muss die Gefahrensituation zumindest konkret sein.206

193 Vgl allgemeine zur Abklrzung des Instanzenzuges, wodurch die Kompetenzen der Oberbehorde allerdings nicht
beschnitten werden Hengstschlédger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 66.

194 Hengstschlédger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 71.

195 Bundesgesetz vom 10. Marz 1967, betreffend die Aufsicht des Bundes Uber die Gemeinden (Bundes-Gemeinde-
aufsichtsgesetz) BGBI 1967/123.

196 Hengstschlédger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 72; vgl fur das stmk Baurecht Lindermuth in Poier/ Wieser 296 1.

197 Giese, bbl 2009, 60.

198 Giese, bbl 2009, 59; Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 991, 106.

199 Giese, bbl 2009, 58; vgl auch Giese, Baurechtliche MaBnahmen zum Schutz des Baubestandes vor Hochwasserge-
fahren, bbl 2011, 203 (225).

200 Giese, bbl 2009, 58; Lindermuth in Poier/ Wieser 296.

201 Giese, bbl 2011, 225; Giese, bbl 2009, 59; VWGH 90/06/0221 BauSlg 1994/32.

202 Gijese, bbl 2011, 225; Giese, bbl 2009, 59; Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 94; Hutter, RFG 2013, 179.

203 Gjese, bbl 2009, 59.

204 |n diesem Sinne zu drohenden Sachschaden Giese, bbl 2009, 59 sowie Hutter, RFG 2013, 179.

205 Giese, bbl 2011, 226; Giese, bbl 2009, 59; Hengstschlédger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 93; VwGH 31. 01. 2006, 2005/
05/0028.

206 Giese, bbl 2011, 226; Giese, bbl 2009, 59; Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 93; Hutter, RFG 2013, 179.
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Beachte: Zur Feststellung einer konkreten Gefahrensituation werden idR sach-
verstandige Feststellungen nétig sein (§ 52 AVG).207

Zusatzlich gibt es noch die Mdéglichkeit, einen Bescheid nach § 68 Abs 3 AVG abzuéan-
dern bzw aufzuheben, um schwere volkswirtschaftliche Schaden abzuwehren. Die An-
wendungsfalle sind selten.28 Denn von dieser Aufhebungsmdglichkeit darf nur bei einer
schweren Schadigung der gesamten Volkswirtschaft, die fir eine gedeihliche wirtschaft-
liche Entwicklung und damit fir die allgemeine Wohlfahrt von ernster Bedeutung ist, Ge-
brauch gemacht werden. Privatwirtschaftliche Belange z&hlen also nicht dazu.209

Beachte: Von schweren volkswirtschaftlichen Schéddigungen kann zwar bei dro-
henden Naturkatastrophen gesprochen werden, aber auch nur dann, wenn
nicht ein einzelnes Gebdude, sondern ganze Dorf-, Stadt- oder Siedlungsge-
biete von einer wiederkehrenden Hochwassergefahr betroffen sind und die
erwartbaren Kosten zur Beseitigung der Schdden an Privateigentum und an
offentlicher Infrastruktur enorm sind.21°

Daneben gibt es noch die Mdéglichkeit, einen Bescheid nach § 68 Abs 4 Z4 AVG fur
nichtig zu erklaren, wenn der Bescheid an einem Fehler leidet, der nach dem Materien-
gesetz ausdrucklich mit Nichtigkeit bedroht ist. Diese Androhung der Nichtigkeit ist eng
auszulegen.2'” Auch hier ist das VerhaltnismaBigkeitsgebot zu beachten, obwohl dies
nicht angeordnet ist.212

Beispiel: Aus dem Baurecht, die fiir den vorliegenden Beitrag relevant sind: Wi-
derspruch der Baubewilligung zum Fldchenwidmungsplan (§ 33 Bgld. BauG
iVm § 20 Abs 1 Bgld RaumplanungsG; § 8 Abs 2 iVm Abs 5 StROG; § 19
Abs 1 lita K-BO 1996; § 23 Abs 9 iVm Abs 1 Satz 2 NO BO 2014; § 45 Abs 3
Sbg ROG 2009; § 56 litb iVm § 27 Abs 3 lita TBO 2011; § 22 Abs 3 iVm
Abs 1 Vibg RPG).

Beachte: Festgehalten werden muss, dass Eingriffe in rechtskréftige Baubewilli-
gungen eine komplexe Abwdgung zwischen O&ffentlichen Interessen an der

207 Giese, bbl 2011, 226; Giese, bbl 2009, 59; Hutter, RFG 2013, 179; VwGH 88/10/0211 ZfVB 1990/263; VWGH
90/06/0221 BauSlg 1994/32.

208 Gijese, bbl 2011, 226; Giese, bbl 2009, 59; Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 98.

209 Giese, bbl 2011, 226; Giese, bbl 2009, 59; Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 97; VWGH 0751/47 VwSIg 754
A/1949; VwGH 1255/80 ZfVB 1982/1001.

210 Gijese, bbl 2011, 226; Giese, bbl 2009, 59.

211 Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 120; VwGH 86/06/0211 ZfVB 1988/1855 = OJZ 1989/90 A = ZfVB
1988/1819; VWGH 90/06/022 ecolex 1992, 61 = ZfVB 1992/1920 = ZfVB 1992/1838 = ZfVB 1992/1818.

212 Hengstschldger/Leeb, AVG IV § 68 Rz 106.

213 Kleewein, RdU 2013, 143.

214 Hutter, RFG 2013, 178.
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Gefahrenabwehr und wirtschaftlichen Interessen des Bewilligungsinhabers
am Fortbestand der Bewilligung nach sich ziehen.2'® Aufgrund der engen
Voraussetzungen des § 68 Abs 3 AVG wird eine Anwendung wohl nur einge-
schrénkt méglich sein.214

2.2.2.3 Kausalitat

Das Vorliegen der Kausalitat ist nach den Regeln des allgemeinen Schadenersatzrech-
tes zu beurteilen. Daher wird eine &quivalente und adaquate Verursachung gefordert.2's
Jede Handlung ist fir den Schaden kausal, wenn ohne sie der schadliche Erfolg nicht
eingetreten ware.2'¢ Mit anderen Worten: Wenn bei Wegdenken der Handlung der Scha-
den nicht eingetreten wére, so ist die Handlung kausal fur den Schaden.2”

Beispiel: Hétte der Gemeindesekretar eine richtige Auskunft gegeben, so hétte
der Eigentimer die Liegenschaft gar nicht erworben und der Schaden wére
nicht eingetreten (vgl zu diesem Fall schon genauer oben).

Fir unvorhersehbare Folgen, die verninftigerweise nicht mehr als vom Menschen be-
herrscht betrachtet werden kénnen, soll nicht mehr gehaftet werden.2'® Die Schadens-
verursachung muss also auch adaquat geschehen sein. Dies bedeutet — negativ formu-
liert —, dass ein Schaden dann inadaquat ist, wenn nach allgemeiner Lebenserfahrung
das schadigende Ereignis fur den eingetretenen Schaden gleichgultig ist und nur durch
eine auBergewdhnliche Verkettung von Umstanden conditio sine qua non fur den Scha-
den war.2'? Die Beweislast fur die Kausalitat trifft grundsatzlich den Geschéadigten.220

Beispiel: Ein zu gering dimensionierter Kanal kann nach der Lebenserfahrung
aufgrund eines Regenfalls, auf den er eigentlich hétte ausgelegt sein mussen,
uberflutet werden.

Eine Unterlassung ist fur den eingetretenen Schaden dann kausal, wenn das pflichtge-
méBe Handeln den Schaden abgewendet hatte und dieses Handeln auch méglich gewe-
sen ware.2?!

215 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 44.

216 Koziol, Osterreichisches Haftpilichtrecht. Allgemeiner Teil I3 (1997) Rz 3/5; Schragel, AHG2 § 1 Rz 175.

217 Koziol, Haftpflichtrecht 13 Rz 3/5.

218 Schragel, AHG?® § 1 Rz 175.

219 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 8/8.

220 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 47; Schragel, AHG® § 1 Rz 176.

221 Koziol, Haftpflichtrecht 13 Rz 3/14, 8/63; Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 45; Schragel, AHG3 § 1
Rz 176.
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Beispiel: Ein Kanal wird mangelhaft bzw gar nicht gewartet. Wére der Kanal orad-
nungsgemdf3 gewartet worden, so wéren eine Verklausung oder ein Schaden
entdeckt worden.

Beispiel: Waére die Baubewilligung nur unter Auflagen erteilt worden, so wére der
Schaden nicht eingetreten.

Die Beweislasst trifft auch hier wieder grundsétzlich den Geschadigten.222 Bei einer
Schutzgesetzverletzung, die im Amtshaftungsrecht in weiten Bereichen angenommen
wird?223, wird dem geschéadigten Klager allerdings nicht aufgebirdet, die strikte Kausalitat
nachzuweisen. Vielmehr genigt es, wenn er die Wahrscheinlichkeit des Tatsachenzu-
sammenhangs nachweist. Ist diese Wahrscheinlichkeit gegeben, gleichsam vermutet224,
so hat sich der beklagte Schéadiger freizubeweisen, indem er die Kausalitdt seiner
Pflichtwidrigkeit widerlegt,25 bspw dadurch, dass er die Kausalitéat ernstlich zweifelhaft
erscheinen lasst oder mangelndes Verschulden der potentiell schadigenden Organe
nachweist.226 Der 6ffentliche Rechtstrager muss also beweisen, dass er die zur Verhu-
tung des Schadens erforderlichen Vorkehrungen getroffen hat bzw der Schaden auch
bei Einhaltung der erteilten Auflagen eingetreten ware.227

Die Frage, ob der durch pflichtwidrige Unterlassung eingetretene Schaden durch pflicht-
gemaBes Handeln verhindert werden héatte kénnen, ist nicht im Rahmen des rechtmani-
gen Alternativverhaltens (dazu unten) zu behandeln, sondern hier im Rahmen der Kau-
salitdt. Denn wenn der Schaden selbst bei pflichtgemaBem Handeln eingetreten wére, so
mangelt es an der Kausalitat zwischen Schaden und Unterlassung.228

Beispiel: Wurden bei Bescheiderlassung pflichtwidrig keine Auflagen vorge-
schrieben, ist ein Schaden eingetreten, stellt sich aber heraus, dass der
Schaden auch mit Vorschreibung einer Auflage eingetreten wére, so mangelt
es an der Kausalitdt der Unterlassung (vgl zur Méglichkeit nachtraglich Aufla-
gen vorzuschreiben oben).

222 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 47.

223 Auch Schragel, AHG® § 1 Rz 176 spricht Uber diese Ausnahme mit den Worten ,,idR*.

224 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 47.

225 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 47; Schragel, AHG3 § 1 Rz 176.

226 Schragel, AHG® § 1 Rz 176.

227 Mader in Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 47; OGH 1 Ob 39/95 ZfRV 1996, 33 = ecolex 1995, 886 = JBI 1996,
35 = EvBI 1996/18.

228 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'' § 1295 Rz 9; Reischauer in Rummel, ABGB 1l/2a3 § 1295 Rz 1; vgl dazu
allgemein OGH 7 Ob 825/82 HS 15.093 = HS 14.771 = EvBI 1984/3 = HS 14.413 = HS 14.684 = HS 14.414; OGH
1 Ob 785/83 JBI 1984, 554; OGH 1 Ob 31/92 EvBI 1993/57; OGH 1 Ob 520/93 JBI 1994, 338 = ZfRV 1993/90 =
0OJZ 1993/249 = ZfRV 1994, 249 = OJZ 1993/250 = OJZ 1993/247 = ZVR 1994/38 = OJZ 1993/248; OGH 05. 11.
2014, 7 Ob 172/14 s sowie die zahlreichen Entscheidungen zu RIS-Justiz RS0022913.
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2.2.2.4 Rechtswidrigkeit

Auch im Bereich des AHG ergibt sich die Rechtswidrigkeit aus dem Versto3 gegen Ge-
bote bzw Verbote der Rechtsordnung durch das handelnde oder eben nicht-handelnde
Organ.22® Dabei sind alle 6ffentlich- und privatrechtlichen Vorschriften, die den Schutz
von Rechtsgutern bezwecken, zu beachten.23¢ Es kommt auch nicht auf die Verletzung
eines subjektiv-6ffentlichen Rechts an.23" Auch die guten Sitten (§ 1295 Abs 2 ABGB)232
und die natlrlichen Rechtsgrundsatze (§ 7 ABGB) sind Teil der Rechtsordnung,23? eben-
so wie unmittelbar anwendbares Unionsrecht.234

Die Beurteilung der Rechtswidrigkeit obliegt nur teilweise dem Amtshaftungsgericht:235
Die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes ist fur den Bereich der Amtshaftung unbeacht-
lich. Uber die Rechtswidrigkeit einer Verordnung hat der VfGH zu entscheiden (§ 11
Abs 3 AHG). Das Amtshaftungsgericht kann hier nur selbst entscheiden, dass es gerade
keine Bedenken hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der Verordnung hegt und dadurch die
Anrufung des VIGH unterlasst. Uber die Rechtswidrigkeit eines Bescheides einer Ver-
waltungsbehdrde oder auch eines Erkenntnisses oder Beschlusses eines Verwaltungs-
gerichtes entscheidet der VWGH (§ 11 Abs 1 AHG). Auch hier kann das Amtshaftungs-
gericht die Anrufung des VWGH unterlassen, wenn es der Meinung ist, dass der Be-
scheid oder das Erkenntnis bzw der Beschluss nicht rechtswidrig sind. Somit kann das
Amtshaftungsgericht die Rechtswidrigkeit nur insofern beurteilen, dass es eine Anrufung
von VIGH oder VWGH unterlasst, weil es der Meinung ist, dass der Bescheid, die Ver-
ordnung oder das Erkenntnis bzw der Beschluss eines Verwaltungsgerichts rechtmafig
ist. Des Weiteren kommt eine selbstandige Beurteilung bei Erkenntnissen auch bei Un-
zustandigkeit des VwWGH in Betracht, in jenen Fallen, in denen es um die Unterlassung
von Verordnungen oder Bescheiden geht, bei faktischen Amtshandlungen und Realakten
sowie wenn es sich um Verhalten der Gerichtsbarkeit handelt.23¢

Im Rahmen der Rechtswidrigkeit missen einzelne Probleme angesprochen werden.
Bspw ist nicht jede Gesetzesauslegung, die der héchstgerichtlichen Rechtsprechung wi-
derspricht oder von der Auffassung der Hochstgerichte abweicht, schlichtweg rechtswid-
rig. Vor allem bei unbestimmten Gesetzesbegriffen muss hier aufgepasst werden.237

Beispiel: Eine Gesetzesauslegung unter Anwendung der herrschenden Ausle-
gungsregeln sowie unter Beachtung der bereits ergangenen hdéchstgerichtli-
chen Judikatur und der einschldgigen Lehrmeinung ist unter Umstédnden nicht

229 Koziol, Haftpflichtrecht 13 Rz 4/2; Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 48; Schragel, AHG® § 1 Rz 142.

230 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 48; Schragel, AHG3 § 1 Rz 142.

231 Mader in Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 48; OGH 1 Ob 36/79 SZ 52/186 = HS 11.768 = EvBI 1980/100 = HS
11.767 = JBI 1980, 539; vgl auch RIS-Justiz RS0049847, zuletzt OGH 31. 03. 2009, 1 Ob 28/09 p.

232 Koziol, Haftpflichtrecht 13 Rz 4/21; Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 48; Schragel, AHG? § 1 Rz 142.

233 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 48; Schragel, AHG® § 1 Rz 142.

234 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 48.

235 Schragel, AHG? § 1 Rz 143.

236 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 49, § 11 AHG Rz 11; Schragel, AHG® § 1 Rz 143.

237 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 50; Schragel, AHG® § 1 Rz 148.
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rechtswidrig, allerdings jedenfalls vertretbar und daher nicht schuldhaft.238

Schon Art 130 Abs 3 und Art 133 Abs 3 B-VG bestimmen, dass Rechtswidrigkeit nicht
vorliegt, wenn die Verwaltungsbehérde bzw das Verwaltungsgericht bei der Entschei-
dung das Ermessen iSd Gesetzes ausgelbt haben. Rechtswidrigkeit liegt allerdings vor,
wenn der Ermessenspielraum Uberschritten wird (Ermessensiberschreitung) oder wenn
das Organ das Ermessen nicht iSd Gesetzes ausibt, wenn es also willkirlich, schika-
nds, feindlich oder unwahrhaftig vorgeht (Ermessensmissbrauch).23® Auch Verfahrens-
fehler kbnnen Amtshaftungsanspriiche begriinden.240 Die Geltendmachung von Rechtfer-
tigungsgrinden, welche die Rechtswidrigkeit ausschlieen, richtet sich wiederum nach
den allgemeinen Bestimmungen.241

Der offentliche Rechtstrager haftet nach § 1 Abs 1 Satz 1 AHG fir den Schaden, den
sein Organ wem immer zugefigt hat. ,Wem immer” ist mit ,jedermann®in § 1295 Abs 1
ABGB gleichzusetzen. In Folge dessen ist auch fir das AHG der Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang (Schutzzweck der Norm) zu beachten. Somit ist nur fir jene Schaden zu
haften, welche die Ubertretene Verhaltensnorm nach ihrem Schutzzweck eben verhin-
dern sollte. Dabei ist zu untersuchen, ob die Pflichten des Rechtstrdgers nur im Interesse
der Allgemeinheit oder auch im Interesse der einzelnen Betroffenen bestehen.22 Es ge-
nagt, dass die Norm auch die Verhinderung eines Schadens an konkreten Personen
mitbezweckt. Der Schutzzweck ist durch Auslegung im Einzelfall zu ermitteln.243

Wie oben schon erwahnt, dirfen im Raumordnungsrecht Flachen dann nicht als Bauland
ausgewiesen werden, wenn die natlrliche Beschaffenheit der Flache (bspw Hochwas-
sergefahr, Lawinengefahr, Murengefahr) eine Bebauung verhindert. Sind solche unge-
eigneten Flachen bereits als Bauland ausgewiesen, mussen sie in Freiland rickgewid-
met werden.2* Vom Schutzzweck dieser Normen sind Schaden an absolut geschutzten
Rechtsgutern (Leben, Gesundheit, Eigentum und addquate Folgeschaden im Vermdgen)
erfasst.245

Beispiel: Wird ein stark hochwassergefdhrdetes Grundstlick daher von der Ge-
meinde rechtswidrig und schuldhaft als Bauland ausgewiesen und entstehen
Personen- oder Sachschédden, so sind diese Schdden zu ersetzen, da der
Blirger auf eine gefahrlose Bebauung auf seiner als Bauland ausgewiesenen
Fléache vertrauen darf.246

238Gchragel, AHG® § 1 Rz 148.

239 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 51; Schragel, AHG® § 1 Rz 149, 151.
240 Vgl dazu eingehend Schragel, AHG® § 1 Rz 152.

241 Maderin Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 58.

242 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 60; Schragel, AHG® § 1 Rz 130.

243 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 60.

244 Held, RFG 2008, 99; Kleewein, bbl 2008, 7.

245 Kleewein, bbl 2008, 7.

246 Kleewein, bbl 2008, 7.
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Gefahrenzonen: Diese stellen keine Widmungen dar, sondern es handelt sich
hierbei um Nutzungsbeschrdnkungen, die im Fldchenwidmungsplan ersicht-
lich zu machen sind. Werden Gefahrenzonen nicht ersichtlich gemacht, so
kommt es zur Amtshaftung (vgl schon oben).

Allerdings kann sich die Gemeinde nicht ihrer Prifpflicht, ob einer Bebauung natirliche
Hindernisse entgegenstehen, entledigen, weil schon ein Gefahrenzonenplan existiert.24?
Gleiches gilt auch fur den Fall, dass die Grenzen des Hochwasserabflussgebietes nicht
im Wasserbuch eingetragen sind. Die Schlussfolgerung, dass es aus diesem Grund kein
Hochwasserabflussgebiet geben kann, ist unzulassig.2#¢ Denn ein Gefahrenzonenplan
stellt keine Rechtsquelle dar, sondern vielmehr ein sachverstandig, unter bestimmten
Publizitatserfordernissen erarbeitetes Gutachten mit Prognosecharakter. Gefahrenzo-
nenpldnen kommt somit keine normative AuBenwirkung zu; Gebote, Verbote oder Er-
laubnisse fur die Burger lassen sich daraus nicht unmittelbar ableiten. Ein Bauverbot
lasst sich aus dem Gefahrenzonenplan heraus nicht begriinden.249

Der VwWGH?20 hat ausgesprochen, dass das Wasserbuch lediglich deklaratorischen Cha-
rakter hat. Daher ist im Rahmen der Grundlagenforschung unabhéangig von bestehen-
den Nutzungsbeschréankungen von Einrichtungen des Bundes oder Landes durch einen
Sachverstandigen zu klaren, ob die betroffene Flache wegen ihrer natlrlichen Verhalt-
nisse bebaut werden kann oder nicht,25" wenn konkrete Anhaltspunkte flr eine Annahme
einer Gefahrdung sprechen.252 Gefahrenzonenpléane (§ 11 ForstG) oder auch das Was-
serbuch (§ 38 Abs 3 WRG) haben zwar eine Indizienwirkung fur sich, allerdings ist die
Planungsbehdérde formell nicht daran gebunden.253 Die Gefahr muss von der Behérde ei-
genstandig beurteilt?* und im Flachenwidmungsplan ersichtlich gemacht werden.255

247 Kleewein, bbl 2008, 7.

248 VwGH 26. 04. 2001, 2000/07/0039.

249 Jager, Forstrecht (2003) § 11 ForstG 73 ff; VwWGH 27. 03. 1995, 91/10/0090. Bspw hat die stmk Landesregierung in
ihrem Programm zur hochwassersicheren Entwicklung der Siedlungsrdume (LGBI 2005/117) ein Bauverbot im Ab-
flussgebiet von 100-jdhrlichen Hochwéssern (vgl dazu allerdings die Definition der Hochwassergefahr in der Rsp
weiter oben) sowie in der roten Gefahrenzone nach den Gefahrenzonenplanen des ForstG erlassen (§ 4 Abs 1 Z 1,
2 des Programms).

250 VwGH 26. 04. 2001, 2000/07/0039; VwGH 2007/07/0018 ZfVB 2008/1328; Oberleitner/Berger, WRG-ON'%4 § 38
E 49.

251 Hutter, RFG 2013, 178; Kleewein, bbl 2008, 7; vgl auch VWGH 0583/76 VwSIg 9237 A/1977.

252 Hutter, RFG 2013, 178; Kerschner, RFG 2008, 86; OGH 1 Ob 158/06a Zak 2007/163 = ecolex 2007/147 = HS
37.460 = RdU 2007/111 = bbl 2007/63 = HS 37.406; vgl auch Oberleitner/Berger, WRG-ON'-%4 § 38 Rz 8.

253 Kleewein, bbl 2008, 7; Kleewein, RdU 2013, 138; Oberleitner/Berger, WRG-ON'%4 § 38 Rz 8; vgl auch OGH 1 Ob
158/06a Zak 2007/163 = ecolex 2007/147 = HS 37.460 = RdU 2007/111 = bbl 2007/63 = HS 37.406; VwGH
93/07/0082 RdU 1997/29 = ZfVB 1997/1847; VwGH 26. 04. 2001, 2000/07/0039.

254 Vgl dazu zB VfGH B 893/97 ZfVB 2000/376; VfGH 13. 06. 2000, B 2434/97; VwGH 93/07/0082 RdU 1997/29 = ZfVB
1997/1847; VwGH 98/05/0147 bbl 2001/63 = BauSIg 2000/274.

255 Kleewein, bbl 2008, 7; Kleewein, RdU 2013, 138.
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Beachte: Gefahrenzonenpléne nach dem ForstG nehmen eine Wiederkehrwahr-
scheinlichkeit von 150 Jahren an, die Hochwasserabflussgebiete nach dem
WRG sind jene Gebiete, die bei 30-jahrlichen Hochwéssern Uberflutet wer-
den.256

Beispiel: Amtshaftung wurde ebenso flir den Fall bejaht, dass der Liegenschafts-
erwerber die Liegenschaft bei Kenntnis der Hochwassergefdhrdung gar nicht
gekauft hétte.257

Neben dem oben schon erlduterten Schutzzweck des Raumordnungsrechts muss an
dieser Stelle auch der Schutzzweck der zweiten, fir diese Arbeit duBerst wichtigen
Rechtsmaterie geklart werden; der des Baurechts. Baurechtliche Schutzbestimmungen
haben den priméren Zweck, die Allgemeinheit, also zB auch Passanten,?5¢ und auch alle
klinftigen Besitzer des bewilligten Bauwerks vor Gefahren zu schiatzen. Nach hA muss
die Baubehoérde aber auch auf die Interessen des Bauherrn Rucksicht nehmen,?5° da mit
Erteilung der Baubewilligung ein Vertrauenszustand geschaffen wird, dass einer der
Baubewilligung entsprechenden Durchfiihrung des Bauvorhabens keine &ffentlich-
rechtlichen Interessen, die vielfach vom Bauherrn gar nicht tGberblickt werden kdénnen,
entgegenstehen.260

Beispiel: Im Fall einer Hangrutschung bei Aushebung der Baugrube ist auch das
Vermégen des Bauherrn geschlitzt.261

Das Vertrauen des Bauwerbers ist allerdings nicht mehr geschitzt, wenn er wusste,
dass die Bewilligung seines Vorhabens rechtswidrig sein wirde.262

Beispiel: Der planverfassende Baumeister bzw Architekt verursacht einen Pla-
nungsfehler. Dem Bauwerber ist das Verhalten des Baumeisters bzw Archi-
tekten zuzurechnen.

256 Kleewein, RdU 2013, 137; vgl zum WRG Oberleitner/Berger, WRG-ON'-%4 § 38 Rz 4.

257 Hutter, RFG 2013, 178; OGH 1 Ob 158/06 a Zak 2007/163 = ecolex 2007/147 = HS 37.460 = RdU 2007/111 = bbl
2007/63 = HS 37.406.

258 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 62; OGH 1 Ob 22/95 SZ 68/156.

259 Schragel, AHG® § 1 Rz 132.

260 Mader in Schwimann, ABGB VII? § 1 AHG Rz 62; Schragel, AHG?® § 1 Rz 132; OGH 1 Ob 362/98 m RZ 1999/54 =
EvBI 1999/138 = SZ 72/29 = bbl 1999, 160 = RdW 1999, 717.

261 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 62; OGH 1 Ob 362/98 m RZ 1999/54 = EvBI 1999/138 = SZ 72/29 =
bbl 1999, 160 = RdW 1999, 717.

262 Held, RFG 2008, 100; OGH 1 Ob 36/90 ecolex 1991, 455 = EvBI 1991/100; OGH 1 Ob 77/97y bbl 1998/71 = RdW
1997, 719.
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Beachte: Ein GroBteil der Bauordnungen der Lénder sehen entweder ein eigenes
Bauplatzerkldrungsverfahren oder zumindest eine Prifung der Bauplatzeig-
nung im Baubewilligungsverfahren vor (vgl § 4 O6. BauO 1994; § 11 Abs 2
NO BO 2014; § 22 Abs 2 Z 5 Stmk. BauG; § 3 Abs 2 iVm § 27 Abs 4 lit b TBO
2011; § 63 Abs 1 lit f BO fiir Wien).283 Eine Fldche ist nur dann als Bauplatz
geeignet, wenn eine Gefdhrdung durch Lawinen, Hochwasser, Grundwasser,
Vermurung, Steinschlag, Rutschungen und dergleichen nicht zu erwarten sind
(vgl § 5 Abs 1 Z5 Stmk. BauG; § 5 Abs 2 O6. BauO 1994; § 3 Abs 2 TBO
2011). Aus der Missachtung dieser Vorschriften kénnen sich unter Umstén-
den Amtshaftungsanspriiche gegen die Baubehérde ergeben.264

SchlieBlich muss auch noch die Frage nach einem rechtméaBigen Alternativverhalten ge-
klart werden, das auch im AHG ausschlaggebend werden kann. Bei diesem Themen-
komplex geht es allgemein darum, ob der Schaden selbst dann eingetreten wéare, wenn
der Schédiger, hier also der Rechtstrager, rechtmaBig gehandelt hatte und dass in einem
solchen Fall der Schadiger nicht haften muss.265

Beachte: Ein rechtméaBiges Alternativverhalten kommt nur bei einem aktiven Tun
des schédigenden Organs in Betracht. Wére der Schaden bei einer Unterlas-
sung selbst bei pflichtgeméBem Verhalten eingetreten, so fehlt es an der
Kausalitét.2e6

Als plakatives Beispiel soll hierbei ein ,berGhmter Fall?67 angeflihrt werden: Ein LKW-
Lenker fuhr in zu geringem Seitenabstand an einem Fahrradfahrer vorbei und uber-
fuhr diesen. Der Fahrradfahrer war auf der Stelle tot. Der Schaden ware allerdings auch
bei Einhaltung des erforderlichen Abstandes eingetreten, da der Radfahrer stark alko-
holisiert war und torkelte.2¢8 Die Berufung auf rechtméBiges Alternativverhalten im Amts-
haftungsprozess ist zwar maoglich, allerdings nur eingeschréankt: Eine Berufung darauf
ist nicht méglich, wenn der Schutzzweck der verletzten Norm jede andere Verhaltens-
weise von Organen ausschlieBen will und folglich Eingriffe in das geschutzte Rechtsgut
an eine bestimmte Form (ein bestimmtes Verfahren) binden will.26° Das ist zB bei Verlet-

263 Schragel, AHG® § 1 Rz 132.

264 Schragel, AHG?® § 1 Rz 132.

265 Schragel, AHG® § 1 Rz 155; vgl auch Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 63 sowie allgemein Koziol, Haft-
pflichtrecht I3 Rz 8/60.

266 Kodek in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'0' § 1295 Rz 9; Reischauerin Rummel, ABGB ll/2a® § 1295 Rz 1.

267 BGH 4 StR 354/57 NJW 1958, 149.

268 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 8/60.

269 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 8/65; Mader in Schwimann, ABGB VII? § 1 AHG Rz 63; Schragel, AHG? § 1 Rz 155;
OGH 1 Ob 30/86 SZ 59/141 = JBI 1987, 244; OGH 1 Ob 35/80 SZ 54/108 = EvBI 1981/208 = JBI 1982, 259; OGH
1 Ob 52/90 SZ 64/23 = JBI 1991, 647; OGH 1 Ob 261/99k SZ 72/184; OGH 1 Ob 17/99b JBI 2000, 118 = OJZ-LSK
2000/1 = ARD 5073/20/99 = EvBI 2000/26 = OJZ-LSK 2000/9 = OJZ-LSK 2000/10.
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zungen des Rechts auf persénliche Freiheit der Fall.20 Die Beweislast tragt der Rechts-
trager.2"

Die Rechtswidrigkeit, also die Rechtsverletzung, ist nach allgemeinen Grundséatzen vom
Geschéadigten zu beweisen. Dem Rechtstrager obliegt der Beweis, dass die gebotene,
objektive Sorgfalt von seinen Organen eingehalten wurde, ebenso muss der Rechtstra-
ger das Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden beweisen.272

2.2.2.5 Verschulden

Der Schaden muss allerdings nicht nur kausal und rechtswidrig zugefligt worden sein,
sondern auch schuldhaft. Durch Einflgung des Wortes ,schuldhaft” in § 1 Abs 1 AHG
wird signalisiert, dass sich die Amtshaftung nur auf eine Verschuldenshaftung griinden
kann. Eine Ausdehnung des Amtshaftungsrechts auch auf eine Gefahrdungs- oder Er-
folgshaftung ist nicht méglich.273

Beachte: Gehaftet wird fir jeden Grad des Verschuldens, somit fiir Vorsatz, gro-
be und auch fiir leichte Fahrldssigkeit2™ Haftungsmal3stab ist daher idR
§ 1299 ABGB (Sachverstédndigenhaftung).2’s

Wenn es im Einzelfall allerdings nicht auf besondere Féhigkeiten iSd § 1299 ABGB an-
kommt, so zB bei einem Verkehrsunfall anladsslich einer Dienstfahrt, so haftet der
Rechtstrager nur unter jenen Umsténden, unter denen das schadigende Organ selbst
haften wirde, wére es privatrechtlich tatig geworden.276 Bei leichter Fahrlassigkeit entfallt
ein Ersatzanspruch des Rechtstragers gegenlber dem schadigenden Organ (§ 3 Abs 1
AHG).277 Bei grober Fahrlassigkeit kann der Ersatzanspruch analog dem DHGZ278 vom
Gericht geméaBigt werden (§ 3 Abs 2 AHG).2° Im Rahmen des hier nicht zu behandeln-
den OrgHG?2#0 st auch bei leichter Fahrlassigkeit ein Rickersatz durch das schadigende

270 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 63; OGH 1 Ob 35/80 SZ 54/108 = EvBI 1981/208 = JBI 1982, 259;
OGH 1 Ob 88/00y SZ 73/103 = OJZ-LSK 2000/231-233 = EvBI 2000/207; OGH 1 Ob 251/00v EFSIg 97.513 = RdM
2001/20 = OJZ-LSK 2001/176 = EFSIg 97.515 = RZ 2002/19 = EvBI 2001/143 = OJZ-LSK 2001/175 = OJZ-LSK
2001/177 = EFSIg 97.511 = EFSIg 97.424 = JBI 2001, 725 = EFSIg 97.522 = EFSIg 97.514.

271 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 64.

272 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 59.

273 Mader in Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 65; Schragel, AHG2® § 1 Rz 157; OGH 1 Ob 3/88 SZ 61/32 = OJZ
1988/103 = ZVR 1989/93.

274 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 65; Schragel, AHG® § 1 Rz 157.

275 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 66.

276 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 68; vgl auch Schragel, AHG?® § 1 Rz 164.

277 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 3 AHG Rz 5; Schragel, AHG® § 1 Rz 157, § 3 Rz 202.

278 Bundesgesetz vom 31. Marz 1965 Uber die Beschréankung der Schadenersatzpflicht der Dienstnehmer (Dienstneh-
merhaftpflichtgesetz) BGBI 1965/80.

279 Mader in Schwimann, ABGB VII* § 3 AHG Rz 7.

280 Bundesgesetz Uber die Haftung der Organe der Gebietskorperschaften und der sonstigen Kérperschaften und An-
stalten des o6ffentlichen Rechts fiir Schaden, die sie dem Rechtstrager in Vollziehung der Gesetze unmittelbar zuge-
fugt haben (Organhaftpflichtgesetz — OrgHG) BGBI 1967/181.
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Organ mdglich.28" Die Frage des Verschuldens ist vom Amtshaftungsgericht selbstandig
zu beurteilen.282 Der Einwand des Mitverschuldens des Geschéadigten ist zulassig.2s3

Da die potentiell haftenden Rechtstrager bzw deren Organe in Vollziehung der Gesetze
tatig sind, daher also Rechtsanwender sind, und abstrakie Gesetze ausgelegt werden
mussen, stellt sich die Frage nach einer Haftung bei nicht vertretbaren Gesetzesausle-
gungen bzw Rechtsauffassungen. Nicht jede unrichtige Rechtsanwendung zieht eine
Haftung nach sich. Eine Haftung wird nach stRsp284 erst schlagend, wenn der Bereich
der bei pflichtgeméaBer Uberlegung vertretbaren Gesetzesauslegung bzw Rechtsanwen-
dung Uberschritten ist. Sind die gesetzlichen Bestimmungen nicht vollkommen eindeutig,
ist der Wortlaut auch unklar und steht hochstgerichtliche Rechtsprechung nicht zur Ver-
fugung, dann kommt es auf die Vertretbarkeit der Rechtsauffassung an. Unvertretbarkeit
liegt daher vor, wenn das Organ von einer klaren Gesetzeslage oder einer standigen
Rechtsprechung ohne ausreichend sorgfaltige Uberlegung und Begriindung abweicht,
nicht aber schon dann, wenn eine Ansicht zwar in der Lehre oder auch in der Rsp vertre-
ten wird, in concreto diese Ansicht von der Rechtsprechung allerdings abgelehnt wird.28
Selbst wenn keine Rechtsprechung vorliegt, kann eine Rechtsauffassung allerdings un-
vertretbar sein, wenn zumindest zu im konkreten Fall anwendbaren Grundsatzen Recht-
sprechung vorliegt und diese auch angewendet werden kann.286

Beispiel: Ist der OGH von seiner friheren Rechtsprechung in mehrfachen Ent-
scheidungen abgegangen, so stellt die Wiedergabe der (berholten Judikatur
und die Anwendung dieser eine unvertretbare Rechtsauffassung dar, wenn es
an einer Begriindung mangelt, warum die friihere Rechtsprechung lberzeu-
gender sei.28” Auch die Nichtbeachtung der Judikatur des EuGH kann eine
unvertretbare Rechtsauffassung begriinden.2s8

Allerdings muss nicht jedes rechtswidrige Verhalten auch schuldhaft gesetzt worden
sein. Insb muss auch der Zeitdruck, unter welchem das handelnde bzw entscheidende
Organ gestanden hat, bertcksichtigt werden (so bspw beim Waffengebrauch).

Beachte: Verordnungen mussen idR nicht unter Zeitdruck erarbeitet werden.28°
Auch fiir Rat und Ausklinfte, sofern sie leicht fahrldssig falsch oder liickenhaft

281 Mader in Schwimann, ABGB VII2 § 3 AHG Rz 5; Schragel, AHG® § 3 Rz 210; nur bei einer entschuldbaren Fehllei-
stung ist ein Ersatz nicht méglich (§ 2 Abs 2 OrgHG).

282 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 66.

283 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 69; Schragel, AHG® § 1 Rz 165.

284 \/gl zB OGH 1 Ob 10/84 JBI 1985, 171; RIS-Justiz RS0050216, zuletzt OGH 1 Ob 200/13 p bbl 2014/143.

285 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 73; Schragel, AHG? § 1 Rz 159 jeweils mwN.

286 Schragel, AHG® § 1 Rz 159 mwN.

287 Schragel, AHG® § 1 Rz 159 mwN.

288 Mader in Schwimann, ABGB VII3 § 1 AHG Rz 73; OGH 1 Ob 12/00x OJZ-LSK 2001/35 = RdW 2001, 148 = EvBI
2001/51 = JBI 2001, 322 = ZfRV 2001, 112 = ARD 5209/31/01 = ZVR 2001/83 = SZ 73/150.

289 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 73; Schragel, AHG® § 1 Rz 159 jeweils mwN.

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 41



| 2. Haftungsgrundlagen

erteilt wurden, haftet der Rechtstrdger.2®® Beziiglich dieser Fallkonstellation
vergleiche schon oben.

Die Beweislast fir das mangelnde Verschulden trifft, da sich die Organe eines Rechts-
trdgers ausnahmslos rechtskonform verhalten missen, bei Schutzgesetzverletzungen
und Nichterfullung von Rechtspflichten den Rechtstrager.29t

2.2.2.6 Schaden

Die Ermittlung des Schadens richtet sich nach den Bestimmungen des ABGB. Somit
wird bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit auch fur den entgangenen Gewinn gehaftet
(positiver Schaden + entgangener Gewinn = volle Genugtuung). Auch die allgemeine
Schadensminderungspflicht (vgl gleich unten zur Rettungspflicht) gilt im Bereich des
AHG. Als Schadenersatz kommt von vornherein nur Geldersatz in Betracht.2®2 Die Be-
weislast fur den Eintritt des Schadens tragt der Geschéadigte.293

2.2.2.7 Rettungspflicht

§ 2 Abs 2 AHG normiert eine spezielle Schadenminderungspflicht fir das Amtshaftungs-
recht und halt bei Versto3 gegen diese Pflicht eine besondere Rechtsfolge parat: Der
Amtshaftungsanspruch des Geschéadigten besteht nicht, wenn der Geschéadigte den
Schaden durch Ergreifung eines Rechtsmittels oder durch Beschwerde beim Verwal-
tungsgericht oder beim VwWGH hétte abwenden, dh verhindern kénnen. Auf die Erflillung
der Rettungspflicht ist daher von Amts wegen Bedacht zu nehmen, es sind keine Ein-
wendungen des Beklagten notwendig. Somit soll nur flr ,unverbesserliche* Akte der
Vollziehung eine Haftung nach dem AHG bestehen. Der Amtshaftungsanspruch entféllt
daher zur Ganze bzw insoweit, als dass das Rechtsmittel Abhilfe hatte schaffen kén-
nen.2%

Beachte: Es geht dabei um die Frage, ob das Rechtsmittel abstrakt die Méglich-
keit geboten hétte, den Schaden abzuwenden. Der Einwand, dass ein nicht
ergriffenes Rechtsmittel materiell gar keinen Erfolg haben konnte, ist nicht zu-
lassig. Der potentielle Erfolg eines Rechtsmittels ist im Prozess nicht nachzu-
vollziehen.2%5

290 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 77; Schragel, AHG® § 1 Rz 160.

291 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'°! § 1296 Rz 3 (Stand Oktober 2013, rdb.at); Mader in Schwimann, ABGB
VII® § 1 AHG Rz 85; Reischauer in Rummel, ABGB 11/2a® § 1298 Rz 30a; Schragel, AHG3 § 1 Rz 161; OGH 1 Ob
1/89 JBI 1991, 177 = SZ 62/72; OGH 1 Ob 5/89 EvBI 1989/157 = SZ 62/98; OGH 1 Ob 9/92 JBI 1992, 649 = ZfRV
1993, 125 = ZVR 1993/126; OGH 1 Ob 310/01 x JBI 2002, 520.

292 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 92, 94, 100; Schragel, AHG® § 1 Rz 167 f, 170, 172.

298 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 95.

294 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 2 AHG Rz 2 f, 6; Schragel, AHG® § 2 Rz 181.

295 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 2 AHG Rz 3; Schragel, AHG® § 2 Rz 182; vgl zB OGH 1 Ob 24/81 SZ 55/81 =
JBI 1983, 326.
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Nur offensichtlich aussichtlose AbwehrmafBBnahmen mussen nicht ergriffen werden. Die-
se Aussichtslosigkeit liegt allerdings nur dann vor, wenn das Rechtsmittel schon abstrakt
nicht zur Schadensabwehr geeignet ist.29

Ist allerdings bereits ein Schaden eingetreten und kann das in Betracht kommende
Rechtsmittel diesen auch nicht mehr verhindern, bspw aufgrund einer sofort vollstreckba-
ren Entscheidung, ist ein Amtshaftungsanspruch moglich.297

Die Unterlassung der Ergreifung des Rechtsmittels muss schuldhaft geschehen sein, al-
so mit einer Sorglosigkeit im Umgang mit seinen eigenen Rechtsgitern.2®®¢ Der Begriff
des Rechtsmittels ist nach hA weit auszulegen und umfasst alle prozessualen Rechtsbe-
helfe, die dazu dienen, eine fehlerhafte Entscheidung im Instanzenzug oder auf andere
Weise zu beseitigen.2%® Davon erfasst sind auch auBBerordentliche Rechtsmittel.3%0 Keine
Rechtsmittel iSd § 2 Abs 2 AHG sind allerdings eine Beschwerde an den VfGH und
Rechtsmittel, die aufgrund internationaler Vereinbarung an den EuGH oder den EGMR
gerichtet werden kdnnen,30! sowie MaBnahmen zur Ingangsetzung neuer, selbstéandiger
Verfahren zur Abwehr eines drohenden Schadens.302

Ein Rechtsmittel wurde dann ergriffen und daher die Rettungspflicht iSd § 2 Abs 2 AHG
erfallt, wenn dieses ordnungsgemaf ausgefihrt wurde, so dass es sachlich erledigt wer-
den kann. Verspéatete oder nicht ausreichend begrindete Eingaben sind daher keine
»Rechtsmittel.303 Die Beweislast fir das Erfullen der Rettungspflicht trifft den Geschéadig-
ten.304 Aus Erkenntnissen des VfGH, des VwGH oder des OGH, also der Héchstgerichte,
lasst sich grundsatzlich kein Amtshaftungsanspruch ableiten (§ 2 Abs 3 AHG).305

Problem: Im Rahmen der Rettungspflicht stellt sich die Frage, ob man gegen die
rechtswidrige Baubewilligung, die man in eigener Sache antragsgemal3 er-
halten hat, ein Rechtsmittel erheben oder gar von der Austbung der Bewilli-
gung Abstand nehmen muss, um den Amtshaftungsanspruch entstehen zu
lassen.

296 Mader in Schwimann, ABGB VI3 § 2 AHG Rz 3; Schragel, AHG® § 2 Rz 182; OGH 29. 05. 1995, 1 Ob 15/95; RIS-
Justiz RS0052920.

297 Mader in Schwimann, ABGB VII? § 2 AHG Rz 3; Schragel, AHG® § 2 Rz 182; OGH 1 Ob 30/89 EvBI 1990/47 = eco-
lex 1990, 23; OGH 1 Ob 42/90 SZ 64/23 = JBI 1991, 647.

298 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 2 AHG Rz 3; Schragel, AHG? § 2 Rz 192.

299 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 2 AHG Rz 7; Schragel, AHG?® § 2 Rz 183.

300 Schragel, AHG® § 2 Rz 183; OGH 1 Ob 18/95 ecolex 1996, 12 = SZ 68/133; OGH 1 Ob 241/97s SZ 71/7 = EFSIg
87.177.

301 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 2 AHG Rz 9; Schragel, AHG? § 2 Rz 1881.

302 Mader in Schwimann, ABGB VII? § 2 AHG Rz 9; Schragel, AHG® § 2 Rz 186; OGH 1 Ob 26/79 SZ 52/119 = JBI
1980, 485; vgl auch RIS-Justiz RS0050080, zuletzt OGH 22. 05. 2014, 1 Ob 77/14 a.

303 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 2 AHG Rz 7; Schragel, AHG® § 2 Rz 191.

304 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 2 AHG Rz 11; Schragel, AHG® § 2 Rz 182 aE.

305 Vgl dazu sowie zu den Ausnahmen Mader in Schwimann, ABGB VII® § 2 AHG Rz 13 ff; Schragel, AHG? § 2
Rz 195f.
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Der OGH3% hat den GréBenschluss aufgestellt, dass jemand, der sich eine Anfech-
tungsmadglichkeit dadurch nahm, dass er selbst den Akt des Rechtstragers herbeifiihrte,
indem er ihn beantragte, genauso seinen Amtshaftungsanspruch verliert, wenn schon
derjenige, der ein Rechtsmittel gegen einen Akt eines Hoheitstragers unterldsst, diesen
Anspruch verliert.307 Jedenfalls musse dies fur Akte der Vollziehung gelten, die gar nicht
in die Rechtssphére des Geschéadigten eingreifen, sondern ihm nur eine Bewilligung er-
teilen, von der er Gebrauch machen konnte oder auch nicht.3%¢ Eine Baubewilligung sei
fir den VwGH?3 eine Erlaubnis, von der derjenige, der sie erwirkt hat, Gebrauch machen
kann oder eben nicht. Der normative Gehalt eines Baubewilligungsbescheides erschépfe
sich nach Ansicht des OGH?3'° namlich nur in der Aussage, dass der Verwirklichung des
im Baugesuch umschriebenen Baues o6ffentlich-rechtliche Hindernisse nicht entgegen-
stehen. Eine Bindung des Bauwerbers an die einmal erwirkte Bewilligung in einem sol-
chen Sinn, dass er verpflichtet wére, nur so und nicht anders zu bauen, bestehe nicht.
Vielmehr stehe es dem Bauwerber frei, nicht das urspringlich bewilligte Bauvorhaben
auszufuhren, sondern die Bewilligung eines anderen Bauvorhabens zu beantragen und
dann dieses Vorhaben zu verwirklichen. Der OGH3'" geht in seiner Entscheidung also
davon aus, dass es zur Wirkungslosigkeit eines Baubewilligungsbescheides und zur Ab-
wehr von Schaden nicht einmal eines Rechtmittels bedarf. Bei fehlerhaften, korrigierba-
ren Entscheidungen, die auf einen Planungsfehler des Bauwerbers selbst zurtickzuflh-
ren sind, besteht auBerdem die Méglichkeit, einen neuen, fehlerfreien Antrag zu stellen.
Das ,Rechtsmittel” liegt daher in der Unterlassung des Gebrauchs der Bewilligung. § 2
Abs 2 AHG kann in dieser Konstellation nur so verstanden werden, dass Amtshaftungs-
anspriche auch dann ausgeschlossen werden, wenn eine Bewilligung zwar auf einem
rechtswidrigen und schuldhaften Organverhalten fuf3t, es allerdings in der Hand des po-
tentiell Geschéadigten liegt, den Schaden durch Unterlassung des Gebrauchs abzuwen-
den.312

Diese Rechtsauffassung hat der OGH flirs Erste wiederholt,3'3 in der Folge allerdings
nicht in dieser verallgemeinernden Aussage3'* aufrechterhalten.?'s Unter Berufung auf
den Schutzbereich des 6ffentlichen Baurechts (vgl dazu schon oben) ging der OGH von
dieser Linie ab.3'¢ Die Aufgabe der Baubehdrde liegt zwar Gberwiegend in der Wahrung
offentlicher Interessen, wie etwa der Standfestigkeit von Gebauden oder sanitaren und
feuerpolizeilichen Belangen. Dennoch kann der einzelne Bauwerber jedoch insoweit in
den Schutzzweck der Norm einbezogen sein, als er darauf vertrauen darf, dass eine

306 OGH 1 Ob 9/80 SZ 53/61= EvBI 1981/4.

307 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 2 AHG Rz 5; Schragel, AHG® § 2 Rz 184.

308 Schragel, AHG?® § 2 Rz 184; OGH 1 Ob 9/80 SZ 53/61= EvBI 1981/4.

309 VwGH 1865/66 VwSIg 7241 A/1967; VWGH 1679/71 VwSIg 8227 A/1972.

310 OGH 1 Ob 9/80 SZ 53/61= EvBI 1981/4; VWGH 1679/71 VwSIg 8227 A/1972.

311 OGH 1 Ob 9/80 SZ 53/61= EvBI 1981/4.

312 Schragel, AHGS § 2 Rz 184.

313 OGH 1 Ob 22/95 SZ 68/156; RIS-Justiz RS0087631, zuletzt — allerdings einschrankend (vgl dazu sogleich) — OGH
1 Ob 58/13f MietSlg 65.788 = EvBI 2013/153.

314 So ausdricklich OGH 1 Ob 362/98 m RZ 1999/54 = EvBI 1999/138 = SZ 72/29 = bbl 1999, 160 = RdW 1999, 717.

315 Schragel, AHG? § 2 Rz 184.

316 Maderin Schwimann, ABGB VII® § 2 AHG Rz 5.
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rechtskraftig erteilte Baugenehmigung in der Folge nicht wegen Widerspruchs zu zwin-
genden Normen des 6ffentlichen Rechts wieder beseitigt und dadurch dem Bauwerber
ein Schaden zugeflugt wird.3'” Die Wahrnehmung der vom Bauwerber nicht Uberschau-
baren 6ffentlich-rechtlichen Ruicksichten fallt nicht in den Verantwortungs- und Risikobe-
reich des Bauwerbers, sondern in den der Behdrde;318 zB eine Hangrutschung.3'® Auch
der Bauwerber ist in den Schutzzweck der Bauordnungsvorschriften einbezogen, da er
durch die richtige Anwendung der baupolizeilichen Normen vor Personen-, Sach- und
Vermdgensschaden bewahrt werden soll.320 Der Bauwerber kann also darauf vertrauen,
dass der der Baubewilligung entsprechenden Ausfihrungen seines Bauvorhabens keine
offentlich-rechtlichen Hindernisse entgegenstehen.?2! Auf diesen von der Baubehérde
geschaffenen Vertrauenstatbestand kann sich allerdings derjenige nicht berufen, der
wusste, dass die Stattgebung seines Bauansuchens mit Rechtswidrigkeit behaftet sein
wird.322

Beachte: Ein Amtshaftungsanspruch kann daher nicht von vornherein ausge-
schlossen werden, nur weil die Baubewilligung antragsgemén erteilt wurde.323
Berticksichtigt werden muss allerdings, dass Planungsfehler grundsétzlich im
Verantwortungsbereich des Bauherm liegen und daher eine Amtshaftung
ausschlieBen. Ausgangspunkt ist also, dass flir private Rechtsgdter und Akti-
vitdten primar Eigenverantwortung besteht.32

2.3 Nachbarrecht

2.3.1 Allgemeines

Da Gebietskérperschaften auch privatrechtlich tatig sein durfen (Art 116 Abs 2 B-VG)
und in der Tat von dieser Méglichkeit auch rege Gebrauch machen, kénnen sie nicht nur
nach den amtshaftungsrechtlichen Bestimmungen zur Haftung herangezogen werden,

317 Mader in Schwimann, ABGB VII® § 1 AHG Rz 62; OGH 1 Ob 77/97y bbl 1998/71 = RdW 1997, 719 = SZ 70/144;
RIS-Justiz RS0108071, zuletzt OGH 1 Ob 64/08f HS 39.384 = ecolex 2009/83 = Zak 2009/49 = RZ 2009/178 =
EvBI-LS 2009/25 = RdW 2009/67 = SZ 2008/130.

318 Mader in Schwimann, ABGB VIIB § 1 AHG Rz 62; Schragel, AHG?® § 2 Rz 184; OGH 1 Ob 77/97y bbl 1998/71 =
RdW 1997, 719 = SZ 70/144 mwN; OGH 1 Ob 362/98 m RZ 1999/54 = EvBI 1999/138 = SZ 72/29 = bbl 1999, 160 =
RdW 1999, 717; RIS-Justiz RS0108071, zuletzt OGH 1 Ob 64/08 f HS 39.384 = ecolex 2009/83 = Zak 2009/49 = RZ
2009/178 = EvBI-LS 2009/25 = RdW 2009/67 = SZ 2008/130.

319 OGH 1 Ob 362/98 m RZ 1999/54 = EvBI 1999/138 = SZ 72/29 = bbl 1999, 160 = RdW 1999, 71.

320 Schragel, AHG? § 2 Rz 184; OGH 1 Ob 362/98 m RZ 1999/54 = EvBI 1999/138 = SZ 72/29 = bbl 1999, 160 = RdW
1999, 717; vgl auch RIS-Justiz RS0111784, zuletzt OGH 1 Ob 58/13f MietSlg 65.788 = EvBI 2013/153.

321 Schragel, AHG3 § 2 Rz 184; OGH 1 Ob 362/98 m RZ 1999/54 = EvBI 1999/138 = SZ 72/29 = bbl 1999, 160 = RdW
1999, 717; BGH Il ZR 27/78 NJW 1980, 2578.

322 R|S-Justiz RS0050052.

323 RIS-Justiz RS0111784, zuletzt OGH 1 Ob 58/13f MietSlg 65.788 = EvBI 2013/153.

324 Schragel, AHG® § 1 Rz 132; vgl auch Kerschner, Amtshaftung bei rechtswidriger Erlaubnis? RdU 2001, 128; OGH
1 Ob 362/98 m RZ 1999/54 = EvBI 1999/138 = SZ 72/29 = bbl 1999, 160 = RdW 1999, 717; BGH Il ZR 256/68 NJW
1973, 616 = BGHZ 60, 112.
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sondern auch nach den allgemeinen privatrechtlichen Normen. In diesem Kapitel soll ge-
rade nicht die allgemeine Verschuldenshaftung, die in Grundziigen schon beim Amtshaf-
tungsrecht erlautert worden ist, besprochen werden. Vielmehr soll eine spezielle Haf-
tungsart behandelt werden: das Nachbarrecht. Denn auch die Gemeinde kann — wie zu
zeigen sein wird — Nachbar iSd Nachbarschaftsrechts des ABGB sein.

Primar hat das private Nachbarrecht den grundsétzlichen Zweck, einen angemessen
Ausgleich zwischen den verschiedenen Nutzungsinteressen der Liegenschaftsnachbarn
herzustellen.’2> Nach § 354 ABGB hat der Eigentimer die Befugnis, mit der Substanz
und der Nutzung einer Sache nach Willkliir zu schalten und jeden anderen davon auszu-
schlieBen. Das Eigentumsrecht ist daher ein umfassendes, gegen jedermann geschitz-
tes Herrschaftsrecht an einer Sache. § 364 Abs 1 ABGB sieht allerdings vor, dass die
Nutzung des eigenen Eigentums nur insofern geschehen darf, als nicht in die Rechte von
Dritten eingegriffen wird.326 Die Bestimmungen der §§ 364, 364 a und 364 b ABGB orien-
tieren sich daher am Interessenausgleich zwischen benachbarten Grundstlckseigentu-
mern, haben aber auch Bedeutung fur die Interessen von Nichteigentimern.32” § 364
ABGB regelt die Kollision zwischen gleichrangigen Eigentumsrechten und sieht Ein-
schrankungen bei den Befugnissen jedes Eigentiimers im Interesse eines friedlichen Zu-
sammenlebens der Nachbarn vor.328 Des Weiteren kénnen Einschrankungen im Interes-
se des allgemeinen Wohles aus den verschiedensten Rechtgebieten abgeleitet werden,
durch welche dann ein Verhalten ganz verboten, von bestimmten Voraussetzungen, der
Zustimmung anderer, behdérdlicher Bewilligungen oder Auflagen abhangig gemacht wer-
den kann und umgekehrt auch anknipfend an behérdliche Akte Abwehranspriiche ge-
nommen werden kénnen (beachte dazu weiterfihrend § 364 a ABGB).32°

Bevor allerdings auf den in dieser Arbeit duBerst wichtigen § 364 a ABGB eingegangen
wird, muss zuerst § 364 ABGB, insb dessen Abs 2, erlautert werden, da § 364 a ABGB
tatbestandsmaBig auf § 364 Abs 2 ABGB aufbaut, weil § 364a ABGB nur dann greift,
wenn es sich um eine Beeintrachtigung handelt, die Gber das Mal3 des § 364 Abs 2
ABGB hinausgeht.330

325 Barth/Dokalik/ Potyka, Das Allgemeine birgerliche Gesetzbuch samt den wichtigsten Nebengesetzen2* (2014) § 364
ABGB 223; Jabornegg, Privates Nachbarrecht und Umweltschutz, OJzZ 1983, 365.

326 Kisslinger, Gefahrdungshaftung im Nachbarrecht (2006) 13; Oberhammer in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB. Pra-
xiskommentar 114 (2012) § 364 ABGB Rz 1; vgl auch Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg),
Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch?® (2011) § 364 ABGB Rz 1.

3827 Jabornegg, OJZ 1983, 365.

328 Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB2* § 364 ABGB 223; Feil, Privates Nachbarrecht und Immissionen? (2005) Rz 8; Koziol
— Welser/Klete¢ka, Grundriss des burgerlichen Rechts 1'* Allgemeiner Teil, Sachenrecht, Familienrecht (2014)
Rz 895; vgl auch Spielbtichlerin Rummel, ABGB I° § 364 Rz 1.

329 Holznerin Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 Rz 4; Spielblichlerin Rummel, ABGB I3 § 364 Rz 1.

330 Kijsslinger, Gefahrdungshaftung 14.
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2.3.2 Die ,allgemeine“ Haftung nach § 364 ABGB
2.3.2.1 Aligemeines

§ 364 ABGB enthélt Austibungsschranken des Eigentumsrechtes.?3' § 364 Abs 1 Satz 2
ABGB umschreibt das nachbarrechtliche Ricksichtnahmegebot, welches im gesamten
Nachbarrecht gilt.332 Dieses Gebot soll insb rechtsmissbrauchliche Einwirkungen auf den
Nachbargrund verhindern. Rechtsmissbrauchliche Ausibungen des Eigentumsrechtes
waren aber schon bisher untersagt, auch dann, wenn § 364 Abs 2 ABGB nicht griff
(Schikaneverbot333).33¢ Da die Anwendung des Rulcksichtnahmegebotes willkurliche Er-
gebnisse liefern kann, soll dessen Anwendung als schadenbegrenzendes Gebot eher
restriktiv gehandhabt werden.33%

Die Abwehr von unzuldssigen Immissionen nach § 364 Abs 2 ABGB ist ein modifizierter
Anwendungsfall der Eigentumsfreiheitsklage (actio negatoria). Daher sind der (Mit-
)Eigentimer und Wohnungseigentimer, auch Wohnungseigentumsbewerber sowie son-
stige dinglich Berechtigte, soweit deren Rechte berihrt sind (FruchtnieBer, Fischereibe-
rechtigte, Kanalservitutsberechtigte sowie Hypothekarglaubiger bei drohender Entwer-
tung) aktivlegitimiert.336 Auch der Mieter oder Péachter ist abwehrberechtigt.33”

Beachte: Der zivilrechtliche Nachbarbegriff unterscheidet sich vom verwaltungs-
rechtlichen, bspw im Baurecht, und wird generell weit ausgelegt. Nachbar ist
auch nicht nur der unmittelbare Anrainer. Ebenso muissen auch das emittie-
rende und das beeintrdchtigte Grundstiick nicht unmittelbar aneinander gren-
zen. Es genligt daher, dass die Emissionen ein weiter entfernt liegendes
Grundstiick erreichen und dieses daher im Einflussbereich des stérenden
Grundstiickes liegt.338

Unterlassungspflichtig ist allerdings nicht nur der Nachbar, sondern jeder Stérer. Als un-
mittelbarer Stérer kommt jeder in Betracht, der eine Immission adaquat kausal verur-
sacht. Handelt es sich hierbei um einen Nichteigentimer, so fordert die (umstrittene)

331 Eccher/Riss in KoziollBydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB* (2014) § 364 ABGB Rz 1; Feil,
Nachbarrecht? Rz 8, 14; Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 Rz 1; Oberhammer in Schwimann/Kodek,
ABGB II* § 364 ABGB Rz 1; Spielbiichlerin Rummel, ABGB I° § 364 Rz 1.

332 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-02 § 364 Rz 1, 4.

333 Spielblichlerin Rummel, ABGB I § 364 Rz 2.

334 Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 Rz 4. Vgl auch Feil, Nachbarrecht? Rz 8; so wohl auch Kerschner/
Wagner in Fenyves/Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 38f.

335 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 364 Rz 4; zur grundsétzlich gebotenen Einzelfallbetrachtung vgl OGH
9 Ob 32/02z MietSlg 54.027 = ecolex 2003/37 = bbl 2003/25 = immolex 2003/173 = 54.038; OGH 7 Ob 8/07 p bbl
2007/161; zum Schikaneverbot allgemein RIS-Justiz RS0026265, zuletzt OGH 9 Ob 32/14t Zak 2014/502.

336 Holzner in KleteCka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 Rz 5; vgl auch Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 354
Rz 6; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB II1* § 364 ABGB Rz 10f; Spielblichler in Rummel, ABGB I3 § 354
Rz 6; vgl auch Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 ABGB Rz 15.

337 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-2 § 364 Rz 5; Kisslinger, Gefahrdungshaftung 35f; vgl auch Oberhammer
in Schwimann/Kodek ABGB 11 § 364 ABGB Rz 10f; Spielblichlerin Rummel I° § 354 Rz 6.

338 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 35.
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Rsp, dass dieser die Liegenschaft flr seine eigenen Zwecke benutzt.33 Mittelbarer Sto-
rer ist daher derjenige, der als Grundeigentimer, Nutzungsberechtigter, Bestandnehmer
etc das Grundstuck fur eigene Zwecke nutzt und ein Rechtsverhaltnis zum unmittelbaren
Stoérer hat bzw diesen die stérende MafBBnahme ausfuhren l4sst.340

Beispiel: Eine Gemeinde, ein Abwasserverband oder ein Kanalisationsbetreiber
betreibt einen Kanal, der unter fremden Grund verlduft. Die Erlaubnis fir den
Betrieb unter fremden Grund kann kraft gesetzlicher Anordnung oder auf-
grund der Zustimmung des Grundstlickseigentiimers gegeben sein. Eine
Gemeinde, ein Abwasserverband oder eben der Kanalisationsbetreiber be-
nutzt das fremde Grundstlick (unterirdisch) flir eigene Zwecke. Kommt es zu
einer Immission aus dem Kanal, so kénnen die genannten Akteure abwehr-
pflichtig sein. Dass die Kanalanlage der Erfiillung einer Aufgabe der allgemei-
nen Daseinsvorsorge dient, ist unbeachtlich (vgl genauer unten).

Beispiel: Kommt es zu einer Riickstauung im Kanalsystem aufgrund von Fremad-
kérpern oder wegen zu geringer Dimensionierung, so ist nicht nur der unmit-
telbare Anrainer, der Schédden an seinem an der Kanalisation angeschlosse-
nen Gebd&ude erleidet, sondern auch jeder weiter entfernte Geschédigte vom
Schutzbereich der §§ 364 ff ABGB umfasst.

Problem: Grundsétzlich kbnnen Auswirkungen von MalBnahmen der Hoheitsver-
waltung nicht mit privatrechtlichen Mitteln bekdmpft werden, da sich in einem
solchen Fall keine gleichrangigen Privatrechtssubjekte?*! gegendiiberstehen.

Das soll insb fur die Folgen des Gemeingebrauches an einer 6ffentlichen StraB3e342 gel-
ten sowie auch fur die hoheitliche Errichtung, den Betrieb und die Erhaltung von Was-
serversorgungsanlangen34, soweit dies zur Versorgung der Bevdlkerung erforderlich
ist.344 Der Unterlassungsanspruch bleibt in diesen Féallen verwehrt, da die Hoheitsverwal-
tung ihren o6ffentlich-rechtlichen Pflichten nachkommen muss.345

Beachte: Eine analoge Anwendung von § 364a ABGB ist regelméBig mdglich
(vgl dazu weiter unten).

339 Kijsslinger, Gefahrdungshaftung 42; vgl auch Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 364 Rz 6.

340 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 Rz 6; vgl auch Holzner in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'92 § 354
Rz 7 sowie auch Spielblichlerin Rummel, ABGB I3 § 364 Rz 5; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB 114 § 364
ABGB Rz 12 und Spielbiichler in Rummel, ABGB I® § 354 Rz 7; vgl auch Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollen-
berger, ABGB* § 364 ABGB Rz 16.

341 Vgl zB OGH 8 Ob 28/13w RdU 2014/132 = EvBI 2014/60 = Zak 2014/165.

342 OLG Wien 26. 09. 1995, 11 R 122/95.

343 OGH 1 Ob 206/08 p ecolex 2009/35.

344 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 Rz 7; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB |1 § 364 ABGB
Rz 14; Spielbiichlerin Rummel, ABGB I° § 364 Rz 6.

345 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 21.
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2.3.2.2 Unmittelbare Zuleitungen und grobkorperliche Immissionen

Keinesfalls muss der Eigentimer unmittelbare Zuleitungen dulden, sofern dafir kein be-
sonderer Rechtstitel (zB Servitut) besteht (§ 364 Abs 2 Satz 2 ABGB).346

Beispiel: Zuleitungen durch Abwasserrohr,?*” Brunnentiberlauf,3*¢ Verschlechte-
rung der Abflussverhéltnisse durch Boden- und Nutzungsdnderungen des
Oberliegers,’*® Entwédsserung eines Carport-Dachteiles®® oder Dachlawi-
nen.sst

Eine unmittelbare Zuleitung liegt dann vor, wenn der Nachbar Handlungen setzt, die fir
eine Einwirkung auf das andere Grundstick ursachlich sind.352 Grobkdrperliche Immis-
sionen, also feste Kérper gréBeren Umfangs, wie zB Steine, Kugeln, Faust- und FuBBbal-
le,353 Gewehrkugeln,354 Golfballe,3%5 Tennisbélle,?5¢ Glasscherben und Betonstiicke,357
Gestein, Erdreich, Aste3® sowie auch Dachlawinen3® sind nicht vom Immissionsbegriff
des § 364 Abs 2 ABGB erfasst und kénnen daher ebenso grundsétzlich immer abge-
wehrt werden.360 Dachlawinen sind nicht nur grobkérperliche Immissionen, sondern auch
unmittelbare Zuleitungen.3¢' Grobkérperliche Immissionen sind fir die Zwecke dieses
Beitrages allerdings vernachlassigbar.

346 Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB2* § 364 ABGB 227; Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 ABGB
Rz 4; Feil, Nachbarrecht? Rz 18; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 364 Rz 8; Kerschner/Wagner in Fe-
nyves/Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 185; Koziol — Welser/Kletecka, Blirgerliches Recht 1'* Rz 897;
Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB II* § 364 ABGB Rz 1.

347 OGH 6 Ob 115/65 JBI 1966, 144; OGH 1 Ob 92/02i MietSlg 55.027 = OJZ 2003/97 = RdU 2003/90 = immolex
2003/111.

348 OGH 1 Ob 4/82 HS 12.756 = SZ 55/30.

349 OGH 1 Ob 42/01 k RdU 2002/17 = ecolex 2001/267 = immolex 2001/182 = MietSlg 53.064; OGH 1 Ob 169/06 v RdU
2007/15.

30 OGH 2 Ob 111/07y immolex 2008/107 = bbl 2008/106 = MietSlg 60.179 = HS 39.222 = OJZ 2008/114 = MietSlg
60.679 = MietSlg 60.015 = Zak 2008/232.

351 Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 Rz 8 mwN.

352 Kerschner/ Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 186; Oberhammer in Schwimann/Kodek,
ABGB II* § 364 ABGB Rz 3 mwN; vgl auch Eccher/Riss in Kozioll Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 ABGB Rz 4.

353 Vgl zB OGH 4 Ob 579/95 RdU 1996/94 = ecolex 1996, 357.

354 RG VIl 66/39 EvBI 1939/525.

355 OGH 2 Ob 558/93 MietSlg 47.106 = MietSIg 47.015.

356 OGH 8 Ob 635/92 MietSlg 44.016 = ecolex 1993, 451 = RdU 1994/3.

357 OGH 5 Ob 776/81 MietSlg 33.024.

358 Vgl zB OGH 24. 02. 1971, 5 Ob 23/71.

359 OGH 8 Ob 220/66 JBI 1967, 207; OGH 2 Ob 51/08 a MietSlg 60.710 = MietSlg 60.035 = Zak 2008/334.

360 Vgl Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 Rz 8; Kisslinger, Gefahrdungshaftung 14 jeweils mwN; Lang,
Unmittelbare Zuleitung und grobkoérperliche Einwirkung im Nachbarrecht. Nachbarrechtliche Unterlassungsklage
nach § 364 Abs 2 letzter Satz ABGB und Eigentumsfreiheitsklage nach § 354 ABGB, RFG 2013, 183 (187); Ober-
hammer in Schwimann/Kodek, ABGB 1I* § 364 ABGB Rz 4; Spielblichlerin Rummel, ABGB I° § 364 Rz 7; vgl auch
die Aufzéhlung bei Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 ABGB Rz 4.

361 Spielblichler in Rummel, ABGB I3 § 364 Rz 7; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 Rz 8; OGH 8 Ob
220/66 JBI 1967, 207; OGH 2 Ob 51/08 a MietSIg 60.710 = MietSlg 60.035 = Zak 2008/334.

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 49



| 2. Haftungsgrundlagen

Beispiel: Féllt ein Oberlieger auf seinem Grundstlick Bdume, sichert dieser die
geféllten Baumstdamme nicht genigend ab und ,rutschen® diese auf das
Grundstiick des Unterliegers, so handelt es sich um eine grobkdrperliche Im-
mission.

Beispiel: Kommt es aufgrund von Geldndekorrekturen am Grundstiick des Ober-
liegers zu einer Anderung der natiirlichen Abflussverhéltnisse des Oberfla-
chenwassers, so handelt es sich im Hinblick auf das nun auf das Grundstiick
des Unterliegers flieBende Oberflichenwasser um eine untersagbare unmit-
telbare Zuleitung.3%2 Gleiches gilt bei Geldndekorrekturen und Auffihrung ei-
ner Grenzmauer, die den nattirlichen Abfluss verédndern,3% bzw bei Errichtung
eines Abstellplatzes.364

Beispiel: Die fachménnische Asphaltierung einer zuvor nur geschotterten Ge-
meindestralBe auf Wunsch und mit Einverstdndnis des Anrainers fihrte man-
gels MaBgeblichkeit der Anderung der nattirlichen Abflussverhéltnisse (= kei-
ne unmittelbare Zuleitung) sowie mangels Wesentlichkeit der Beeintrdchti-
gung (= keine sonstige Immission) zu keinem nachbarrechtlichen Anspruch
des Anrainers gegentiber der Gemeinde.3¢5

Festzuhalten bleibt, dass sowohl unmittelbare Zuleitungen als auch grobkérperliche Im-
missionen daher schon nach § 354 ABGB, ohne Rucksicht auf die Tatbestandsvoraus-
setzungen des § 364 Abs 2 ABGB, abwehrbar sind36 und zwar auch im Rahmen des
§ 364 a ABGB.367 Daher sind auch unwesentliche oder gar ortsubliche Zuleitungen ab-
wehrbar. Allenfalls verweigert der OGH eine Abwehr von blof3 geringen Auswirkungen,
wenn damit ein schikandses Verhalten bzw ein Verstof3 gegen das nachbarrechtliche
Rucksichtnahmegebot verbunden ist.368

Beispiel: Ob die Geltendmachung eines Unterlassungsanspruches als Schikane
zu werten ist, bestimmt sich natdrlich nach den Umstédnden des Einzelfalles.
So stellte der OGH?%® fest, dass das Begehren auf Unterlassung einer unmit-
telbaren Zuleitung nicht bereits deshalb Schikane ist, weil im Falle der Ande-

362 OGH 1 Ob 42/01 k RdU 2002/17 = ecolex 2001/267 = immolex 2001/182 = MietSlg 53.064; OGH 1 Ob 169/06 v RdU
2007/15.

363 OGH 1 Ob 169/06 v RdU 2007/15.

364 OGH 1 Ob 615/94 JBI 1995, 317 = ecolex 1995, 407 = SZ 67/212 = MietSlg 46.019.

365 OGH 2 Ob 11/05i bbl 2005/114 = MietSlg 57.026.

366 Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 ABGB Rz 4; Holzner in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON!-02
§ 364 Rz 8; Kisslinger, Gefahrdungshaftung 19; Lang, RFG 2013, 184; vgl auch Kerschner/Wagner in Feny-
ves/Kerschner!/ Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 185.

367 Eccher/Riss in KoziollBydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364a ABGB Rz 4; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'02 § 364 a Rz 2; Spielbtichlerin Rummel, ABGB I® § 364 Rz 7, 20, § 364 a Rz 2 vgl auch Barth/Dokalik/ Potyka,
ABGB2* § 364 ABGB 228; Oberhammerin Schwimann/Kodek, ABGB |4 § 364 ABGB Rz 3.

368 | ang, RFG 2013, 184, 187; OGH 1 Ob 169/06 v RdU 2007/15.

369 OGH 1 Ob 169/06 v RdU 2007/15.
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rung der nattrlichen Abflussverhéltnisse nur alle 50 bis 100 Jahre mit einer
Beeintrdchtigung zu rechnen ist.

2.3.2.3 Mittelbare Immissionen

Umgekehrt bedeutet dies also, dass Immissionen iSd demonstrativen Aufzéhlung des
§ 364 Abs 2 ABGB (arg ,/[...] und &hnliche [...]) keine unmittelbaren oder grobkdrperli-
chen Immissionen sind, sondern mittelbar eindringende nicht kdrperliche Einwirkungen
(Gerausche, Warme) sowie unwéagbare?’0, daher nicht grobkdrperliche Stoffe (= positive
Immissionen). Fur diese Immissionen kommt eine Gewdhnung an ortsubliche Beein-
trachtigungen in Betracht,3”* mit anderen Worten: Sofern sich die Immissionen im Rah-
men des Ortsublichen halten, muss der Beeintrachtigte diese hinnehmen.372

Beispiel: Als dhnlich wurden ua Bienen,?’s Baustellen-37* und Tennisplatzstaub,37
Hobelspéne,’’® Gestank und Fliegen vom Abfallhaufen,?”” Schmelzwasser
vom Dach,?78 Wassereintritt wegen Leitungsgebrechens®™® oder schadhafter
Dachrinne,38 elektromagnetische Felder von Mobilfunksendeanlagen,38
kiinstliches Lich#82 oder auch reflektiertes nattirliches Licht® (sofern nicht
generell wegen direkter Zuleitung untersagbar®) angesehen.385

Grundsétzlich — zu den ,Ausnahmen® siehe § 364 Abs 3 ABGB — nicht untersagbar sind
negative3 und ideelle Immissionen, da der Immissionsbegriff einen positiven Eingriff

370
371

372
373
374

375
376
377
378
379
380
381

382

383

384

385

386

OGH 6 Ob 671/78 MietSlg 30.039 = OJZ 1978/210 = SZ 51/114.

Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 Rz 8; Spielblichler in Rummel, ABGB I® § 364 Rz 7; vgl auch
Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® (2011) § 364 ABGB Rz 151.

Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB2* § 364 ABGB 224.

OGH 8 Ob 115/67 EvBI 1968/21; OGH 4 Ob 2347/96t MietSlg 49.014 = NZ 1998, 143 = MietSIg 49.666.

OGH 8 Ob 523/92 OJZ 1992/176 = OJZ 1992/153 = ecolex 1992, 406 = RAW 1992, 304 = MietSlg 44.017 = JBI
1992, 641 = HS 22.5519 = MietSIg 44.014 = HS 22.338.

OGH 8 Ob 635/92 MietSIg 44.016 = ecolex 1993, 451 = RdU 1994/3.

OGH 6 Ob 671/78 MietSIg 30.039 = OJZ 1978/210 = SZ 51/114.

OGH 1 ob 144/97 a ecolex 1998, 318 = OJZ 1998/59 = OJZ-LSK 1998/59 = OJZ-LSK 1998/60 = JBI 1998, 308.
OGH 1 Ob 236/71 SZ 44/140; OGH 3 Ob 595/85 MietSlg 38.023.

OGH 1 Ob 72/65 SZ 38/106 = EvBI 1966/48.

OGH 1 Ob 10/22 SZ 4/6.

OGH 6 Ob 180/05x RdU 2006/70 (Wagner) = RZ 2006/105 = JBI 2006, 372 = EvBI 2006/58 = OJZ-LSK 2006/75 =
Zak 2006/123 = RdU 2006/68 = JAP 2006/2007/10 = bbl 2006/59 = OJZ-LSK 2006/77 = RdW 2006/124b = RdW
2006/212.

OGH 1 Ob 96/03d OJZ-LSK 2003/224 = ecolex 2003/299 = RdU-LSK 2003/62 = immolex 2004/15 = NZ 2004/35 =
MietSlg 55.030 = EvBI 2003/176 = EFSIg 104.601 = MietSlg 55.810 = EFSIg 105.805.

OGH 10 Ob 20/11f AnwBI 2011, 357 = bbl 2011/171 = immolex-LS 2011/59 = Zak 2011/359 = MietSlg 63.021.

OGH 04. 11. 2004, 2 Ob 252/04 d in concreto allerdings abl.

Vgl die Aufzahlung bei Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 Rz 9 mwN sowie auch Kisslinger, Geféhr-
dungshaftung 19 und Spielbiichlerin Rummel, ABGB I3 § 364 Rz 8.

Vgl Jabornegg, OJZ 1983, 367, der mE zutreffend anmerkt, dass es auf die begriffliche Unterscheidung nicht an-
kommen kann, sondern die hinter der Immissionsregelung stehenden Zwecke und Wertungen ausschlaggebend
sein mussen, da sich die positiven Immissionen haufig auch als negative Immissionen deuten lassen und umgekehrt
(Einwirkungen von Rauch und Gas sind gleich Entzug von frischer Luft; Entzug von Licht ist gleich die Zufuhr von
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voraussetzt. Bei Einwirkungen, die nur in der Entziehung von Luft, Licht, Sonne oder gar
der Aussicht bestehen oder nur das asthetische oder sittliche Empfinden berthren, fehlt
es am Eigentumseingriff.387

2.3.2.4 Ortsuniiblichkeit der Immission

Zur Untersagung einer der in § 364 Abs 2 ABGB nicht abschlieBend aufgezahlten Im-
missionen wird eine doppelte Ortsuniblichkeit gefordert. Das Maf3 der Immission muss
das nach ortlichen Verhéltnissen gewdhnliche Mal3 Uberschreiten und die ortsubliche
Nutzung des Grundstickes muss dadurch wesentlich beeintrachtigt werden.388 Auch
uberméaBige Immissionen sind folglich zu dulden, wenn sie die ortsibliche Nutzung des
Grundstuckes nicht wesentlich beeintrachtigen (= unwesentliche Immission38?), wéahrend
Immissionen, deren Maf3 ortslblich ist (= ortstbliche Immission3%), auch zulédssig sind,
wenn die ortsubliche Benutzung wesentlich beeintrachtigt wird. Diese beiden Vorausset-
zungen mussen also kumulativ vorliegen.3®" Oberhammer®®? pladiert hier mE richtig fur
ein bewegliches System.

Unter ,,Ort* ist nicht notwendigerweise die politische Gemeinde zu verstehen, sondern
die Umgebung.3% Dieser Begriff kann sich also auch auf kleinere Gebietseinheiten, so-
fern sich diese wirtschaftlich oder bautechnisch unterscheiden3®4, wie auf ein Viertel oder
einen Bezirk (wiederum nicht im politischen Sinn) mit pragender Charakteristik (bspw
Wohngegend, Bahnhofsviertel), aber nicht nur einige Hauser oder Gassen, beziehen.3%

Schatten). Daher ist es auch eigenartig, wenn die Lichtzufuhr aufgrund des Entzuges von natirlicher Dunkelheit als
beachtliche positive Immission angesehen wird, der Entzug von Licht und daher die Erzeugung von kiinstlicher
Dunkelheit allerdings nicht. Beachte nun aber § 364 Abs 3 ABGB. Ahnlich Oberhammer in Schwimann/Kodek,
ABGB II* § 364 ABGB Rz 7.

387 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 22; vgl auch Spielblichler in Rummel, ABGB ¥ § 364 Rz 9f, vgl auch
Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 175, 182; Oberhammer in Schwi-
mann/Kodek, ABGB II* § 364 ABGB Rz 7f; vgl auch Eccher/Riss in KoziollBydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364
ABGB Rz 6f.

388 Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB2* § 364 ABGB 224; Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 ABGB
Rz 9; Feil, Nachbarrecht? Rz 20; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 364 Rz 13; Oberhammer in Schwi-
mann/Kodek, ABGB 11+ § 364 ABGB Rz 15; Spielbtichlerin Rummel, ABGB I° § 364 Rz 13.

389 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 24.

39  Kisslinger, Gefahrdungshaftung 24.

391 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 25; vgl auch Spielbiichler in Rummel, ABGB I § 364 Rz 13; OGH 8 Ob 372/97g
RdU 1998/122; OGH 1 Ob 6/99 k EvBI 2000/115 = NZ 2001, 165 = RdU 2000/32 = ecolex 2000/137 = MietSIg LI/34
= OJZ-LSK 2000/108 = immolex 2000/107 = MietSlg 51.016 = JAP 2003/2004, 119; OGH 7 Ob 286/03i MietSIg
LVI/4 = immolex 2004/97 = RdU-LSK 2004/43 = wobl 2004/78 = JBI 2004, 377 = MietSlg 56.023.

392 Oberhammerin Schwimann/Kodek, ABGB I1* § 364 ABGB Rz 15.

393 Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB2* § 364 ABGB 224; Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 ABGB
Rz 9; Feil, Nachbarrecht? Rz 20; Jabornegg, OJZ 1983, 368; Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner! Vonkilch,
Klang® § 364 ABGB Rz 207; Koziol — Welser/Kletecka, Burgerliches Recht 1'* Rz 898; Oberhammer in Schwi-
mann/Kodek, ABGB |I* § 364 ABGB Rz 16; Spielblichler in Rummel, ABGB I § 364 Rz 14; Steiner, Zur Auslegung
des Begriffes der Ortsublichkeit in § 364 Abs 2 ABGB, JBI 1978, 133 (134).

394 Feil, Nachbarrecht?2 Rz 21; Kisslinger, Gefahrdungshaftung 25; vgl auch Jabornegg, OJz 1983, 369.

395 Feil, Nachbarrecht? Rz 20; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 Rz 14; Kisslinger, Gefahrdungshaftung
25; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB |I1* § 364 ABGB Rz 16; Spielbiichler in Rummel, ABGB I3 § 364
Rz 14; OGH 2 Ob 661/52 SZ 52/221; OGH 6 Ob 668/81 SZ 54/158 = EvBl 1982/50 = MietSlg 33.022; OGH 5 Ob
146/72 SZ 45/98; RIS-Justiz RS0010653, zuletzt OGH 21. 05. 2014, 7 Ob 71/14 p.
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Dies fuhrt dazu, dass in gréBeren Ansiedelungen in verschiedenen Stadtteilen Unter-
schiedliches ortsublich sein kann.3%

Beachte: Mit Ausnahme von Wien ist es in den restlichen Landeshauptstéadten
schwer vorstellbar, dass ein Starkregenereignis bzw regelméBige Uberflutun-
gen zB in einem Bezirk einer steirischen Gemeinde ortsiblich sind, in einem
angrenzenden Bezirk derselben Gemeinde allerdings nicht, zumal es bei ei-
ner etwaigen unmittelbaren Zuleitung gar nicht auf die Ortsuniblichkeit bzw
Wesentlichkeit ankommt. Bezlglich anderer Immission kann nattrlich in ver-
schiedenen Bezirken Unterschiedliches ortsiblich sein.

UU sind auch aus weiter Entfernung stammende Stérungen einzubeziehen (Industrie-
emissionen).3%” Es kommt daher darauf an, ob die Einwirkungen noch fuhlbar sind, un-
abhangig davon wie weit die betroffene Liegenschaft tatsachlich von der die Immission
emittierende Liegenschaft entfernt ist und wie viele Grundstlicke Dritter dazwischen lie-
gen.3%8 Die Ortsublichkeit der Immission ist nach den konkreten tatsachlichen Verhéltnis-
sen in der maBgebenden Umgebung zu beurteilen;3%® einem Flachenwidmungsplan
kommt daher allenfalls Indizienwirkung zu (str).4% Ebenso soll eine verwaltungsbehdérdli-
che Genehmigung ein Indiz fir eine Ortsiblichkeit der Immission sein.401

Der Begriff ist daher nicht starr aufzufassen, sondern er ist dem standigen Wandel un-
terworfen. Eine Zunahme von Immissionen, die auf den technischen Fortschritt und die
Industrialisierung zurlickzufiuhren ist, ist nicht von vornherein ortsiiblich;402 jedoch mus-
sen voraussehbare Zunahmen (starkerer Besucheransturm auf eine renovierte Sportan-
lage*®3) hingenommen werden, eine BetriebsvergréBerung aber nicht. Auf die Plétzlich-
keit der Veranderung kommt es nicht an,*4 doch musse sich ein Betroffener eher gegen
eine schlagartige Larmverstarkung zur Wehr setzen kénnen.4% Ein allméhliches Wach-
stum der Immission oder Anderungen in der gewdhnlichen Benutzung kénnen allerdings

3%  Steiner, JBI 1978, 134; vgl auch OGH 2 Ob 661/52 SZ 52/221.

397 Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'2 § 364 Rz 14.

398 fajl Nachbarrecht2 Rz 13 mwN.

399 Kerschner/ Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 209; Kisslinger, Gefahrdungshaftung 25;
Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB |1+ § 364 ABGB Rz 17; vgl auch Barth/Dokalik/Potyka, ABGB2* § 364
ABGB 224; RIS-Justiz RS0010605, zuletzt OGH 4 Ob 99/12f bbl 2012/226 = MietSlg 64.026 = EvBI 2012/125 =
immolex-LS 2012/72 = Zak 2012/519 = AnwBI 2012, 471.

400 Eccher/Riss in KoziollBydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 ABGB Rz 9 aE; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'02 § 364 Rz 14; Kisslinger, Gefahrdungshaftung 27; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB 11 § 364 ABGB
Rz 17 jeweils mwN; vgl auch Steiner, JBI 1978, 135 mwN.

401 Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 Rz 13; OGH 8 Ob 128/09w bbl 2011/58 = Zak 2011/87 = JBI
2011, 234 = AnwBI 2011, 211 = bbl 2011/59 = RdU 2011/45 = wobl 2011/163; vgl auch Steiner, JBI 1978, 135 mwN.

402 Kjsslinger, Gefahrdungshaftung 25; Steiner, JBI 1978, 137.

403 OGH 3 Ob 586/78 SZ 52/53 = MietSlg 31.031.

404 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 364 Rz 14; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB II* § 364 ABGB
Rz 19; Spielbiichlerin Rummel, ABGB I° § 364 Rz 15.

405 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 364 Rz 14 mwN; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB |1* § 364
ABGB Rz 19; OGH 7 Ob 361/97 g MietSIg 49.016 = RdU 1998/105 = NZ 1999, 75 = ecolex 1998, 625 = RdW 1998,
260 = HS 28.271.
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das Mal3 des Zulassigen, also des Ortsublichen, durchaus erhéhen.4¢ Mafgeblich sind
Intensitat, Tageszeit und Dauer der Einwirkung sowie auch die Stérungseignung, eine
herkdmmliche Ubung und ein eventuell bestehendes Allgemeininteresse.4?

Da der Begriff der Ortsublichkeit ,flieBend” ist, kann sich das, was noch als ortsublich
angesehen worden ist, im Laufe der Zeit auch verédndern und letztlich ortsuntblich wer-
den. Die Rsp ist dazu uneinheitlich,*08 hat sich schlieBlich aber wohl auf eine Frist von
drei Jahren ,verstandigt“. Eine Mehrbelastung wird also ortsublich, sofern sie binnen drei
Jahren unbekadmpft geblieben ist.4® Neu zugezogene Grundstickseigentimer muissen
sich mit den &rtlichen Immissionsverhéltnissen abfinden,*1° auf3er die ortstbliche Nut-
zung wird wesentlich beeintrachtigt.+!!

Bei der Feststellung der Ortsublichkeit stellt der OGH*2 auf den Zeitpunkt der letzten
Tatsachenverhandlung ab, obwohl eine andere Ansicht auf den Zeitpunkt der Klagsein-
bringung abstellen méchte.4'3

2.3.2.5 Wesentliche Beeintrachtigung durch die Immission

Im Hinblick auf die Wesentlichkeit ist maBgeblich auf die Umstédnde des Einzelfalles ab-
zustellen. Die Wesentlichkeit wird von der Rsp4'4 so aufgefasst, dass es jedenfalls nicht
auf das subjektive Empfinden des Gestdrten ankommt, sondern auf das Empfinden ei-
nes normalen Durchschnittsmenschen, der sich in der Lage des Gestdrten befindet41s
und auch auf die allgemeinen Interessen und gesellschaftlich bedeutsamen Gesichts-
punkte Rucksicht nimmt.416

406 Kijsslinger, Gefahrdungshaftung 25.

407 Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 Rz 13; Spielblichlerin Rummel, ABGB I3 § 364 Rz 13; OGH 4 Ob
619/74 SZ 48/15.

408 Vgl dazu die Ausfiihrungen bei Kisslinger, Gefahrdungshaftung 28.

409 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 Rz 14; Spielblichler in Rummel, ABGB I3 § 364 Rz 15; OGH 7 Ob
361/97 g MietSlg 49.016 = RdU 1998/105 = NZ 1999, 75 = ecolex 1998, 625 = RdW 1998, 260 = HS 28.271; ein-
schrankend fiir die regelmaBige Uberflutung von Raumen OGH 1 Ob 263/06t MietSlg 59.017 = bbl 2007/129 = Zak
2007/304 = RdU-LSK 2007/51.

410 OGH 2 Ob 236/99s RdU 2000/13; OGH 1 Ob 190/05f MietSlg 57.027 = Zak 2006/124; OGH 2 Ob 57/09k bbl
2010/122 = EvBI 2010/96 = ZVR 2011/10 = RdU 2010/119 = MietSlg 62.018 = wobl 2011/11 = Zak 2010/298 = eco-
lex 2010/382; OGH 6 Ob 113/11 b MietSlg 63.025 = bbl 2012/33 = Zak 2011/785 = immolex 2012/42.

411 Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 Rz 14; vgl auch Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB?* § 364 ABGB 225;
OGH 7 Ob 66/02 k bbl 2002/134 = ecolex 2003/4 = RdW 2002/639 = RdU 2002/58.

412 OGH 2 Ob 94/00 p MietSlg 52.028 = immolex 2001/123 = RdU 2001/73 = ecolex 2001/102.

413 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 26 mwN.

414 RIS-Justiz RS0010607, zuletzt OGH 25. 06. 2014, 3 Ob 53/14 m; vgl zB zur Handystrahlung OGH 7 Ob 101/07i Zak
2007/607 = NZ 2008/14 = RdU 2008/17.

415 Kerschner/ Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 143, 236f; Kisslinger, Gefahrdungshaf-
tung 30; Koziol — Welser/Kletecka, Blrgerliches Recht 1'* Rz 897; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB |1*
§ 364 ABGB Rz 20; vgl auch Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB2* § 364 ABGB 225; OGH 1 Ob 6/99k EvBI 2000/115 =
NZ 2001, 165 = RdU 2000/32 = ecolex 2000/137 = MietSlg LI/34 = OJZ-LSK 2000/108 = immolex 2000/107 =
MietSlg 51.016 = JAP 2003/2004, 119; OGH 7 Ob 286/03i MietSlg LVI/4 = immolex 2004/97 = RdU-LSK 2004/43 =
wobl 2004/78 = JBI 2004, 377 = MietSlg 56.023.

416 Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 143, 237; Kisslinger, Gefahrdungshaf-
tung 30; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB 114 § 364 ABGB Rz 20.
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Beachte: Es genligt daher nicht, dass der konkrete Eigentimer oder Nutzungsbe-
rechtigte der Liegenschaft die Immission als wesentlich beeintrédchtigend er-
achtet. Erst wenn auch ein Durchschnittsmensch so empfindet, kann von ei-
ner wesentlichen Beeintrdchtigung gesprochen werden. Es kommt daher zu
einer umfassenden nachbarrechtlichen Interessenabwédgung im Einzelfall. 417

Beispiel: Mangels Wesentlichkeit der Beeintrdchtigung durch die Anderung der
nattrlichen Abflussverhéltnisse aufgrund der Asphaltierung einer Gemeinde-
straBe wurde der nachbarrechtliche Anspruch des Anrainers gegen die Ge-
meinde abgewiesen. Dem Begriff der Wesentlichkeit liegt ndmlich auch der
Gedanke minima non curat praetor zugrunde,*'® dass sich der Richter nicht
um Kleinigkeiten kiimmert.

2.3.2.6 Durchsetzbare Anspriiche

Liegen die Voraussetzungen nach dem § 364 Abs 2 ABGB vor und besteht Wiederho-
lungsgefahr oder eine erstmalige aktuelle Gefédhrdung, so kann der bedrohte Nachbar
einen Anspruch auf Unterlassung der Immission geltend machen.41® Allerdings bleibt
dem Stoérer Uberlassen, welche MaBnahmen er setzt, bestimmte Vorkehrungen zur Ver-
hinderung kann der Gestoérte nicht fordern.20 Es wurden aber schon geeignete Vorkeh-
rungen zur Verhinderung eines Stdrfalles bei einem Atomkraftwerk aufgetragen.42!

Daneben steht dem beeintrachtigen Grundstuckseigentimer auch ein Beseitigungsan-
spruch auf Wiederherstellung des friiheren Zustandes zu.#22 Dieser ist daher auf die Ent-
fernung der auf die Liegenschaft gelangten Immissionen (zB Steine, Chemikalien) ge-
richtet,*23 sofern die eingedrungene Sache noch individualisierbar ist; hat sich die Sache
allerdings auf der Liegenschaft ,verloren® oder ist die Trennung dieses nun entstandenen
,aemenges“ wirtschaftlich untunlich, steht nur Schadenersatz zu.42#

417 Koziol — Welser/Kletecka, Burgerliches Recht I'* Rz 897.

418 OGH 20b 11/05i bbl 2005/114 = MietSlg 57.026; vgl auch allgemein RIS-Justiz RS0010583; RIS-Justiz
RS0010607.

419 Eccher/Riss in KoziollBydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 ABGB Rz 13; Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-
ON'092 § 364 Rz 16; Koziol — Welser/Klete¢ka, Birgerliches Recht I'* Rz 899; Oberhammer in Schwimann/Kodek,
ABGB II* § 364 ABGB Rz 23; vgl auch Spielbiichlerin Rummel, ABGB I3 § 364 Rz 17.

420 Fejl, Nachbarrecht? Rz 23.2; Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 364 Rz 16; Koziol — Welserl/Kletecka,
Burgerliches Recht 1'* Rz 899, FN 51.

421 Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-2 § 364 Rz 16; OGH 1 Ob 5/06 a OJZ-LSK 2006/186 = RdU 2006/103 =
ecolex 2006/269 = OJZ-LSK 2006/185 = ZfRV-LS 2006/19 = Zak 2006/355 = OJZ-LSK 2006/184 = HS 37.434 =
MietSlg 58.627 = HS 37.345 = JBI 2006, 580.

422 FEccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 ABGB Rz 14; Feil, Nachbarrecht? Rz 23.1; Oberhammer
in Schwimann/Kodek, ABGB 11* § 364 ABGB Rz 26.

423 Koziol — Welser/Kletecka, Birgerliches Recht I'* Rz 899.

424 Feil, Nachbarrecht? Rz 23.
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Beachte: Der Beseitigungsanspruch und auch der Unterlassungsanspruch sind
verschuldensunabhéngig.*25

Trifft den Stérer allerdings auch ein Verschulden an der Immission, so gebihrt dem Ge-
stérten Schadenersatz nach den allgemeine Bestimmungen (§§ 1295 ff ABGB).42¢ Ein
verschuldensunabhéngiger Schadenersatz steht dem Gestérten nur im Rahmen des
sogleich zu besprechenden § 364 a ABGB, allenfalls auch analog, zu.4?”

2.3.3 Der Ausgleichsanspruch nach § 364 a ABGB
2.3.3.1 Aligemeines

Kommt es zu Immissionen, die auf eine Bergwerksanlage oder eine sonstige behdérdlich
genehmigte Anlage zurlckzufiihren sind, so tritt an die Stelle des Unterlassungsanspru-
ches nach § 364 Abs 2 ABGB ein verschuldensunabhangiger nachbarrechtlicher Aus-
gleichsanspruch, der einer Enteignungsentschadigung sehr &hnlich ist.#2¢ Die Immissio-
nen sind daher nicht abwehrbar4® und auch zu dulden, wenn sie das Mal3 des § 364
Abs 2 ABGB Ubersteigen.+° Wie oben schon erwahnt, sind auch im Rahmen des § 364 a
ABGB unmittelbare Zuleitungen und grobkdérperliche Immissionen keinesfalls zu dul-
den,®! sofern sie nicht ausnahmsweise von der behdérdlichen Genehmigung erfasst
sind.“32 Dem Gestorten wird bei behdrdlicher Genehmigung der Anlage im Interesse der

425 Feil, Nachbarrecht? Rz 23; Koziol — Welser/Kletecka, Blrgerliches Recht 14 Rz 899

426 Fejl, Nachbarrecht? Rz 23.4; Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 364 Rz 17; Koziol — Welser/Kletecka,
Burgerliches Recht I'* Rz 899; so auch Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB 11 § 364 ABGB Rz 28; OGH
1 Ob 716/77 SZ 50/160 = MietSlg 29.039 = EvBI 1978/155 = MietSIg XXIX/31; OGH 7 Ob 621/81 JBI 1982, 595 (Ja-
bornegg); OGH 1 Ob 39/90 HS 22.590 = JBI 1991, 580 = ecolex 1991, 381 = HS 22.636.

427 Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 Rz 17; Spielblichlerin Rummel, ABGB I3 § 364 Rz 18; OGH 1 Ob
39/90 HS 22.590 = JBI 1991, 580 = ecolex 1991, 381 = HS 22.636.

428 Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB?* § 364a ABGB 229; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364a Rz 1;
Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 364 a ABGB Rz 1f; Oberhammer in Schwimann/Kodek,
ABGB I1* § 364a ABGB Rz 1; Spielbichler in Rummel, ABGB I® § 364a Rz 1; OGH 6 Ob 83/63 SZ 36/67; 5 Ob
27/71 MietSlg 23.035; OGH 5 Ob 337/71 SZ 45/7; OGH 4 Ob 619/74 SZ 48/15; vgl auch Gimpel-Hinteregger, An-
spruchsgrundlagen fiir den Ersatz von Umweltschaden, OJZ 1991, 145 (148); EccherRiss in Kozi-
ol/Bydilinski/Bollenberger, ABGB* § 364a ABGB Rz 1 sowie RIS-Justiz RS0010659, zuletzt OGH 2 Ob 57/09k bbl
2010/122 = EvBI 2010/96 = ZVR 2011/10 = RdU 2010/119 = MietSlg 62.018 = wobl 2011/11 = Zak 2010/298 = eco-
lex 2010/382.

429 Spielblichlerin Rummel, ABGB I3 § 364a Rz 1.

430 Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB2* § 364a ABGB 229; Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?
§ 364 a ABGB Rz 2; Koziol — Welser/Kletecka, Blrgerliches Recht I'* Rz 902.

431 Gimpel-Hinteregger, OJZ 1991, 149; Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 a Rz 2; Kerschner/ Wagner in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364a ABGB Rz 12f; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB II* § 364 a
ABGB Rz 5; Spielbiichler in Rummel, ABGB I° § 364 a Rz 2; vgl auch Barth/Dokalik/l Potyka, ABGB?* § 364 ABGB
228; Koziol — Welser/Klete¢ka, Burgerliches Recht I'* Rz 904; vgl zu den unmittelbaren Zuleitungen RIS-Justiz
RS0010683, zuletzt OGH 2 Ob 111/07 y immolex 2008/107 = bbl 2008/106 = MietSlg 60.179 = HS 39.222 = OJZ
2008/114 = MietSlg 60.679 = MietSlg 60.015 = Zak 2008/232.

432 Gimpel-Hinteregger, OJZ 1991, 149; Kerschnerl Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364a ABGB
Rz 12; Kisslinger, Gefédhrdungshaftung 32; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB 11+ § 364a ABGB Rz 5; vgl
auch Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB2* § 364 ABGB 228; Holzner in Klete¢cka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364a Rz 5 und
Spielblichler in Rummel, ABGB I° § 364 a Rz 4; siehe auch zB OGH 1 Ob 338/75 SZ 49/7 = EvBI 1977/36 = JBI
1976, 655; RIS-Justiz RS0010528, zuletzt OGH 26. 08. 2014, 10 Ob 45/14 m.
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Wirtschaft der Unterlassungsanspruch nach § 364 Abs 2 ABGB genommen. Stattdessen
wird ihm ein Anspruch auf Ersatz des zugefligten Schadens zugebilligt, der als besonde-
rer Ausgleichsanspruch aufzufassen ist, weswegen es auf Rechtswidrigkeit und Ver-
schulden nicht ankommt.433 Auch der Ausgleichsanspruch ist daher verschuldensunab-
hangig.

Beachte: Das Untersagungsrecht nach § 364 Abs 2 ABGB ist allerdings die Re-
gel, der Ausgleichsanspruch nach § 364 a ABGB stellt die Ausnahme dar. In-
sofern ist § 364 a eng auszulegen.*3*

Jedenfalls kommt es darauf an, dass die Immission unzuléssig iSd § 364 Abs 2 ABGB ist
und die dort erlauterten ,Voraussetzungen® erfillt, damit es zu einem Ersatzanspruch
kommen kann.#%% Die Emission muss eine fur den Betrieb der genehmigten Anlage typi-
sche sein.#% Untypische Emissionen oder auch im Betrieb entstandene Gefahren ande-
rer Art missen nicht geduldet werden. Fir diese entfallt allerdings auch der verschul-
densunabhéangige Ausgleichsanspruch.43”

Beispiel: Was Kanalisationsanlagen betrifft, so scheint ein Kanalbruch wohl zur
typischen Betriebsgefahr zu gehéren. Ebenso z&hlt auch eine Rlickstauung
zur typischen Betriebsgefahr (vgl dazu unten).

Wourden typische Immissionen im Genehmigungsverfahren nicht bertcksichtigt, schadet
dies nicht. Die Immission muss auch abstrakt gar nicht vorhersehbar (also adaquat) sein,

433 Eccher/Riss in Koziol/BydlinskilBollenberger, ABGB* § 364a ABGB Rz 1; Koziol — Welser/Kletecka, Blrgerliches
Recht 1'* Rz 903; vgl auch Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB?* § 364a ABGB 230; OGH 3 Ob 555/38 SZ 20/184; OGH
2 Ob 160/56 EvBI 1957/19; OGH 1 Ob 31/79 SZ 53/11 = EvBI 1981/9; OGH 1 Ob 31/95 RdU 1996/122; OGH 6 Ob
239/98k HS 30.323 = RdW 1999, 467 = JBI 1999, 524 = NZ 2000, 336 = RdU 1999/177 = ecolex 1999/238; vgl
auch Gimpel-Hinteregger, OJZ 1991, 148; Jabornegg, OJZ 1983, 372; sowie grundlegend RIS-Justiz RS0010691,
zuletzt OGH 3 Ob 77/09h RdU 2011/20 = OAMTC-LSK 2010/10 = Zak 2010/110 = MietSlg 61.044 = EVBI-LS
2010/65 = ZVR 2010/180 = ecolex 2010/112 und RIS-Justiz RS0010449, zuletzt OGH 21. 08. 2014, 3 Ob 132/14 d.

434 RIS-Justiz RS0010659.

435 Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB2* § 364a ABGB 230; Eccher/Riss in KoziollBydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 a
ABGB Rz 4; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 a Rz 2; Spielblichler in Rummel, ABGB I° § 364 a
Rz 2; vgl auch Gimpel-Hinteregger, OJZ 1991, 148; OGH 3 Ob 591/87 SZ 61/273 = JBI 1989, 578; OGH 1 Ob
74/09 b immolex-LS 2010/10 = MietSIg 61.172 = immolex 2010/75 = bbl 2010/27 = MietSlg 61.216 = wobl 2010/60 =
RdU-LSK 2010/37 = MietSlg 61.198 = immolex-LS 2010/7 = MietSlg 61.043; OGH 1 Ob 258/11i bbl 2012/194 =
MietSlg 64.024 = RdU 2012/138 = Zak 2012/518 = MietSlg 64.210 = MietSIlg 64.031 = ZVB 2012/143 = immolex
2012/100; RIS-Justiz RS0010671, zuletzt OGH 3 Ob 146/13 m RAU-LSK 2014/10.

436 Eccher/Riss in Kozioll Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364a ABGB Rz 4; Holzner in KleteCka/Schauer, ABGB-
ON'02 § 364a Rz 3; Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364a ABGB Rz 34, 69; Ober-
hammer in Schwimann/Kodek, ABGB II* § 364a ABGB Rz 4; Spielbiichler in Rummel, ABGB I § 364a Rz 3; vgl
auch Gimpel-Hinteregger, OJZ 1991, 149.

437 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 a Rz 3; Spielblichler in Rummel, ABGB I® § 364a Rz 3; vgl auch
Gimpel-Hinteregger, OJZ 1991, 149; OGH 8 Ob 147/64 SZ 37/75 = JBI 1965, 417 (Steininger); OGH 6 Ob 562/86
JBI 1988, 34; OGH 1 Ob 47/87 SZ 61/7; OGH 8 Ob 95/04 k RdU-LSK 2005/54; RIS-Justiz RS0119688.
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weil die Prifung neuer Erkenntnisse wieder der Behérde obliegt43® und nicht dem Nach-
barrecht Uberlassen werden kann. Das Ziel*¥* des § 364 a ABGB, einmal genehmigte An-
lagen nicht durch Nachbarn verhindern zu lassen, spricht gegen eine Vorhersehbarkeit
der Immission.440

2.3.3.2 Die behérdliche Genehmigung iSd § 364 a ABGB

Die behérdliche (Anlagen-)Genehmigung muss den emittierenden Betrieb decken. Das
Verfahren muss so ausgestaltet sein, dass die Zumutbarkeit der Immissionen umfassend
und abschlieBend beurteilt werden kann.#4' Ob der Maf3stab ausreichend ist und vor al-
lem ob die Behérde ihn richtig angewendet hat, ist vom Gericht jedenfalls nicht zu tber-
prufen.442

Problem: Es wird ein individueller Genehmigungsakt vorausgesetzt.+43

Primar kommen daher gewerbebehdérdliche Genehmigungen nach § 74 GewO in Be-
tracht,*44 aber auch die Genehmigung von einmaligen ,Unternehmungen® ist erfasst.445

Beachte: Eine behérdliche Genehmigung iSd § 364 a ABGB liegt dann vor, wenn
das Verfahren, in dem sie ergangen ist, die Interessen der Nachbarn in einer
Weise berticksichtigt, wie es ein Genehmigungsverfahren nach den §§ 74 ff
GewO tut.446

Eine Baubewilligung féllt nicht darunter (beachte allerdings eine mdégliche analoge An-
wendung*47).448 Auch eine sicherheitspolizeiliche*4® und eine veranstaltungsbehdrdliche

438 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 a Rz 3; Spielblichlerin Rummel, ABGB I3 § 364 a Rz 3; aA Jabor-
negg, ©JZ 1983, 373.

439 Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'2 § 364a Rz 1.

440 Spjelblichlerin Rummel, ABGB I3 § 364 a Rz 3.

441 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 a Rz 4; Spielblichlerin Rummel, ABGB I § 364 a Rz 4.

442 Spielbtichlerin Rummel, ABGB I° § 364 a Rz 4.

443 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 a Rz 4; Kerschner/Wagner in Fenyves/KerschnerVonkilch, Klang?
§ 364 a ABGB Rz 32; Spielblichler in Rummel, ABGB I3 § 364a Rz 4, OGH 6 Ob 2323/96 b MietSlg 49.017 = JBI
1997, 521 = RdU 1998/91; OGH 6 Ob 239/98 k HS 30.323 = RdW 1999, 467 = JBI 1999, 524 = NZ 20000, 336 =
RdU 1999/177 = ecolex 1999/23.

444 Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364a ABGB Rz 2; Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-
ON'02 § 364 a Rz 4.

445 Eccher/Riss in KoziollBydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364a ABGB Rz 2; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'02 § 364 a Rz 4; Spielblichlerin Rummel, ABGB I° § 364a Rz 4; OGH 2 Ob 363/51 EvBI 1951/381; OGH 2 Ob
160/56 EvBI 1967/19.

446 Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB?* § 364 a ABGB 230; Gimpel-Hinteregger, OJZ 1991, 148; Koziol — Welser/Kletecka,
Burgerliches Recht 1'* Rz 903; OGH 18. 02. 1975, 4 Ob 619/74 SZ 48/15.

447 RIS-Justiz RS0010668.

448 Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB2* § 364a ABGB 230; Eccher/Riss in KoziollBydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 a
ABGB Rz 2; Gimpel-Hinteregger, OJZ 1991, 148; Koziol — Welser/Kletecka, Burgerliches Recht 1'* Rz 903; Spiel-
blichler in Rummel, ABGB I° § 364a Rz 4; OGH 2 Ob 160/56 EvBI 1957/19; OGH 5 Ob 41/75 SZ 48/45; RIS-Justiz
RS0010689, zuletzt OGH 9 Ob 48/12t RdU 2014/23 = bbl 2013/230 = immolex-LS 2013/73 = Zak 2013/611.
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Genehmigung ist nicht von § 364 a ABGB erfasst.#5¢ Jene Rsp*s', die bei Nichterteilung
nachtraglicher Auflagen durch die Gewerbebehdérde gem § 79 GewO Untersagbarkeit
nach § 364 Abs 2 ABGB annahm, ist nun uberholt, da es fur die Nachbarn die Mdglich-
keit nachtraglicher Antréage iSd § 79 a Abs 3 GewO gibt.452

Beachte: Eine nach dem vereinfachten Genehmigungsverfahren nach § 359b
GewO genehmigte Anlage ist keine genehmigte Anlage iSd § 364 a ABGB.*53

Die Duldungspflicht besteht allerdings nur im Ausmaf3 der Genehmigung, also dann
nicht, wenn ein Rechtsmittel erhoben wurde, das aufschiebend wirkt.#54 Eine Immission,
die das Genehmigungsausmalf Uberschreitet, muss nicht hingenommen werden.455

Die Beweislast fur das Vorliegen des Ausschlusses des Unterlassungsanspruches gem
§ 364 Abs 2 ABGB trifft den Beklagten, also den Emittenten, da § 364 a ABGB eine Aus-
nahmebestimmung?*3¢ darstellt.457

2.3.3.3 Anspruchsumfang und Verjahrung

Nach hM stehen dem Geschadigten sowohl der positive Schaden als auch der entgan-
gene Gewinn zu (= volle Genugtuung).458

449 Gimpel-Hinteregger, OJZ 1991, 148, Spielbiichler in Rummel, ABGB I3 § 364a Rz 4; OGH 18.02. 1975, 4 Ob
619/74 SZ 48/15.

480 Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364 a ABGB Rz 2; Gimpel-Hinteregger, OJZ 1991, 148.

451 OGH 3 Ob 508/93 JBI 1996, 446 = RdU 1996/82 = AnwBI 1997/6282 = HS 26.719 = OJZ 1996/83 = ZVR 1996/97 =
HS 36.366 = ecolex 1996, 162; RIS-Justiz RS0085162; in diesem Sinne wohl auch Koziol — Welser/Kletecka, Blir-
gerliches Recht I'* Rz 902 mwN.

452 Fccher/Riss in KoziollBydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364a ABGB Rz 3; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'02 § 364 a Rz 3; so wohl auch Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB |1+ § 364 a ABGB Rz 4; vgl auch OGH
2 Ob 222/02i MietSlg 55.032 = RdU-LSK 2003/63; zweifelnd Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/ Vonkilch,
Klang® § 364 a ABGB Rz 164.

453 Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB?* § 364a ABGB 229; Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?
§ 364a ABGB Rz 172; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB II* § 364 a ABGB Rz 8; OGH 4 Ob 137/03f RdU
2003/88 = JAP 2003/2004, 241 = OJZ-LSK 2003/234 = OJZ 2003/185 = bbl 2003/166 = RdW 2004/7 = MietSlg
55.033 = JBI 2004, 173 = ecolex 2004/1; OGH 3 Ob 252/06i MietSlg 58.028 = Zak 2007/154 = RdU-LSK 2007/52;
krit Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'2 § 364a Rz 5 sowie OGH 8 Ob 135/06 w OJZ-LS 2007/76 = RdU
2008/42 = Zak 2007/548 = MietSlg 59.590 = wobl 2007/124 = MietSlg 59.018 = EFSIg 118.072.

454 Holzner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 a Rz 5; Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?®
§ 364 a ABGB Rz 154; Spielbiichlerin Rummel, ABGB I° § 364 a Rz 4.

455 Eccher/Riss in KoziollBydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364a ABGB Rz 4; Gimpel-Hinteregger, OJZ 1991, 149;
Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 a ABGB Rz 155; OGH 1 Ob 15/77 SZ 50/84; OGH
6 Ob 668/81 SZ 54/158 = EvBI 1982/50 = MietSlg 33.022; OGH 2 Ob 12/82 MietSlg 34.031.

456 Vgl grundsatzlich zum Regel-Ausnahmeverhaltnis von § 364 Abs 2 und § 364a ABGB RIS-Justiz RS0010659, zu-
letzt OGH 2 Ob 57/09k bbl 2010/122 = EvBI 2010/96 = ZVR 2011/10 = RdU 2010/119 = MietSlg 62.018 = wobl
2011/11 = Zak 2010/298 = ecolex 2010/382.

457 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 364 a Rz 6; Spielblichler in Rummel, ABGB I¥ § 364a Rz 5; vgl auch
Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB II* § 364a ABGB Rz 10; OGH 5 Ob 41/75 SZ 48/45.

458 Holzner in KleteGka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 a Rz 10; Kisslinger, Gefahrdungshaftung 47; Spielbiichlerin Rum-
mel 13§ 364a Rz 9.
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Beachte: Der Anspruchsumfang ist hier also von vornherein schon weiter als bei
der Amtshaftung bzw beim allgemeinen Schadenersatzrecht, da dort volle
Genugtuung nur bei Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit zusteht, es beim Aus-
gleichsanspruch auf ein Verschulden allerdings gerade nicht ankommit.

Priméar gebuhrt allerdings Naturalrestitution. Wenn diese untunlich und unméglich ist
oder aber der Geschadigte die Naturalrestitution schlichtweg ablehnt, so steht dem Ge-
schéadigten ebenso Geldersatz zu.45°

Beachte: Der Geschédigte hat daher ein Wahlrecht.

Der Ausgleichsanspruch verjahrt nach drei Jahren ab Kenntnis des Schadens und des
Schadigers. Wiederholen sich die Immissionen sténdig, so beginnt die Verjahrungsfrist
mit jeder weiteren Einwirkung neu zu laufen.460

2.3.4 Die analoge Anwendung von § 364 a ABGB

Der verschuldensunabhéngige Schadenersatz nach § 364a ABGB wird von der Rsp
auch analog gewdahrt (nachbarrechtliche Gefahrdungshaftung), wenn die Untersagung
zwar zulassig bleibt (beachte oben jene behérdlichen Genehmigungen, die keine Ge-
nehmigung iSd § 364 a ABGB darstellen, wodurch eine Untersagung eben zuléssig
bleibt), die Untersagung aber wegen des hohen Anscheins der Gefahrlosigkeit der Hand-
lung, der durch irgendeine behdérdliche Genehmigung hervorgerufen wird, kaum Aussicht
auf Erfolg haben wird.#6" Es kommt daher zu einer faktischen Vermutung der Gefahrlo-
sigkeit.“62 Fir eine allgemeine Gefédhrdungshaftung gefahrlicher Betriebe bildet § 364 a
ABGB allerdings keine taugliche Grundlage.463

Problem: Bei Wasserrohrbriichen stellt sich vor allem die Frage, ob der daraus
entstandene Schaden aus einer hoheitlichen oder privatrechtlichen Tétigkeit
resultiert.

459 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 47.

460 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 364 a Rz 10; Kisslinger, Gefahrdungshaftung 48; Spielbiichlerin Rum-
mel 13 § 364a Rz 10.

461 Holzner in KleteCka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 364a Rz 7; Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB II* § 364 a
ABGB Rz 10; Spielbtichlerin Rummel, ABGB I° § 364 a Rz 6; vgl auch Barth/Dokalik/ Potyka, ABGB2* § 364 a ABGB
230; Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 364a ABGB Rz 6; OGH 1 Ob 72/75 SZ 48/61; OGH
1 Ob 15/85 MietSIg 37.019 = JBI 1986, 459; OGH 4 Ob 89/10g ecolex 2011/152 = EvBI 2011/67 = Zak 2011/88 =
ZVB 2011/39 = wobl 2012/9 = immolex 2011/36 = MietSlg 62.020; RIS-Justiz RS0010668, zuletzt OGH 1 Ob
258/11i bbl 2012/194 = MietSIg 64.024 = RdU 2012/138 = Zak 2012/518 = MietSIg 64.210 = MietSlg 64.031 = ZVB
2012/143 = immolex 2012/100.

462 Spjelblichlerin Rummel, ABGB I3 § 364 a Rz 6.

463 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-02 § 364 a Rz 7; Spielbiichlerin Rummel, ABGB I® § 364 a Rz 6.
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Mit anderen Worten geht es um die Frage, ob der Betrieb, die Erhaltung etc einer Was-
serleitung zur Hoheitsverwaltung oder zur Privatwirtschaftsverwaltung gehéren. Vgl dazu
oben im Kapitel zum Amtshaftungsrecht. Wasserleitungen, die Wohnh&auser oder Betrie-
be mit Trink- bzw Nutzwasser versorgen (= Wasserversorgungsanlagen), zéhlen zu den
Wasserbenutzungsanlagen des WRG.#64 Flr einen Schaden, der aus einer nach dem
WRG genehmigten Wasserbenutzungsanlage entsteht, gilt der verschuldensunabhéangi-
ge Ausgleichsanspruch nach § 26 Abs 2 WRG, der gegentber § 364 a ABGB lex specia-
lis ist.465 § 364 a ABGB ist fiir Wasserbenutzungsanlagen daher unanwendbar.46¢ Ebenso
ist das Untersagungsrecht nach § 364 Abs 2 ABGB ausgeschlossen.7 § 26 Abs 2 WRG
erfasst allerdings keine Unfélle, daher sind Schaden aufgrund von Wasserrohrbriichen
nach den §§ 364 ff ABGB, insb § 364 a ABGB, geltend zu machen.4¢ Selbst bei anderen
bewilligten Wasseranlagen (= keine Wasseranlagen iSd § 26 WRG)#%° und auch bei be-
willigungslos betriebenen Wasseranlagen4® bejaht der OGH eine Anwendung von
§ 364 a ABGB.*"

Beachte: Im Endeffekt besteht bei Wasserrohrbriichen eine Haftung nach § 364 a
ABGB, da der Rechtstrédger, der eine Aufgabe der &ffentlichen Daseinsvor-
sorge erftillt, nicht von den Verpflichtungen befreit ist, die ihm als Eigentimer
obliegen.+2

Problem: Ob Kanalanlagen genehmigte Anlagen iSd § 364 a ABGB sind, ist um-
stritten.*’3 Eine analoge Anwendung von § 364 a ABGB ist allerdings zu be-
achten.

Zumindest Hauptkandle, die nach einem Gemeinderatsbeschluss gebaut werden, sind
als genehmigte Anlagen nach § 364 a ABGB zu qualifizieren; jedenfalls rechtfertigen sie
aber eine analoge Anwendung von § 364 a ABGB.47* Selbst wenn ein Kanal nicht als be-
hordlich bewilligt angesehen werden kann, bspw weil er in seiner letztlichen Ausfuhrung
ganzlich vom bewilligten Projekt abweicht, wird ein Ausgleichsanspruch analog ge-
wahrt.47s Kommt es zu einem Ruckstau aus einer Kanalisationsanlage (meist wegen zu

464 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 73; OGH 1 Ob 72/65 SZ 38/106 = EvBI 1966/48.

465 Kijsslinger, Gefahrdungshaftung 73.

466 Oberleitner/Berger, WRG-ON'-%4 § 26 Rz 2; OGH 29. 04. 1959, 1 Ob 37/59.

467 Oberleitner/Berger, WRG-ON'-04 § 26 Rz 2.

468  Kijsslinger, Gefahrdungshaftung 73; Oberleitner/Berger, WRG-ON'%* § 26 Rz 10; OGH 1 Ob 48/87 SZ 60/265 = JBI
1989, 315; RIS-Justiz RS0010667, zuletzt OGH 1 Ob 204/13 a RAW 2014/286 = Zak 2014/144.

469 OGH 1 Ob 21/85 SZ 59/5.

470 OGH 1 Ob 48/87 JBI 1989, 315 = SZ 60/265.

471 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 73f.

472 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 75 mwN.

473 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 77; Koziol — Welser/Kletecka, Burgerliches Recht I'* Rz 903.

474 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 77; OGH 1 Ob 31/78 JBI 1980, 146 = SZ 51/184.

475 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 77; OGH 1 Ob 31/95 RdU 1996/122.
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geringer Dimensionierung) und treten Uberschwemmungsschéden ein, so wird eine
nachbarrechtliche Haftung der Gemeinde grundsétzlich bejaht.476

Beachte: Es gibt keine gesetzliche Anordnung, welche die nachbarrechtliche Haf-
tung der Gemeinden im Hinblick auf Schdden, die aus einer der allgemeinen
Daseinsvorsorge dienenden Anlage entstehen, beschréankt.*77

Beispiel: Wassermassen aus Kanalriickstauung wurden vom OGH*’® als unmit-
telbare Zuleitung qualifiziert.47® Rlckstauschdden sind bei diesen Anlagen
sehr hdufig und daher mit dem Betrieb der Anlage typischerweise verbun-
den.*8° Beachtet werden muss, dass unmittelbare Zuleitungen jedenfalls un-
zuldssig sind und es nicht auf Ortsuniiblichkeit bzw Wesentlichkeit der Immis-
sion ankommit.

Beispiel: Wurde der Kanal also zu gering dimensioniert und kommt es daher zu
einer Rickstauung, so haftet der Kanalbetreiber: Der OGH'®' bejahte einen
direkten Ausgleichsanspruch hinsichtlich Schdden im Keller des Nachbarn,
die durch Abwésser aus dem Ortskanalsystem entstanden sind.*82

Werden die Immissionen allerdings durch Dritte ausgeldst, bspw durch Offnung eines
Kanaldeckels und Einwerfen eines Fremdkérpers oder auch wenn durch die Offnung des
Kanaldeckels erst der Eintritt von Oberflachenwasser in den eigentlich ausreichend di-
mensionierten Kanal erméglicht wird, so haftet der Betreiber nicht, wenn er nicht in der
Lage war, diese rechtswidrige Handlung zu verhindern. Wenn der Anlagenbetreiber ge-
gen alle mdglichen Handlungen Vorkehrungen treffen muisste, wiirde dies den Sorg-
faltsmafstab des Schadenersatzrechts Uberspannen.48

Beispiel: Selbstverstindlich duldet der Kanalbetreiber das Offnen von Kanaldec-
keln und auch das Einwerfen von Fremdkdérpern nicht. Jedoch ist es auch
nicht méglich und nicht (blich, jeden Kanaldeckel zu versperren oder eine
Person zur Uberwachung abzustellen bzw ein Uberwachungssystem zu in-
stallieren. Derartige Vorkehrungen gegen unbefugtes Offnen von Kanaldec-
keln lberspannen daher den Sorgfaltsmalstab und kénnen nicht gefordert
werden. Dies bedeutet mit anderen Worten, dass eine Haftung des Kanal-
betreibers in solchen Féllen meist ausscheidet.

476 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 77.

477 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 77; OGH 1 Ob 31/78 JBI 1980, 146 = SZ 51/184; vgl auch RIS-Justiz RS0010537,
zuletzt OGH, 4 Ob 239/08 p bbl 2009/118 = MietSlg 61.040 = immolex 2009/116 = ecolex 2009/184 = Zak 2009/327.

478 OGH 1 Ob 31/95 RdU 1996/122.

479 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 78 mwN.

480 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 77.

481 OGH 1 Ob 285/01 w immolex 2002/63 = bbl 2002/71 = MietSIg 54.028.

482 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 771.

483 OGH 1 Ob 9/86 SZ 59/47 = MietSIg 38.021 = JBI 1986, 719.
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Problem: Vor allem bei Uberschwemmungsschdden aufgrund Riickstaus, ausge-
I6st durch massive Regenfélle, stellt sich die Frage nach dem Haftungsaus-
schluss der héheren Gewalt (vgl dazu im nédchsten Kapitel).

SchlieBlich missen noch in aller Kirze Schaden angesprochen werden, die dadurch
entstehen, weil eine StraBe die natlrlichen Abflussverhaltnisse dndert. Auch hier ist wie-
derum strittig, ob eine StraBe eine genehmigte Anlage iSd § 364a ABGB ist oder
nicht.#84 Allerdings hat der OGH#“8 wiederholt die direkte oder analoge Anwendung von
§ 364 a ABGB auf solche Schaden bejaht.486

Beispiel: Wird eine StraBe gebaut und kommt es dadurch zu einer Anderung der
nattrlichen Abflussverhéltnisse, so kommt ein verschuldensunabhangiger
Ausgleichsanspruch nach § 364 a ABGB in Betracht.

484 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 79; Koziol — Welser/Kletecka, Blrgerliches Recht 1'* Rz 314 jeweils mwN.

485 OGH 1 Ob 31/81 MietSlg 33.021; OGH 1 Ob 137/99z MietSlg 51.017; OGH 1 Ob 240/99 x bbl 2000/53; OGH 7 Ob
66/02 k bbl 2002/134 = ecolex 2003/4 = RdW 2002/639 = RdU 2002/58.

486 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 80.
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3. HOHERE GEWALT ALS HAFTUNGSAUSSCHLUSS

3.1 Aligemeines

Neben den hier nicht nédher zu besprechenden allgemeinen Rechtfertigungsgrinden
oder den generellen Umstanden, die ein Verschulden des Schéadigers ausschlieBen, ist
vor allem die héhere Gewalt ein wichtiger, zu erlauternder Haftungsausschluss.

Grundsétzlich schreibt § 1311 ABGB vor, dass flr Zufalle, die einen Schaden verursa-
chen, niemand haftet. Sofern keine Grinde vorliegen, um den Schaden auf einen Dritten
(= potentieller Verursacher) Uberzuwélzen, kann der Geschéadigte keinen Schadenersatz
verlangen und muss in einem solchen Fall den Schaden an seinem Eigentum selbst tra-
gen (casum sentit dominus).*8” Wie anfangs erwéhnt, beinhaltet § 31 d Abs 2 Z 2 KSchG
die einzige Legaldefinition von héherer Gewalt im dsterreichischen Recht. Diese Definiti-
on weicht aber von der gangigen Definition der héheren Gewalt, wie sie von Rsp und
Lehre entwickelt worden ist, ab.48 Nach hA stellt diese Legaldefinition daher eher eine
allgemein gehaltene Umschreibung von unverschuldetem Verhalten an sich als eine De-
finition von vis maior dar.48°

Bei der Ublichen Begriffsbestimmung muss beachtet werden, dass diese aus der Ge-
fahrdungshaftung heraus entwickelt worden ist und daher auf diese Art der Haftung
gleichsam zugeschnitten ist. Die einzelnen Teilkriterien missen daher immer an die ak-
tuellen Gegebenheiten des jeweiligen Falles angepasst werden, selbst wenn nun auch in
Verbindung mit anderen Haftungen das ubliche Begriffsversténdnis angewendet wird.4%

Beachte: Eine grundsétzliche Definition von héhere Gewalt kann hier gegeben
werden. In weiterer Folge wird bei den einzelnen Teilkriterien jeweils auf an-
dere bzw abweichende Meinungen Bezug genommen, womit auch klar ge-
macht werden soll, dass héhere Gewalt rechtlich gesehen alles andere als
einfach festzustellen ist. Um héhere Gewalt greifbar zu machen, wird auch
auf ,wasserfremde” Beispiele zurlickgegriffen. Wie zu zeigen sein wird, hat
eine Berufung auf héhere Gewalt oft sehr wenig Erfolg.

Hohere Gewalt ist nach 6sterreichischem (Rechts-)Verstandnis ein Ereignis, das von
auBen auf den Betrieb einwirkt, elementar und auBergewdhnlich ist, keine typische Be-
triebsgefahr darstellt und an sich oder in seinen Auswirkungen trotz duBerst zumutbarer

487 Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1311 Rz 1.

488 Weil3, Hohere Gewalt 201 f.

489 Krejciin Rummel (Hrsg), Kommentar zum ABGB 11/43 § 31 d KSchG Rz 6; Wei3, Hohere Gewalt 203.
490 Wei3, Hohere Gewalt 208.
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Sorgfalt unabwendbar ist.#?" Die Definition der dsterreichischen Lehre und Rsp entspricht
im Begriffskern der (hier nicht wiedergegebenen) deutschen Definition, die einzelnen
Teilkriterien lassen sich in der dsterreichischen Definition allerdings nicht so genau ab-
grenzen, da diese Teilkriterien miteinander verstrickt oder verschiedenartig kombiniert
werden, wie beispielsweise die AuBergewdhnlichkeit des Ereignisses mit der typischen
Betriebsgefahr oder das Von-auBen-Kommen mit den zwei vorgenannten Merkmalen.492

Eindrucksvoll zeigt Wei3*%® diese verschiedenen Kombinationen in der Rsp#%* auf: Die
Kriterien der auBerlichen Einwirkung und der Unabwendbarkeit werden noch recht ein-
heitlich behandelt. Doch hat der OGH*%5 zB die AuBergewdhnlichkeit mit dem Begriff
.elementar® assoziiert, eine genaue Definition von ,elementar allerdings nicht vorge-
nommen. In einer anderen Entscheidung beurteilt der OGH*%¢ héhere Gewalt so, dass
(grundsétzlich haftungsbefreiende) héhere Gewalt insb dann vorliegt, wenn ein betriebs-
fremdes, von auBBen durch elementare Naturkrafte herbeigefiihrtes Ereignis, das nach
menschlicher Einsicht und Erfahrung auBergewdhnlich und unvorhersehbar ist, mit wirt-
schaftlich ertraglichen Mitteln auch durch auBerste nach der Sachlage verninftigerweise
zu erwartender Sorgfalt nicht verhutet oder unschadlich gemacht werden kann und auch
nicht wegen seiner Haufigkeit in Kauf zu nehmen ist. Aufgrund dieser Divergenzen bei
der Auslegung sei an dieser Stelle — wie bereits angekiindigt — jedes einzelne Kriterium
der allgemeinen Definition kurz erlautert.

3.2 Die einzelnen Kriterien der allgemeinen Definition

3.2.1 ,Von-auBen-Kommen*

Ein Ereignis kommt nach der stRsp+°” und hL dann von auf3en, wenn es nicht im Betrieb
selbst wurzelt, sondern von auf3en auf ihn einwirkt. In der Folge muss dieses Ereignis
dann in den in Frage stehenden Betrieb hineinwirken und schlie3lich einen kérperlichen
Schaden oder einen Schaden an einer Sache verursachen. Der Begriff des ,Betriebs”
wird dabei sehr weit*%® ausgelegt. Dabei darf das ,Von-auBen-Kommen* nicht raumlich
gesehen werden, sondern muss funktional aufgefasst werden. Das Ereignis darf daher
nicht mit dem Betrieb, mit seinen Vorgdngen oder gar mit seinen Einrichtungen in tat-
séchlichem bzw ursachlichem Zusammenhang stehen.

491 Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner!/ Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 339; Wei, Hohere Gewalt 208f, 217,
217 FN 103.

492 Wei3, Hohere Gewalt 208f, 217, 217 FN 103; vgl zB auch OGH 1 Ob 41/80 SZ 54/64 = JBI 1983, 380; OGH 5 Ob
582/88 wbl 1988, 401.

493 Wei3, Hohere Gewalt 209 ff mwN.

494 Beachte zB nur die Entscheidung OGH 2 Ob 208/83 SZ 57/86 = EvBI 1984/156 = ZVR 1985/132 = JBI 1985, 553, in
der sich der OGH mit verschiedenen Definitionen der héheren Gewalt auseinandersetzt.

495 OGH 2 Ob 208/83 SZ 57/86 = EvBI 1984/156 = ZVR 1985/132 = JBI 1985, 553.

4% OGH 19. 10. 2005, 7 Ob 244/05s.

497 OGH 2 Ob 129/51 SZ 24/52; OGH 2 Ob 361/53 SZ 26/139.

498 Vgl fur den Eisenbahnbetrieb OGH 23. 02. 1951, 2 Ob 129/51 SZ 24/52.
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Beispiel: Tritt das Ereignis aufgrund menschlichen Versagens der Angestellten
des Betriebs ein, so kommt das Ereignis folglich von innerhalb des Betrie-
bes.4%

Beachte: Als logische Konsequenz der sehr weiten Auffassung des Betriebs kann
die Betriebsfremdheit, also das Von-aulBen-Kommen, nur sehr eng ausgelegt
werden.’© Daher kénnen zahlreiche Ereignisse nicht als betriebsfremd be-
zeichnet werden und kénnen daher keine héhere Gewalt begriinden.

Ein Ereignis, in dem sich die spezifische Gefahrlichkeit der Tatigkeit oder der Anlage
verwirklicht, wird nicht als von auBen kommend angesehen. Nach hA gehdren zu jenen
Ereignissen, die von auBen kommen, vor allem die Naturereignisse, wie zB Blitzschlag,
Erdbeben, Uberschwemmungen, Orkan, heftiger Schneesturm, Bergrutsch. Allerdings
betrachtet der OGH?%'" nicht nur Rohrbriiche wegen Materialfehler oder wegen langer
Verwendung als nicht-auBerhalb des Betriebs liegend, schlieBlich also als keine Félle
von héherer Gewalt, sondern auch Rohrbriiche wegen Kélte (im gegensténdlichen Fall 0
bis —13°C) oder wegen sonstiger Einflisse durch die Natur.5%2 Diese Entscheidung des
OGH ist mE etwas unscharf. Passender wére es gewesen, wenn der OGH mit der man-
gelnden AuBergewohnlichkeit des Ereignisses bzw mit der typischen Betriebsgefahr ar-
gumentiert hatte, denn die beklagte Partei gab selbst zu, dass diese Minustemperaturen
nichts AuBBergewdhnliches seien und mE gehdrt es zur typischen Betriebsgefahr einer
Gasleitung, dass diese einmal brechen kann.503

In der Praxis werden nicht nur Naturereignisse, sondern auch (auBBergewdhnliche und
unabwendbare) vorséatzliche oder fahrlassige Handlungen von Dritten, die am Betrieb der
Anlage nicht beteiligt sind, wie zB Sabotageakte, selbstmdrderische Handlungen oder
Attentate, als von auBen kommend angesehen.504

Beachte: Hier geht es nur um die Frage, ob ein Ereignis von auBerhalb des Be-
triebs kommt und damit einen Teilaspekt der rechtlichen Definition der héhe-
ren Gewalt erfiillt oder nicht. Dass das Naturereignis Uberschwemmung bzw
Hochwasser hier von der hA mE zu Recht als von au3en kommend definiert

499 Vgl WeiB, Hohere Gewalt 212f mwN zur Lehre; vgl fir Deutschland auch Filthaut, Haftpflichtgesetz. Kommentar
zum Haftpflichtgesetz und zu den konkurrierenden Vorschriften anderer Haftungsgesetze® (2015) § 1 HPfIG Rz 160,
165; Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 345.

500 Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 345; so auch im Ergebnis Weil3, Hohere
Gewalt 213 mwN zur deutschen Lehre.

501 OGH 2 Ob 361/53 SZ 26/139; OGH 6 Ob 34/59 sowie RIS-Justiz RS0072383.

502 WeiB, Hohere Gewalt 213 mwN; vgl auch Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 ABGB
Rz 345; vgl zu den Naturereignissen wahrend des Bahnbetriebes auch Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG
Rz 161f.

503 Dies ebenso erkennend Wei3, Hohere Gewalt 213 FN 77.

504 WeiR, Hohere Gewalt 214 mwN; vgl auch Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 163, 168; Kerschner/Wagner in
Fenyves/Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 345.
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wird, bedeutet daher nicht, dass es sich bei Hochwasser immer um einen Fall
der hoheren Gewalt handelt5°® Dazu miissen die weiteren Kriterien der all-
gemeinen Begriffsdefinition der héheren Gewalt geprtift werden.

3.2.2 AuBergewohnlichkeit

Ebenso wie das Kriterium des ,Von-auB3en-Kommens* stellt auch die AuBBergewdhnlich-
keit des Ereignisses einen grundlegenden Bestandteil der allgemeinen Begriffsdefinition
der héheren Gewalt dar. Grundséatzlich geht es bei dem Erfordernis der AuBBergewdhn-
lichkeit darum, dass Haftungsfreiheit bei auBergewdhnlichen Ereignissen deshalb vor-
liegt, weil der Haftpflichtige nur fir jene Schaden haften soll, die sich aus dem Risiko
seines Betriebes oder seiner Tatigkeit heraus verwirklichen, daher fir ihn kalkulierbar
sind und deswegen zu den normalen Einflissen gehéren, denen sein Betrieb ausgesetzt
ist. Er soll nur fir vorausgesehene bzw voraussehbare Gefahren haften. Dabei muss im
Einzelfall beleuchtet werden, welche Schaden der Unternehmer nach der gebotenen
Sorgfalt berlicksichtigen muss bzw musste.506

Problem: Der Begriff der héheren Gewalt ist folglich ein wertender Begriff, der je-
ne Risiken auszuschlieBen vermag, die mit dem Betrieb oder der Tétigkeit
nichts zu tun haben.

Aufgrund der Qualifikation als Wertbegriff kbnnen naturgeman verschiedenste Wertungs-
gesichtspunkte bei der Frage der gebotenen Sorgfalt einflieBen, so dass ein subjektiv
auBerst sorgféltiger Unternehmer mit Risiken rechnen wird, die ein subjektiv weniger
sorgféltiger Mensch mdglicherweise nicht einmal in weitester Auslegung in Betracht zie-
hen wird.50” Es geht also um einen objektiven SorgfaltsmafBstab, wohl um einen beson-
nen Durchschnittsmenschen. Damit ist schon jetzt festzuhalten, dass wiederum eine Ein-
zelfallbetrachtung geboten ist und eine allgemeine, haftungsbefreiende Bewertung jedes
denkmoglichen Falles schwierig und nicht sinnvoll erscheint. Daher stellen Kerschner/
Wagner%® und Wei35%° plakativ fest, dass ein und dasselbe Ereignis unterschiedlich be-
wertet werden kann und daher an unterschiedlichen Orten und zu unterschiedlichen Zei-
ten einmal héhere Gewalt darstellen kann und ein anderes Mal eben nicht.

Nach der gangigen Definition von héherer Gewalt liegt AuBergewdhnlichkeit eines Erei-
gnisses dann vor, wenn dieses Ereignis nicht mit einer gewissen Héaufigkeit und Regel-

505 |n diesem Sinne ahnlich Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 172.

506 Wei3, Hohere Gewalt 214 .

507 Wei3, Hohere Gewalt 215.

508 Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 347.
509 Wei3, Hohere Gewalt 218.
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maBigkeit vorkommt und zu erwarten ist und daher vom sorgféltigen Unternehmer nicht
in Kauf genommen werden muss.510

Ebenso wie das Erfordernis des ,Von-auBen-Kommens* des Ereignisses wird die Au-
Bergewohnlichkeit von der dsterreichischen Rsp im Ergebnis eng ausgelegt. Zuséatzlich
zur oben genannten Definition der AuBBergewdhnlichkeit fordert die Rsp auch, dass das
in Rede stehende Ereignis einen seltenen, gleichsam ungewoéhnlichen Schicksalsschlag
darstellt, welchem der Ausnahmecharakter innewohnt, es sich um einen schlechthin un-
vorstellbaren Vorgang handelt bzw die Ereignisse auB3erhalb der menschlichen Erfah-
rung liegen, unabhéngig davon ob sie abwendbar waren oder nicht.5'

Die hM verbindet die Kriterien der AuBergewdhnlichkeit und der (noch zu besprechen-
den) typischen Betriebsgefahr insofern miteinander, als das Ereignis so auBBergewohn-
lich sein muss, dass es nicht als typische Betriebsgefahr anzusehen ist.5'2 Klete¢ka®'3 ist
der Ansicht, dass es sich hierbei nicht um zwei Merkmale, sondern eigentlich nur um ein
Merkmal handelt und schlieBlich auch die Kriterien des Von-auBen-Kommens, der Au-
Bergewdhnlichkeit und der typischen Betriebsgefahr in Wahrheit nur ein einziges Kriteri-
um darstellen. Die entscheidende Frage ist also jene, ob das betreffende Ereignis in die
Sphéare des Betriebes fallt oder nicht.

Zur oben wiedergegebenen, zutreffenden Meinung von Kerschner/Wagners'* und
Weil315, dass ein und dasselbe Ereignis an verschiedenen Orten und zu verschiedenen
Zeiten unterschiedlich bewertet werden kann, kann ein Beispiel, das allerdings nichts mit
Hochwéasser zu tun hat, dargestellt werden: Der OGH?%'¢ hat ausgesprochen, dass im
sudlichen Bereich ltaliens, vor allem im Raum Neapel, Diebstdhle und Raububerfélle
(hier: auf einen LKW-Zug auf der Autobahn) geradezu taglich anzutreffende Ereignisse
und daher nicht auBergewdhnlich sind. Im Ergebnis versagte der OGH in dieser Ent-
scheidung den Einwand der héheren Gewalt. Firr Osterreich bzw fir 8sterreichische Au-
tobahnen kann dies mE nicht gelten. Auch das OLG Wien5'7 hat beispielsweise das Ab-
rollen eines Felsblockes auf die Gleise einer nicht steinschlaggefdhrdenden Gegend als
ein auBBergewodhnliches Ereignis erachtet.5'8

510 Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 346; Wei, Hohere Gewalt 215f; OGH
2 Ob 270/49 SZ 22/103; OGH 8 Ob 620/90 JBI 1992, 124 = RdW 1991, 46 = ecolex 1992, 225 = HS 20.380; vgl
auch Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 172.

511 WeiB, Hohere Gewalt 216; vgl zB OGH 2 Ob 208/83 SZ 57/86 = EvBI 1984/156 = ZVR 1985/132 = JBI 1985, 553.

512 WeiB, Hohere Gewalt 217.

513 Kletecka, Hochwasser als hthere Gewalt nach § 26 Abs 4 WRG, in Bittner/Klicka/ Kodek/ Oberhammer (Hrsg), Fest-
schrift flr Walter Rechberger zum 60. Geburtstag (2005) 263 (271 f).

514 Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 ABGB Rz 347.

515 WeiB, Hohere Gewalt 218.

516 OGH 8 Ob 620/90 JBI 1992, 124 = RdW 1991, 46 = ecolex 1992, 225 = HS 20.380; dies bestatigend OGH 7 Ob
607/93 ecolex 1994, 387 = wbl 1994, 342 = ZfRV 1994/29 = ZVR 1994/139, 336 = HS 25.092 = HS 25.317.

517 OLG Wien 3 R 99/38 VAE 1938, 388.

518 Weil3, Hohere Gewalt 219.
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Beispiel: In niederschlagsreichen Gebieten in Osterreich ist man im Hinblick auf
die Intensitédt des Niederschlags wohl an heftigere Regenfélle ,gewéhnt“ als in
niederschlagsérmeren Teilen Osterreichs.

3.2.3 Keine typische Betriebsgefahr

Dem OGH5' folgend, muss das Ereignis so auBBergewdhnlich sein, dass es nicht als ty-
pische Betriebsgefahr angesehen werden kann. Weiters flhrte der OGH5%2 bspw aus,
dass eine Schadenszufugung durch fahrlassige BerGhrung einer Stromleitung zu den mit
elektrischen Freileitungen typischerweise verbunden Betriebsgefahren gehért, auch
wenn solche Ereignisse nicht allzu haufig, aber jedenfalls immer wieder vorkommen. Be-
rihrungen mit Freileitungen kommen sowohl bei Bauarbeiten als auch im Spiel und
Sport (zB Drachensteigen, Segelflug) vor, so dass dieses Ereignis nicht so auBBerge-
wohnlich wére, dass es als elementar angesehen werden kdnnte. Das elementare Na-
turereignis ist aber der eigentliche Inhalt der héheren Gewalt.521

Beachte: Da das ,Von-auBen-Kommen*, also die Betriebsfremdheit des Ereignis-
ses sehr eng ausgelegt wird, kann dies nur zur Konsequenz haben, dass ein
sehr breites Spektrum an typischen Betriebsgefahren existiert und daher eine
Berufung auf den Haftungsausschluss ,héhere Gewalt“ in der berwiegenden
Mehrzahl der Félle fehlschlagen wird.522

3.2.4 Elementares Ereignis

Obwohl das Elementare des Ereignisses nach hA jedenfalls zur allgemeinen Begriffsde-
finition der héheren Gewalt gehért, wird es in der Rsp sehr ,stiefmutterlich® behandelt
und ist das am seltenste erértere Kriterium. Manche Entscheidungen nehmen nicht ein-
mal auf das Elementare des Ereignisses Bezug. Der OGH523 setzt in Anlehnung an den
deutschen BGH das AuBergewdhnliche mit dem Elementaren gleich, indem er schlie3-
lich fordert, dass das Ereignis so auBergewdhnlich sein muss, dass ihm der Charakter
des Elementaren zukommt. Das Ereignis muss schlechthin unvorstellbar sein. Man wird
vertreten kénnen, dass ein Ereignis dann elementar ist, wenn es ganz besonders heftig
ausfallt. Insofern dient das Wort ,,elementar” als verstdrkende Formulierung in der Defini-
tion der héheren Gewalt.524

519 OGH 1 Ob 41/80 SZ 54/64 = JBI 1983, 380; OGH 5 Ob 582/88 wbl 1988, 401.

520 OGH 2 Ob 208/83 SZ 57/86 = EvBI 1984/156 = ZVR 1985/132 = JBI 1985, 553.

521 Wei, Hohere Gewalt 220.

522 Ahnlich schon zur AuBergewshnlichkeit Wei3, Hohere Gewalt 216 mwN, der festhalt, dass die Rsp eine Berufung
auf héhere Gewalt in den seltensten Fallen gelten l&sst.

523 OGH 2 Ob 208/83 SZ 57/86 = EvBI 1984/156 = ZVR 1985/132 = JBI 1985, 553.

524 WeiB, Hohere Gewalt 223; vgl auch Kerschner/ Wagnerin Fenyves/Kerschner/ Vonkilch, Klang?® § 364 ABGB Rz 348.

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 69



| 3. Héhere Gewalt als Haftungsausschluss

3.2.5 Unabwendbarkeit

Wie oben gezeigt, lasst sich streiten, ob die Kriterien des Nichtverwirklichens einer typi-
schen Betriebsgefahr oder des Elementaren des Ereignisses als jeweils eigenstandige
Kriterien aufgefasst oder doch gemeinsam mit der AuBBergewdhnlichkeit behandelt wer-
den sollen. Unabhéangig von diesem Streit, besteht Einigkeit dariiber, dass jedenfalls die
Unvorhersehbarkeit und Unabwendbarkeit des Ereignisses bzw von dessen Folgen ein
grundsétzliches Kriterium der héheren Gewalt darstellen.525

Hierfur kann auf das deutsche Recht Bezug genommen werden: Nach stRsp526 des BGH
muss das Ereignis nach menschlicher Einsicht und Erfahrung unvorhersehbar sein sowie
mit wirtschaftlich ertraglichen Mitteln auch durch &uBerste, nach der Sachlage vernunfti-
gerweise zu erwartende Sorgfalt nicht verhiutet oder gar unschéadlich gemacht werden
kénnen.527

Die Osterreichische Lehre und Rsp verlangen ebenso die Unabwendbarkeit des Erei-
gnisses, auch wenn sie sich oft anderer Formulierungen bedienen. Schon sehr frih hat
der OGH528 ausgesprochen, dass ein Elementarereignis nur dann héhere Gewalt dar-
stellt, wenn es unabwendbar ist. Der OGH entwickelte die Unabwendbarkeit in einigen
weiteren Entscheidungen52? fort und hielt in einer sehr jungen Entscheidungs3 unter Be-
rufung auf deutsche Literatur fest, dass das Ereignis nach menschlicher Einsicht und Er-
fahrung auBergewdhnlich und unvorhersehbar sein muss und mit wirtschaftlich ertragli-
chen Mitteln auch durch &uBerste nach der Sachlage verninftigerweise zu erwartende
Sorgfalt nicht verhitet oder unschadlich gemacht werden kann.53!

Zusammenfassend kann als Konsens zwischen deutschem und &sterreichischem Recht
angesehen werden, dass ein Ereignis dann als unabwendbar gilt, wenn es nach
menschlicher Einsicht und Erfahrung unvorhersehbar war und mit wirtschaftlich ertragli-
chen Mitteln auch durch die duBerste nach der Sachlage verninftigerweise zu erwarten-
de Sorgfalt nicht verhltbar oder unschadlich zu machen war. Es lassen sich somit drei
kumulative Elemente feststellen: Erstens die Unvorhersehbarkeit nach menschlicher Ein-
sicht und Erfahrung, zweitens die mangelnde Verhultbarkeit des Ereignisses trotz duf3er-
ster zumutbarer bzw zu erwartender Sorgfalt mit wirtschaftlich ertraglichen Mitteln sowie
drittens die mangelnde Vermeidbarkeit des Schadens trotz uBerster zumutbarer bzw zu
erwartender Sorgfalt mit wirtschaftlich ertraglichen Mitteln.532

525 Wei3, Hohere Gewalt 224; implizit so auch Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 176.

526 BGH | ZR 72/50 NJW 1951, 357; BGH IIl ZR 364/51 NJW 1953, 184; BGH VI ZR 115/87 NJW-RR 1988, 986; BGH
VI ZR 63/03 NZV 2004, 245 = NJW-RR 2004, 959.

527 Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 176; Weil3, Hohere Gewalt 225;

528 OGH 2 Ob 129/51 SZ 24/52.

529 OGH 1 Ob 41/80 SZ 54/64 = JBI 1983, 380; RIS-Justiz RS0029808 ; OGH 2 Ob 208/83 SZ 57/86 = EvBI 1984/156 =
ZVR 1985/132 = JBI 1985, 553; OGH 5 Ob 582/88 wbl 1988, 401; OGH 7 Ob 50/88 VersE 1415 = VersR 1989,
1179 = VersRdSch 1989/162; OGH 8 Ob 620/90 JBI 1992, 124 = RdW 1991, 46 = ecolex 1992, 225 = HS 20.380;
OGH 1 Ob 93/00 h RZ 2002/4 = ZVR 2002/21 = MietSlg 52.204 = Zak 2012/373.

530 OGH 19. 10. 2005, 7 O 244/05 s; vgl auch OLG Hamm 6 U 102/03 NZV 2005, 41 = NJW-RR 2005, 393.

531 Weil3, Hohere Gewalt 225.

532 Weil3, Hohere Gewalt 226.

70 Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



3.2 Die einzelnen Kriterien der allgemeinen Definition |

Beachte: Die Sorgfaltspflicht erstreckt sich also einerseits darauf, das Ereignis
erst gar nicht eintreten zu lassen und andererseits darauf, die Folgen des Er-
eignisses unschddlich zu machen. Ist das Ereignis an sich also nicht verhin-
derbar, wie zB eine Naturgewalt, so mussen jedoch dessen Folgen abgewen-
det werden.533

Nach Filthaut®* und Weil3%35, denen mE zuzustimmen ist, kommt es auf die Unvorher-
sehbarkeit nicht unbedingt an. Denn auch ein vorhersehbares Ereignis, wie zB ein Wir-
belsturm oder ein Schneesturm, kann vor allem dann héhere Gewalt begriinden, wenn
der Betriebsunternehmer dem Ereignis ,ohnméchtig“ gegentber steht bzw mangels
Verhinderbarkeit eines Schneesturmes auch die Folgen nicht abwenden kann. Sollte das
Ereignis tatsachlich unabwendbar sein, so ist dennoch die Unabwendbarkeit der Folgen
zu Uberprifen, da ein Haftungsausschluss aufgrund héherer Gewalt nur dann gerechtfer-
tigt ist, wenn kein Grund flr die Zurechnung des Schadens zum potentiell Haftenden be-
steht.5%

Fraglich ist, ob ein Ereignis auch dann unabwendbar bist, wenn der potentiell Haftende
die Folgen zwar nicht génzlich verhindern, deren Ausmaf3 allerdings verringern kann.
Der OGHS%37 hat Unabwendbarkeit einmal so definiert, dass diese dann nicht vorliegt,
wenn das Ausmalf der Auswirkungen geringer gehalten werden kann. Hier ist wohl zu
differenzieren: Hatte der potentiell Haftende das Ausmaf der Auswirkungen tatschlich
verringern kénnen, so ist jedenfalls keine Unabwendbarkeit gegeben und es liegt in die-
sem Umfang auch keine héhere Gewalt vor. Hatte er die Folgen jedoch de facto nicht
auch nur in geringem Ausmafe verringern kénnen, so liegt hdhere Gewalt vor. Es
kommt also schlieBlich zu einer Schadensteilung nach MaBgabe der Risikosphéaren, so-
fern gebotene und mogliche AbwehrmafB3nahem nicht ergriffen wurden.53 ME muss dies
auch gelten, wenn der potentiell Haftende zwar nicht alle Folgen, aber wenigstens ein
paar verhindern oder in ihren Auswirkungen zumindest verringern kann.Zur Unabwend-
barkeit muss festgehalten werden, dass hier nicht absolute Unabwendbarkeit von Néten
ist,539 denn richtigerweise kann absolute Unabwendbarkeit in Zeiten des technischen
Fortschrittes kaum vorkommen (beachte auch zuvor die Ausfihrungen zur Verringerung
der Folgen des Ereignisses). So kénnen bspw Naturereignisse, wie Sturm, Hagel, Blitz,
Frost oder Hitze, nicht verhindert werden; deren Folgen kann allerdings vorgebeugt wer-
den. Auch kann ein Bahnunternehmer einen Orkan nicht verhindern, die Folgen des Or-
kans allerdings abwenden, indem er Schutzmauern errichtet oder den Zug erst gar nicht
den Bahnhof verlassen lasst. In diesem Fall ist der Unternehmer nach den bestehenden

533  Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 176.

534 Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 176; BGH | ZR 72/50 NJW 1951, 357.
535 Wei3, Hohere Gewalt 246.

536 Weil3, Hohere Gewalt 249.

537 OGH 5 Ob 515/90 ecolex 1990, 543.

538 Wei3, Hohere Gewalt 249f.

539 Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 176; Wei3, Hohere Gewalt 226.
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Vorschriften nicht zu einem bestimmten Handeln verpflichtet, haftet allerdings fur den Er-
satz eines etwaigen Schadens. Insofern kann man festhalten, dass der Unternehmer es
zwar auf den Schaden ankommen lassen darf, diesen aber dennoch ersetzen muss.540

Es kommt folglich auf die relative Unabwendbarkeit an.5*! Eine starre Regel hierfir gibt
es nicht. Es ist immer auf die betrieblichen, értlichen und zeitlichen Gegebenheiten Be-
dacht zu nehmen.542 Dabei genugt es nicht, dass der Betriebsunternehmer und seine
Gehilfen die im Verkehr allgemein erforderliche Sorgfalt beachten, also nicht schuldhaft
handeln. Die Anforderungen sind strenger34 und die geforderte duf3erst zumutbare Sorg-
falt kann daher nicht mit normaler oder gewdhnlicher Sorgfalt gleichgesetzt werden. Die
Unvermeidbarkeit ist also nach einem weitaus strengeren Maf3stab als in der ,normalen®
Verschuldenshaftung zu beurteilen.544

Beachte: Die anzuwendende Sorgfalt ist an einem objektiven Mal3stab zu mes-
sen. Dabei wird meist ein sachkundiger, erfahrener Fachmann herangezogen,
der besondere Aufmerksamkeit, Geistesgegenwart und Umsicht an den Tag
legt. Hierbei besteht allerdings durchaus die Méglichkeit, nach GréBe und Art
des Betriebes zu differenzieren. Doch muss der Unternehmer alles tun, was
er nur kann. Der OGH>*5 hat hierzu entschieden, dass es dabei auch auf die
wirtschaftliche Zumutbarkeit der méglichen AbwehrmalBnahmen ankommt 546

Die wirtschaftliche Zumutbarkeit ist wohl abstrakt, also objektiv, zu bestimmen, so dass
mangelnde Deckung durch Versicherungen fir mdgliche Schadenersatzanspriiche zu
Lasten des konkreten Unternehmers gehen, wenn aufgrund der Geféhrlichkeit des Be-
triebes bzw der Tétigkeit eine entsprechende Deckung geboten ist, da bei gefahrlichen
Betrieben immer leicht etwas passieren kann und jedenfalls ein Restrisiko bestehen
bleibt.

Des Weiteren sollten auch zwei andere Bewertungskriterien in Betracht gezogen wer-
den: Die VerhéltnismaBigkeit des Abwehraufwandes zum gefédhrdeten Rechtsgut und die
wirtschaftliche Leistbarkeit der Abwehr flr den Schéadiger. Die mafgebliche Sorgfalt
muss also umso groéBer sein, je gefahrlicher die Tatigkeit bzw der Betrieb ist.54” Die vorU-

540 Wei3, Hohere Gewalt 226 mwN.

541 Weil3, Hohere Gewalt 227.

542 Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 176.

543 Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 177; Weil3, Hohere Gewalt 227.

544 Weil3, Hohere Gewalt 227.

545 OGH 2 Ob 129/51 SZ 24/52; OGH 7 Ob 607/93 ecolex 1994, 387 = wbl 1994, 342 = ZfRV 1994/29 = ZVR 1994/139,
336 = HS 25.092 = HS 25.317.

546 WeiB, Hohere Gewalt 228 f; zur Beachtung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit ebenso Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1
HPfIG Rz 178.

547 WeiB, Hohere Gewalt 274 f; vgl auch Kerschner, Umwelthaftung im Nachbarrecht, JBI 1993, 216 (222).
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bergehende Einstellung des Betriebes muss nur als duBerstes Mittel in Betracht gezogen
werden.548

Problem: Die Aufsichtsbehdrde hat diverse Auflagen vorgeschrieben. Der Betrei-
ber einer Anlage sieht sich mit einem Naturereignis konfrontiert, dessen Fol-
gen er verhindern bzw abmildern kann, wenn er mehr tun wtrde als ihm oh-
nedies vorgeschrieben ist.

Klete¢kas*? ist der Meinung, dass die Einhaltung der auBBerst méglichen Sorgfalt keines-
wegs Uber das rechtliche Vorgeschriebene hinausgehen muss. Besteht ein enges Nor-
menkorsett, wie zB eine Wehrbetriebsordnung, so kann vom Betreiber lediglich verlangt
werden, diese einzuhalten. Man musste hier also die peinlichst genaue Beachtung dieser
Bestimmungen fordern.550

Dieser Meinung ist allerdings mit Filthaut®s' und Weil3°52 nicht zuzustimmen, da es Situa-
tionen geben kann, in denen der sachkundige und erfahrene Fachmann erkennt, dass
das rechtlich Vorgeschriebene, das fir den Fachmann jedenfalls bindend ist und daher
eine untere Marke fiur die anzuwendende Sorgfalt darstellt, zur Abwehr der Gefahr nicht
ausreicht, andere Abwehrmoglichkeiten aber durchaus bestehen. Sich nun auf einem
Bescheid der Behdrde quasi ,auszuruhen® und sich schlie3lich auf héhere Gewalt zu be-
rufen, weil man doch den behérdlichen Auftrag erflllt habe (ohne nach links und rechts
zu schauen), obwohl der Schaden aber eingetreten ist, erscheint mE grob unbillig.

Zusammenfassend lasst sich nun festhalten, dass die Definition der héheren Gewalt
durchaus umstritten und nur in ihren Grundséatzen klar ist; dies zeigen auch die Bezug-
nahmen auf das deutsche Recht. Die obigen Ausfihrungen sollen einen gangbaren Weg
durch den strittigen Definitionsdschungel bieten, indem hier eine zwischen den verschie-
denen Meinungen kompromissbereite und vermittelnde Ansicht dargestellt wurde. Je-
denfalls sind die hier dargelegten und ausfuhrlich erlauterten Prufungsschritte keine
hundertprozentigen Wegweiser aus einer Haftung heraus, weshalb noch einmal gesagt
werden muss, dass jeder Fall ein Einzelfall ist und vor allem, was die héhere Gewalt an-
langt, nicht jedes Hochwasser, nicht jeder Murenabgang etc das- bzw derselbe ist.

Beachte: Es muss durchaus betont werden, dass man sich nicht vorschnell auf
hohere Gewalt hinausreden soll, weil ein Hochwasser in den Medien zum
Jahrtausenderereignis hochstilisiert worden ist.

548 Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 178.

549 Kletecka in FS Rechberger 274.

550 Wei3, Hohere Gewalt 229.

551 Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 1 HPfIG Rz 177 mwN.
552 Weil3, Hohere Gewalt 2291,

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 73



| 3. Héhere Gewalt als Haftungsausschluss

3.3 Hohere Gewalt im Falle von Uberschwemmungsschiden

Der beklagte Rechtstrager wird mit dem Einwand der héheren Gewalt allerdings in den
seltensten Fallen durchdringen, da der OGH5% Regenfélle, die alle zwei bzw drei Jahre
auftreten, nicht als Elementarereignis betrachtet. Auch Schaden von Niederschlagen, die
einmal in zehn Jahren vorkommen, kénnen bei entsprechender Sorgfalt abgewendet
werden und sind eben nicht unabwendbar iSd héheren Gewalt. Als Elementarereignis
kénnen daher nur ungewdhnliche und seltene Starkregen angesehen werden, auf wel-
che die Kanalisation nicht ausgelegt habe werden mussen.5* Der OGH?%% hat zu einem
Sturmereignis anknlipfend an § 38 Abs 3 WRG ausgesprochen, dass fur die Frage, ob
ein Elementarereignis vorliegt, ein Beobachtungszeitraum von 30 Jahren notwendig ist.
Erst kurzlich hat das OLG Wien%5¢ judiziert, dass ein Sturm mit Windgeschwindigkeiten
von 97 km/h weder auBergewdhnlich noch unerwartbar sei (im obigen OGH-Judikat be-
trugen die Windspitzen 105 km/h).

FUr Kanalbetreiber bedeutet dies wohl, dass bei Niederschlagen, die sich zumindest alle
30 Jahre oder seltener ereignen und Schéden aufgrund von Uberflutungen der Kanalisa-
tion verursachen, ein Haftungsausschluss aufgrund von héherer Gewalt diskutiert wer-
den kann. Zu den massiven Hochwéassern im Jahr 2002 stellte der OGH fest, dass keine
Handlungspflicht der Behérden nach WRG gegeben war, da das WRG einen Schutz vor
30-jahrlichen und nicht vor 1000- oder 2000-jdhrlichen Hochwéssern bezweckt.557 In ei-
nem weiteren Urteil betreffend dieses Hochwasserereignis meinte der OGH, dass das
WRG keinen Schutz vor Hochwésser, die sich alle 100 Jahre wiederholen, bietet.558

Der BGH3% qualifizierte ein Starkregenereignis mit einer Wiederkehrzeit von mehr als
100 Jahren als einen Fall von héherer Gewalt. Sonst ist die deutsche Rsp sehr unein-
heitlich: So wurde héhere Gewalt bspw bei einer Wiederkehrwahrscheinlichkeit von 100,
25-30, von mehr als 10 bis 40, von 20 bzw 25-100 Jahren angenommen, bei einer
Wiederkehrwahrscheinlichkeit von gerade einmal 10 Jahren allerdings verneint.560

Beachte: Regenfélle, die alle 100 Jahre vorkommen, stellen héhere Gewalt dar.
Bei Regenféllen, die nur alle 30 Jahre oder h&ufiger auftreten, wird man eine
Haftung der Gemeinde annehmen. Bei einer Wiederkehrwahrscheinlichkeit
von 30-100 Jahren ist héhere Gewalt méglich und diskutierenswert.

553 OGH 1 Ob 285/01 w immolex 2002/63 = bbl 2002/71 = MietSlg 54.028; vgl auch BGH 26. 04. 2001, Il ZR 102/00.
554 Kisslinger, Gefahrdungshaftung 78f.

555 OGH 1 Ob 93/00 h RZ 2002/4 = ZVR 2002/21 = MietSIg 52.204 = Zak 2012/373.

556 OLG Wien 29. 10. 2014, 15 R 175/14 m.

557 OGH 1 Ob 285/04 z RdW 2005/752.

558 OGH 1 Ob 63/06 f RdW 2006/440 = Zak 2006/441 = RdU 2007/31.

559 BGH IIl ZR 108/03 NJW 2005, 1185.

560 Filthaut, Haftpflichtgesetz® § 2 HPfIG Rz 74 mit Nachweisen zur Judikatur.
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3.4 Ausblick — Haftungsverscharfung?

Fraglich ist, ob es in Zukunft nicht zu einer Haftungsverschéarfung kommen wird. Eine all-
gemein gultige Aussage zu dieser Frage kann naturgemaf3 nicht gegeben werden. Von
einem rechtspolitischen Standpunkt aus gesehen, lasst sich Folgendes festhalten: Ge-
danklicher Ausgangspunkt kann die Tatsache sein, dass Gemeinden in einem sozialen
Sinne, als Verbandseinheit einer Vielzahl von Menschen, weitaus langer bestehen als
nur 30 Jahre (natirlich auch langer als 100 Jahre) und daher de facto eine hohe Be-
standskraft haben. Man wird wohl zu dem Ergebnis gelangen, dass in Zukunft unter Be-
ricksichtigung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit von Abwehrmaf3nahmen der konkreten
Gemeinde eine Haftungsverscharfung eintreten kénnte. Berlcksichtigt man auch die
steigende H&aufigkeit von schweren Unwettern, so erscheint eine mégliche Haftungsfrei-
heit ab einer ungefédhren Wiederkehrwahrscheinlichkeit von gerade einmal 30 Jahren
(solche Ereignisse kénnen daher durchschnittlich zweimal im Leben eines Menschen
auftreten) nicht tberzeugend.
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OGH 1 Ob 35/80 SZ 54/108 = EvBI 1981/208 = JBI 1982, 259.

OGH 6 Ob 562/86 JBI 1988, 34.

OGH 1 Ob 27/87 SZ 60/156 = JBI 1988, 178.

OGH 1 Ob 48/87 SZ 60/265.

OGH 1 Ob 47/87 SZ 61/7.

OGH 1 Ob 3/88 SZ 61/32 = OJZ 1988/103 = ZVR 1989/93.

OGH 5 Ob 582/88 wbl 1988, 401.

OGH 3 Ob 591/87 SZ 61/273 = JBI 1989, 578.

OGH 7 Ob 50/88 Versk 1415 = VersR 1989, 1179 = VersRdSch 1989/162.
OGH 1 Ob 3/89 SZ 62/41.

OGH 1 Ob 43/88 SZ 62/40.

OGH 1 Ob 1/89 JBI 1991, 177 = SZ 62/72.

OGH 1 Ob 5/89 EvBI 1989/157 = SZ 62/98.

OGH 1 Ob 30/89 EvBI 1990/47 = ecolex 1990, 23.

OGH 5 Ob 515/90 ecolex 1990, 543.

OGH 8 Ob 620/90 JBI 1992, 124 = RdW 1991, 46 = ecolex 1992, 225 = HS 20.380.
OGH 1 Ob 39/90 HS 22.590 = JBI 1991, 580 = ecolex 1991, 381 = HS 22.636.
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OGH 1 Ob 52/90 SZ 64/23 = JBI 1991, 647.
OGH 1 Ob 36/90 ecolex 1991, 455 = EvBI 1991/100.

OGH 1 Ob 11/91 SZ 64/85 = JBI 1992, 122 = RdW 1991, 323 = MR 1992, 152 = OBI
1992, 12.

OGH 8 Ob 523/92 OJZ 1992/176 = OJZ 1992/153 = ecolex 1992, 406 = RdW 1992, 304
= MietSlg 44.017 = JBI 1992, 641 = HS 22.5519 = MietSIg 44.014 = HS 22.338.

OGH 1 Ob 9/92 JBI 1992, 649 = ZfRV 1993, 125 = ZVR 1993/126.
OGH 1 Ob 31/92 EvBI 1993/57.
OGH 8 Ob 635/92 MietSlg 44.016 = ecolex 1993, 451 = RdU 1994/3.

OGH 9 ObA 13/93 RdA 1994/17 = RdA 1993, 501 = ARD 4502/25/93 = infas 1993 A
140.

OGH 1 Ob 520/93 JBI 1994, 338 = ZfRV 1993/90 = OJZ 1993/249 = ZfRV 1994, 249 =
0OJZ 1993/250 = OJZ 1993/247 = ZVR 1994/38 = OJZ 1993/248.

OGH 4 Ob 82/93 SZ 66/84 = WBI 1993, 405 = OBI 1993, 207 = ecolex 1993, 759 = RdW
1994, 107.

OGH 9 ObA 256/93 SZ 66/169 = RdA 1994/40 = ARD 4552/24/94 = ARD 4549/33/94 =
ecolex 1994, 186.

OGH 7 Ob 607/93 ecolex 1994, 387 = wbl 1994, 342 = ZfRV 1994/29 = ZVR 1994/139,
336 = HS 25.092 = HS 25.317.

OGH 1 Ob 578/93 OJZ 1994/153.

OGH 1 Ob 615/94 JBI 1995, 317 = ecolex 1995, 407 = SZ 67/212 = MietSIg 46.019.
OGH 2 Ob 558/93 MietSlg 47.106 = MietSlg 47.015.

OGH 29. 05. 1995, 1 Ob 15/95.

OGH 1 Ob 18/95 ecolex 1996, 12 = SZ 68/1383.

OGH 1 Ob 22/95 SZ 68/156.

OGH 1 Ob 39/95 ZfRV 1996, 33 = ecolex 1995, 886 = JBI 1996, 35 = EvBI 1996/18.

OGH 3 Ob 508/93 JBI 1996, 446 = RdU 1996/82 = AnwBI 1997/6282 = HS 26.719 = OJZ
1996/83 = ZVR 1996/97 = HS 36.366 = ecolex 1996, 162.

OGH 4 Ob 579/95 RdU 1996/94 = ecolex 1996, 357.
OGH 1 Ob 49/95 SZ 68/220 = ZVR 1996/79.
OGH 1 Ob 31/95 RdU 1996/122.
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OGH 1 Ob 2047/96 b SZ 69/188 = ecolex 1998, 408 = HS 27.007 = HS 27.257.
OGH 1 Ob 2183/96 b JBI 1997, 527 = ZVR 1997/146.

OGH 6 Ob 2323/96 b MietSIg 49.017 = JBI 1997, 521 = RdU 1998/91.

OGH 1 Ob 77/97 y bbl 1998/71 = RdW 1997, 719 = SZ 70/144.

OGH 1 ob 144/97 a ecolex 1998, 318 = OJZ 1998/59 = OJZ-LSK 1998/59 = OJZ-LSK
1998/60 = JBI 1998, 308.

OGH 4 Ob 2347/96 t MietSIg 49.014 = NZ 1998, 143 = MietSIg 49.666.
OGH 1 Ob 77/97 y bbl 1998/71 = RdW 1997, 719.

OGH 7 Ob 361/97 g MietSlg 49.016 = RdU 1998/105 = NZ 1999, 75 = ecolex 1998, 625
= RdW 1998, 260 = HS 28.271.

OGH 8 Ob 372/97 g RdU 1998/122.
OGH 1 Ob 241/97s SZ 71/7 = EFSIg 87.177.

OGH 1 Ob 56/98 m JBI 1998, 666 = ecolex 1998, 913 = RdU 1999, 114 (Hauer) = RdW
1999, 78 = SZ 71/99 = ZVR 1999/106 = HS 29.724 = HS 29.986.

OGH 1 Ob 362/98 m RZ 1999/54 = EvBI 1999/138 = SZ 72/29 = bbl 1999, 160 = RdW
1999, 717.

OGH 6 Ob 239/98 k HS 30.323 = RdW 1999, 467 = JBI 1999, 524 = NZ 2000, 336 = RdU
1999/177 = ecolex 1999/238.

OGH 1 Ob 137/99 z MietSIg 51.017.

OGH 1 Ob 17/99 b JBI 2000, 118 = OJZ-LSK 2000/1 = ARD 5073/20/99 = EvBI 2000/26
= OJZ-LSK 2000/9 = OJZ-LSK 2000/10.

OGH 2 Ob 236/99 s RdU 2000/13.
OGH 1 Ob 240/99 x bbl 2000/53.
OGH 1 Ob 261/99 k SZ 72/184.

OGH 1 Ob 6/99k EvBI 2000/115 = NZ 2001, 165 = RdU 2000/32 = ecolex 2000/137 =
MietSlg LI/34 = OJZ-LSK 2000/108 = immolex 2000/107 = MietSIg 51.016 = JAP 2003/
2004, 119.

OGH 1 Ob 14/00 s bbl 2000/105 = ARD 5131/24/2000 = JAP 2000/2001, 165.
OGH 1 Ob 47/00v SZ 73/57.

OGH 1 Ob 48/00s EvBI 2000/198 = OJZ-LSK 2000/219 = OJZ-LSK 2000/218 = OBA
2001/943 = OBA 2001, 346 = RdW 2001/28 = JBI 2000, 729 = bbl 2000/147 = OBA
2001, 96 = SZ 73/90 = AnwBlI 2001, 77.

86 Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



5.1 Judikatur ésterreichischer Gerichte |

OGH 1 Ob 88/00y SZ 73/103 = OJZ-LSK 2000/231-233 = EvBI 2000/207.

OGH 1 Ob 12/00 x OJZ-LSK 2001/35 = RdW 2001, 148 = EvBI 2001/51 = JBI 2001, 322
= ZfRV 2001, 112 = ARD 5209/31/01 = ZVR 2001/83 = SZ 73/150.

OGH 1 Ob 93/00 h RZ 2002/4 = ZVR 2002/21 = MietSIg 52.204 = Zak 2012/3783.

OGH 2 Ob 94/00p MietSlg 52.028 = immolex 2001/123 = RdU 2001/73 = ecolex
2001/102.

OGH 1 Ob 251/00v EFSIg 97.513 = RdM 2001/20 = OJZ-LSK 2001/176 = EFSIg 97.515
= RZ 2002/19 = EvBI 2001/143 = OJZ-LSK 2001/175 = OJZ-LSK 2001/177 = EFSIg
97.511 = EFSIg 97.424 = JBI 2001, 725 = EFSIg 97.522 = EFSlg 97.514.

OGH 1 Ob 25/01 k OJZ-LSK 2001/182 = EvBI 2001/159 = JBI 2001, 722 = RdW 2001,
591 = OZW 2002/59 = SZ 74/55.

OGH 1 Ob 42/01k RdU 2002/17 = ecolex 2001/267 = immolex 2001/182 = MietSlg
53.064.

OGH 1 Ob 285/01 w immolex 2002/63 = bbl 2002/71 = MietSIg 54.028.
OGH 7 Ob 66/02 k bbl 2002/134 = ecolex 2003/4 = RdW 2002/639 = RdU 2002/58.

OGH 9 Ob 32/02 z MietSlg 54.027 = ecolex 2003/37 = bbl 2003/25 = immolex 2003/173
= 54.038.

OGH 1 Ob 92/02i MietSlg 55.027 = OJZ 2003/97 = RdU 2003/90 = immolex 2003/111.
OGH 2 Ob 222/02 i MietSlg 55.032 = RdU-LSK 2003/63.

OGH 1 Ob 96/03d OJZ-LSK 2003/224 = ecolex 2003/299 = RdU-LSK 2003/62 = immo-
lex 2004/15 = NZ 2004/35 = MietSlg 55.030 = EvBI 2003/176 = EFSIg 104.601 = MietSlIg
55.810 = EFSIg 105.805.

OGH 7 Ob 286/03i MietSlg LVI/4 = immolex 2004/97 = RdU-LSK 2004/43 = wobl
2004/78 = JBI 2004, 377 = MietSIg 56.023.

OGH 1 Ob 290/03 h RdW 2004, 474 = bbl 2004, 157 = ecolex 2004, 708.

OGH 1 Ob 173/03b RdW 2004, 726 = ecolex 2004, 943 = bbl 2004, 247 = JBI 2004,
793.

OGH 04. 11. 2004, 2 Ob 252/04 d.

OGH 8 Ob 95/04 k RdU-LSK 2005/54.

OGH 2 Ob 11/05i bbl 2005/114 = MietSIg 57.026.
OGH 1 Ob 285/04 z RdW 2005/752.

OGH 1 Ob 190/05 f MietSIg 57.027 = Zak 2006/124.
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OGH 7 Ob 244/05 s.

OGH 6 Ob 180/05x RdU 2006/70 (Wagner) = RZ 2006/105 = JBI 2006, 372 = EvBI
2006/58 = OJZ-LSK 2006/75 = Zak 2006/123 = RdU 2006/68 = JAP 2006/2007/10 = bbl
2006/59 = OJZ-LSK 2006/77 = RAW 2006/124 b = RdW 2006/212.

OGH 1 Ob 5/06 a OJZ-LSK 2006/186 = RdU 2006/103 = ecolex 2006/269 = OJZ-LSK
2006/185 = ZfRV-LS 2006/19 = Zak 2006/355 = OJZ-LSK 2006/184 = HS 37.434 =
MietSlg 58.627 = HS 37.345 = JBI 2006, 580.

OGH 1 Ob 256/05 m Zak 2006/411.
OGH 1 Ob 63/06 f RdAW 2006/440 = Zak 2006/441 = RdU 2007/31.
OGH 1 Ob 169/06 v RdU 2007/15.

OGH 1 Ob 158/06 a Zak 2007/163 = ecolex 2007/147 = HS 37.460 = RdU 2007/111
bbl 2007/63 = HS 37.406.

OGH 1 Ob 178/06 t bbl 2007/64 = Zak 2007/164 = RdU 2007/112.
OGH 1 Ob 263/06 t MietSlg 59.017 = bbl 2007/129 = Zak 2007/304 = RdU-LSK 2007/51.
OGH 7 Ob 8/07 p bbl 2007/161.

OGH 7 Ob 101/07 i Zak 2007/607 = NZ 2008/14 = RdU 2008/17.

OGH 8 Ob 135/06 w OJZ-LS 2007/76 = RdU 2008/42 = Zak 2007/548 = MietSlg 59.590
= wobl 2007/124 = MietSIg 59.018 = EFSIg 118.072.

OGH 2 Ob 51/08 a MietSIg 60.710 = MietSlg 60.035 = Zak 2008/334.

OGH 2 Ob 111/07 y immolex 2008/107 = bbl 2008/106 = MietSlg 60.179 = HS 39.222 =
OJZ 2008/114 = MietSIg 60.679 = MietSIg 60.015 = Zak 2008/232.

OGH 1 Ob 64/08 f HS 39.384 = ecolex 2009/83 = Zak 2009/49 = RZ 2009/178 = EvBI-LS
2009/25 = RdW 2009/67 = SZ 2008/130.

OGH 1 Ob 206/08 p ecolex 2009/35.

OGH 4 Ob 239/08 p bbl 2009/118 = MietSlg 61.040 = immolex 2009/116 = ecolex
2009/184 = Zak 2009/327.

OGH 31. 03. 2009, 1 Ob 28/09 p.
OGH 1 Ob 154/08 s ecolex 2009/329.
OGH 1 Ob 144/09 x bbl 2010/28 = MietSIg 61.816.

OGH 1 Ob 74/09b immolex-LS 2010/10 = MietSlg 61.172 = immolex 2010/75 = bbl
2010/27 = MietSIg 61.216 = wobl 2010/60 = RdU-LSK 2010/37 = MietSlg 61.198 = im-
molex-LS 2010/7 = MietSlg 61.043.
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OGH 3 Ob 77/09h RdU 2011/20 = OAMTC-LSK 2010/10 = Zak 2010/110 = MietSIg
61.044 = EvBI-LS 2010/65 = ZVR 2010/180 = ecolex 2010/112.

OGH 2 Ob 57/09k bbl 2010/122 = EvBI 2010/96 = ZVR 2011/10 = RdU 2010/119
MietSlg 62.018 = wobl 2011/11 = Zak 2010/298 = ecolex 2010/382.

OGH 8 Ob 128/09w bbl 2011/58 = Zak 2011/87 = JBI 2011, 234 = AnwBI 2011, 211
bbl 2011/59 = RdU 2011/45 = wobl 2011/163.

OGH 4 Ob 89/10g ecolex 2011/152 = EvBI 2011/67 = Zak 2011/88 = ZVB 2011/39
wobl 2012/9 = immolex 2011/36 = MietSIg 62.020.

OGH 31. 03. 2011, 1 Ob 30/11 k.

OGH 10 0b 20/11f AnwBI 2011, 357 = bbl 2011/171 = immolex-LS 2011/59 = Zak
2011/359 = MietSlg 63.021.

OGH 6 Ob 113/11 b MietSIg 63.025 = bbl 2012/33 = Zak 2011/785 = immolex 2012/42.

OGH 1 Ob 258/11i bbl 2012/194 = MietSlg 64.024 = RdU 2012/138 = Zak 2012/518 =
MietSIg 64.210 = MietSIg 64.031 = ZVB 2012/143 = immolex 2012/100.

OGH 6 Ob 163/12 g bbl 2013/212 = EvBI 2013/148 = ecolex 2013/307.

OGH 4 Ob 99/12f bbl 2012/226 = MietSlg 64.026 = EvBl 2012/125 = immolex-LS
2012/72 = Zak 2012/519 = AnwBI 2012, 471.

OGH 1 Ob 58/13 f MietSlg 65.788 = EvBI 2013/153.

OGH 9 Ob 48/12t RdU 2014/23 = bbl 2013/230 = immolex-LS 2013/73 = Zak 2013/611.
OGH 3 Ob 146/13 m RdU-LSK 2014/10.

OGH 8 Ob 28/13 w RdU 2014/132 = EvBI 2014/60 = Zak 2014/165.
OGH 1 Ob 204/13 a RdW 2014/286 = Zak 2014/144.

OGH 1 Ob 200/13 p bbl 2014/143.

OGH 1 Ob 239/13y ecolex 2014/278 = ZVB 2014/94.

OGH 21. 05. 2014, 7 Ob 71/14 p.

OGH 22. 05. 2014, 1 Ob 77/14 a.

OGH 25. 06. 2014, 3 Ob 53/14 m.

OGH 9 Ob 32/14t Zak 2014/502.

OGH 21. 08. 2014, 3 Ob 132/14 d.

OGH 26. 08. 2014, 10 Ob 45/14 m.

OGH 05. 11.2014, 7 Ob 172/14 s.

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 89



| 5. Judikaturverzeichnis

5.1.3.2 Rechtssitze

RIS-Justiz RS0010691.
RIS-Justiz RS00723883.
RIS-Justiz RS0050473.
RIS-Justiz RS0119688.
RIS-Justiz RS0010549.
RIS-Justiz RS00106583.
RIS-Justiz RS0010659.
RIS-Justiz RS0010689.
RIS-Justiz RS00106883.
RIS-Justiz RS0022913.
RIS-Justiz RS0029808.
RIS-Justiz RS0010537.
RIS-Justiz RS0010605.
RIS-Justiz RS0050080.
RIS-Justiz RS0049847.
RIS-Justiz RS0010528.
RIS-Justiz RS0010549.
RIS-Justiz RS00105883.
RIS-Justiz RS0010668.
RIS-Justiz RS0050216.
RIS-Justiz RS0088920.
RIS-Justiz RS0010667.
RIS-Justiz RS0050072.
RIS-Justiz RS0010607.
RIS-Justiz RS0010671.
RIS-Justiz RS0050052.
RIS-Justiz RS0026265.
RIS-Justiz RS0052920.

90

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



5.2 Judikatur deutscher Gerichte |

RIS-Justiz RS0087631.
RIS-Justiz RS0085162.
RIS-Justiz RS0108071.
RIS-Justiz RS0111784.
RIS-Justiz RS0113362.
RIS-Justiz RS0113363.
RIS-Justiz RS0113581.
RIS-Justiz RS0113714.
RIS-Justiz RS0113715.
RIS-Justiz RS0119688.
RIS-Justiz RS0121624.

5.1.4 Judikatur anderer dsterreichischer Zivilgerichte
OLG Wien 3 R 99/38 VAE 1938, 388.

OLG Wien 26. 09. 1995, 11 R 122/95.
OLG Wien 29. 10. 2014, 15 R 175/14 m.

5.2 Judikatur deutscher Gerichte

5.2.1 Judikatur des Bundesgerichtshofes
BGH | ZR 72/50 NJW 1951, 357.

BGH Il ZR 364/51 NJW 1953, 184.

BGH 4 StR 354/57 NJW 1958, 149.

BGH Il ZR 256/68 NJW 1973, 616 = BGHZ 60, 112.
BGH Il ZR 27/78 NJW 1980, 2578.

BGH VI ZR 115/87 NJW-RR 1988, 986.

BGH 26. 04. 2001, Il ZR 102/00.

BGH VI ZR 63/03 NZV 2004, 245 = NJW-RR 2004, 959.
BGH Ill ZR 108/03 NJW 2005, 1185.

5.2.2 Judikatur anderer deutscher Gerichte
OLG Hamm 6 U 102/03 NZV 2005, 41 = NJW-RR 2005, 393.
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SCHRIFTENREIHE RFG

RECHT & FINANZEN FUR GEMEINDEN

2003

Band 3/2003

Flotzinger/Leiss

Gemeindeabgaben im Insolvenzverfahren IV
32 Seiten. EUR 9,80

ISBN 978-3-214-14475-3

Band 5/2004

Schmied

Facility Management

64 Seiten. EUR 14,80
ISBN 978-3-214-14482-1

Band 4/2003
Becker/Jager/Kirowitz/Suarez/Trenker
Lenkungseffekte von Abgaben auf Handymasten
54 Seiten. EUR 15,20

ISBN 978-3-214-14476-0

Band 6/2004

Osterr. Gemeindebund

Katastrophenschutz — Katastrophenbewaltigung
94 Seiten. EUR 22,80

ISBN 978-3-214-14481-4

2005

Band 5/2003

Hink/M6dlhammer/Platzer (Hrsg)
Auswirkungen des Regierungsprogramms auf
die Gemeinden

126 Seiten. EUR 28,—

ISBN 978-3-214-14477-8

Band 1/2005

Hink/Leininger-Westerburg/Rupp

E-Government — Leitfaden fur Burgermeister und
Gemeindebedienstete

64 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14483-8

2004

Band 1/2004

Achatz/Oberleitner

Besteuerung und Rechnungslegung der Vereine
76 Seiten. EUR 18,80

ISBN 978-3-214-14473-9

Band 2/2005

Heiss/Dietmar Pilz

Kosten- und Leistungsrechnung der
Siedlungswasserwirtschaft

78 Seiten. EUR 19,80

ISBN 978-3-214-14484-5

Band 2/2004

Huber/Noor/Trieb/Reifberger

Die Gemeinden und ihre straBenpolizeilichen
Aufgaben

88 Seiten. EUR 21,—

ISBN 978-3-214-14474-6

Band 3-4/2005
Mitterbacher/Schrittwieser
Kommunales Abgabenstrafrecht
196 Seiten. EUR 38,—

ISBN 978-3-214-14487-6

Band 3/2004
Colcuc-Simek/Mader/Skala/Viehauser/Zimmerl
Herausforderung Siedlungswasserwirtschaft
80 Seiten. EUR 18,80

ISBN 978-3-214-14478-4

Band 5/2005
Achatz/Hacker-Ostermann/Heiss/Pilz
Betriebsprifung in der Gemeinde

95 Seiten. EUR 24,—

ISBN 978-3-214-14486-9

2006

Band 4/2004
Kerschner/Wagner/Weil3
Umweltrecht fir Gemeinden
172 Seiten. EUR 36,—

ISBN 978-3-214-14479-0
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Band 1-2/2006

Sachs/Hahnl

Das neue Bundesvergaberecht 2006 —
Leitfaden flr LAnder und Gemeinden
162 Seiten. EUR 36,—

ISBN 978-3-214-14485-2
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Band 3/2006

Kommunalnet E-Government Solutions GmbH
Handbuch Kommunalnet

84 Seiten. EUR 19,80

ISBN 978-3-214-14488-3

Band 5/2007

Reinhard Haider

Umsetzung von E-Government
72 Seiten. EUR 18,80

ISBN 978-3-214-18821-4

Band 4.a/2006

Mugler/Fink/Loidl

Gestaltung guinstiger Rahmenbedingungen fiir
Klein- und Mittelbetriebe im landlichen Raum
52 Seiten. EUR 13,80

ISBN 978-3-214-14489-0

2008

Band 4b/2006

Osterreichischer Gemeindebund (Hrsg)

Zukunft landliche Gemeinde Diskussionsbeitrage
zum Osterreichischen Gemeindetag 2006

108 Seiten. EUR 26,—

ISBN 978-3-214-14490-6

Band 1-2/2008

Sachs/Hahnl

Das neue Bundesvergaberecht 2006 —
Leitfaden fir LA4nder und Gemeinden. 2. Auflage
164 Seiten. EUR 38,—

ISBN 978-3-214-14498-2

Band 5/2006

Mazal (Hrsg)

Zur sozialen Stellung von Gemeindemandataren
126 Seiten. EUR 28,80

ISBN 978-3-214-14491-3

Band 3/2008
Achatz/Brassloff/Brenner/Schauer
Kommunale KG-Modelle und
Rechnungsabschliisse auf dem Prifstand
52 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14499-9

2007

Band 4/2008
Mugler/Loidl/Fink/Lang/Teodorowicz
Gemeindeentwicklung in Zentraleuropa
48 Seiten. EUR 12,50

ISBN 978-3-214-00542-9

Band 1/2007

Aicher-Hadler

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Birgermeisters

52 Seiten. EUR 14,—

ISBN 978-3-214-14480-7

2009

Band 2/2007
Bacher/Grieb/Hartel/Heiss/Stabentheiner
Die Gemeinde als Vermieterin

116 Seiten. EUR 24,80

ISBN 978-3-214-14494-4

Band 1/2009

Lukas Held

Haushaltsfiihrung und Verantwortlichkeit
der Gemeindeorgane

124 Seiten. EUR 28,—

ISBN 978-3-214-14500-2

Band 3/2007

Hofinger/Hinteregger

Genossenschaften — eine Perspektive fiir
Kommunen

38 Seiten. EUR 9,90

ISBN 978-3-214-14495-1

Band 2/2009

Hoffer/M. Huber/Noor/Reifberger/Rettenbacher/
M. Schneider

Die Gemeinde und ihre strafBenpolizeilichen
Aufgaben. 2. Auflage

96 Seiten. EUR 22,80

ISBN 978-3-214-14501-9

Band 4/2007

Handler/Mazal/Weber

Kommunale Sommergesprache 2007
76 Seiten. EUR 18,80

ISBN 978-3-214-14497-5

Band 3/2009

Gunther Léwenstein

Die finanzstrafrechtliche Verantwortung der
Gemeinde

48 Seiten. EUR 9,90

ISBN 978-3-214-14502-6
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Band 4/2009

Alfred Ried|

Richtlinien fur Finanzgeschéfte der Gemeinden
24 Seiten. EUR 4,90

ISBN 978-3-214-14503-3
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Band 5/2009

Gabriele Aicher-Hadler

Verantwortlichkeit bei Amtsmissbrauch und
Korruption. 2. Auflage

52 Seiten. EUR 14,60

ISBN 978-3-214-14504-0

Band 2/2011

Matschek

Interkommunale Zusammenarbeit (IKZ)
120 Seiten. EUR 28,—

ISBN 978-3-214-14512-5

Band 6/2009

A. Enzinger/M. Papst

Mittelfristige Finanzplanung in Gemeinden
104 Seiten. EUR 26,—

ISBN 978-3-214-14505-7

Band 3/2011

Steindl/Wiese

Optimales Krisenmanagement fir Gemeinden
120 Seiten. EUR 28,—

ISBN 978-3-214-14513-2

2010

Band 1/2010

Bacher/Heiss/Klausbruckner/G. Stabentheiner/
Schweyer

Energieausweis fiir Gemeinden

88 Seiten. EUR 18,80

ISBN 978-3-214-14506-4

Band 4/2011

Klug

Einflhrung in das kommunale Haushalts- und
Rechnungswesen

36 Seiten. EUR 7,90

ISBN 978-3-214-14514-9

Band 2/2010

Weber/Kahl/Trixner

Verpflichtendes Vorschul- oder Kindergartenjahr
80 Seiten. EUR 16,80

ISBN 978-3-214-14507-1

Band 5/2011
Breuss/Pilz/Pletz/Pdlzl/Strohrigl/Teuschler
Haushaltskonsolidierung in wirtschaftlich
schwierigen Zeiten

88 Seiten. EUR 20,—

ISBN 978-3-214-14515-6

2012

Band 3/2010
Postgeschéftsstellenbeirat (Hrsg)
Von der Postliberalisierung zur
Postgeschéftsstelle

64 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14508-8

Band 1-2/2012
Sachs/Hahnl-Trettnak

Das neue Bundesvergaberecht 2006,
3. Auflage

158 Seiten. EUR 38,—

ISBN 978-3-214-14516-3

Band 4/2010
Hink/Rupp/Parycek
E-Government in Gemeinden
56 Seiten. EUR 12,80

ISBN 978-3-214-14509-5

Band 3/2012
Jauk/Kronberger

Gender Budgeting

67 Seiten. EUR 16,80
ISBN 978-3-214-14517-0

Band 5/2010
Hofbauer//Kamhuber/Krammer/Muhlberger/
Ninaus/Pilz/Rathgeber/Ritz/Veig|

Leitfaden zum Kommunalsteuerrecht

124 Seiten. EUR 28,60

ISBN 978-3-214-14510-1

2013

2011

Band 1/2013

Aicher-Hadler

Verantwortlichkeit bei Amtsmissbrauch
und Korruption, 3. Auflage

64 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14518-7

Band 1/2011

Zechner

Strategische Kommunikationspolitik als
Erfolgsfaktor fir Gemeinden

44 Seiten. EUR 9,80

ISBN 978-3-214-14511-8

Band 2/2013

Achatz/Oberleitner

Besteuerung und Rechnungslegung der Vereine,
2. Auflage

64 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14472-2
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Band 3/2013

Eckschlager

Rechte und Pflichten der Gemeindevertreter
74 Seiten. EUR 16,80

ISBN 978-3-214-14519-4

Band 4/2013

Mathis

Standort-, Gemeinde- und Regionalentwicklung
70 Seiten. EUR 16,80

ISBN 978-3-214-14520-0

Band 3/2015
Promberger/Mayr/Ohnewas

Analyse der Gemeindefinanzen vor dem
Hintergrund eines aufgabenorientierten
Finanzausgleichs

88 Seiten. EUR 20,80

ISBN 978-3-214-03825-0

Band 5-6/2013
Kerschner/Wagner/Weil3

Umweltrecht fir Gemeinden, 2. Auflage
124 Seiten. EUR 28,80

ISBN 978-3-214-14521-7

Band 4/2015

KWG (Hrsg),

Bork/Egg/Giese/Hutter/Poier

Direkte Demokratie und Partizipation in den
Osterreichischen Gemeinden

90 Seiten. EUR 20,80

ISBN 978-3-214-03826-7

2014

Band 1-2/2014

Sachs/Trettnak-Hahnl

Das neue Bundesvergaberecht, 4. Auflage
120 Seiten. EUR 28,80

ISBN 978-3-214-02557-1

Band 5/2015

HoédI/Rohrer/Zechner

Open Data und Open Innovation in Gemeinden
62 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-03827-4

2016

Band 3/2014

Steinkellner/Zheden

Prozessanalyse zur Einflhrung des
Elektronischen Akts in der Gemeindeverwaltung
80 Seiten. EUR 18,80

ISBN 978-3-214-02558-8

Band 1/2016

Bacher/Hartel/Schedimayer/G. Stabentheiner
Immobilien sinnvoll nutzen — statt nur besitzen
104 Seiten. EUR 22,80

ISBN 978-3-214-03828-1

Band 4-5/2014
Parycek/Kustor/Reichstédter/Rinnerbauer
E-Government auf kommunaler Ebene
Ein rechtlich-technischer Leitfaden zur
Umsetzung von E-Government

128 Seiten. EUR 30,80

ISBN 978-3-214-02559-5

Band 2—-3/2016

Sachs/Trettnak-Hahnl

Das neue Bundesvergaberecht, 5. Auflage
112 Seiten. EUR 22,80

ISBN 978-3-214-03829-8

2015

Band 4/2016
Promberger/Mayr/Ohnewas
Aufgabenorientierter Finanzausgleich
94 Seiten. EUR 22,80

ISBN 978-3-214-01164-2

Band 1/2015

Flotzinger/Leiss

Gemeindeabgaben im Insolvenzverfahren,
2. Auflage

32 Seiten. EUR 7,80

Band 5/2016
Berl/Forster
Abfallwirtschaftsrecht
108 Seiten. EUR 22,—
ISBN 978-3-214-03654-6

ISBN 978-3-214-03824-3
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ISBN 978-3-214-03823-6 2017

Band 2/2015 Band 1/2017
Nestler/Freudhofmeier/Geiger/Prucher Meszarits

Besteuerung von Gemeindemandataren Finanz-Kennzahlen fiir Gemeindehaushalte nach
98 Seiten. EUR 22,80 VRV 2015

58 Seiten. EUR 14,80
ISBN 978-3-214-08643-5
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Band 2/2017 Band 3/2017

Pallitsch Hutter

Die Rechtsstellung des Nachbarn in Bauverfahren Haftung der Gemeinde bei Hochwasser
54 Seiten. EUR 14,20 98 Seiten. EUR 22,80

ISBN 978-3-214-08644-2 ISBN 978-3-214-08645-9
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