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Wien, am

Unterschrift



Vorwort

Die im Titel der Arbeit implizierte Fragestellung nach einer Dereliktion von
Liegenschaften, dh der einseitigen Aufgabe des Eigentumsrechtes an unbeweglichem
Vermdogen, scheint vielen, in der Immobilienwirtschaft tatigen Personen zunéchst wohl
befremdlich, zumal gerade Immobilien regelmélig betrachtliche Werte darstellen und
diese allenfalls aus steuerrechtlichen Erwagungen unentgeltlich an eine bestimmte Person
Ubertragen, nicht aber "zur freien Aneignung durch unbestimmte Dritte" aufgegeben
werden sollen.

Deshalb soll im ersten Teil der Masterthese zundchst beleuchtet werden, in welchen
Zusammenhdngen ein Liegenschaftseigentiimer eine Dereliktion in Erwéagung ziehen
konnte und vor allem welche rechtlichen Parameter es bei der Liegenschaftsdereliktion zu
beachten gilt.

Nachdem es bis dato nur wenig Spezialliteratur zu allfélligen Haftungsfolgen bei
Liegenschaftsdereliktionen gibt, sollen auf Basis einer eigenstdndigen, Kkritischen
Betrachtungsweise im zweiten Teil der Masterthese anhand von ausgewéhlten
Fallbeispielen die gesetzlich normierten und hoéchstgerichtlich judizierten Haftungsfolgen
dargestellt werden.

Hierbei sollen unterschiedliche Rechtsbereiche sinnvoll aufeinander abgestimmt und
auftretende Widerspriiche in der Rechtsordnung —auch interpretativ— moglichst vermieden
werden. Tatsdchliche und scheinbare Normwiderspriiche sollen ebenso aufgezeigt werden
wie Wertungsunterschiede, die sich in der Rechtsanwendung oft erst durch historisch-
gesellschaftlichen Wandel ergeben.

Hinweis: Die in der vorliegenden Arbeit zu zivil- und O6ffentlich-rechtlichen
Haftungsfolgen bei Liegenschaftsdereliktionen dargelegten Schlussfolgerungen geben die
personliche Meinung des Autors wieder und lassen in keiner Weise Rickschlusse zu,
welche gerichtlichen und verwaltungsbehérdlichen Entscheidungen im Einzelfall getroffen
werden.
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l. Einleitung und Allgemeines zur Dereliktion von Liegenschaften

[. 1. Problemdefinition und Ziele

Im Bereich der Immobilienbewertung kénnen bei kontaminierten Liegenschaften hdufig
nur negative Werte ermittelt werden, weshalb sich insbesondere iZm Altlasten auch die
Frage nach der Dereliktionsmoglichkeit von Liegenschaften und den damit verbundenen
Haftungsfolgen stellt.

Bevor auf die Dereliktion von unbeweglichen Sachen und deren rechtliche Implikationen
naher eingegangen wird, sollen zundchst die bewertungsrelevanten Risiken kurz umrissen
werden, um die Plausibilitat der Dereliktion zu zeigen.

I. 1. 1. Kontaminationen in der Liegenschaftsbewertung

Zunéchst ist der Begriff ,,Kontaminationen“ aufgrund dessen vielfaltiger Interpretationen
zumindest fir die Liegenschaftsbewertung néher zu definieren und zu diesem Zweck auf
die derzeit in Ausarbeitung befindliche ONorm S 2093 (Erfassung und Beurteilung des
Umweltzustandes von vorgenutzten Flachen bei der Liegenschaftsbewertung) zu
verweisen:

,Als  Kontaminationen sind anthropogene Veranderungen der natirlichen
Zusammensetzung des Untergrunds zu verstehen, die schadliche Auswirkungen auf den
Menschen oder die Umwelt haben kénnen und zu erhéhten Aufwendungen, Haftungen oder
Risiken des Eigenttimers fiihren.” (SV 4/2008, 179)

Diese Begriffsdefinition der Kontamination schlieft ua Kriegsrelikte aus, weshalb im
zweiten Teil der Arbeit das Fallbeispiel ,,Fliegerbomben-Blindgénger” gesondert von
jenem der ,,kontaminierten Liegenschaft behandelt wird (Punkt 11.3. bzw 11.4.).

Was die Liegenschaftsbewertung betrifft, werden die mit Bodenkontaminationen
verbundenen Risiken im  Allgemeinen als das Inanspruchnahmerisiko, das
Investitionsrisiko, das Nutzbarkeitsrisiko und das Risiko des altlastenbedingten
merkantilen ~ Minderwertes  identifiziert ~ (Erhart-Schippek, = Bewertung  von
Grundstiickskontaminationen 17f).

Das Inanspruchnahmerisiko bezeichnet das Risiko, von einer 6ffentlichen Korperschaft in
Anspruch genommen zu werden, MaRnahmen zur Abwehr der von der Kontamination
ausgehenden Gefahr zu setzen bzw die Kontamination ordnungsgemal zu beseitigen. Mit
dem Inanspruchnahmerisiko sind daher fir den Verpflichteten idR erhebliche Kosten
verbunden, die von diesem kaum beeinflussbar sind, da die einschreitende Behdrde bei
Festlegung der Sicherungs- und Sanierungsmalinahmen nicht auf die Wirtschaftlichkeit
dieser Malinahmen zu achten hat.

Das Investitionsrisiko ist ebenso wie das so genannte Nutzbarkeitsrisiko Teil des
Nutzungsrisikos und stellt das Risiko dar, dass bei BaumaBnahmen aufgrund von
Umweltschutzverpflichtungen zusatzliche Kosten entstehen. Sofern die Ertragslage der
Liegenschaft aufgrund der Kontamination eingeschrankt wird, dh die vorhandene



Vermdgensminderung dauerhaft die Erlose aus der Liegenschaft schmalert, ist das bereits
erwéhnte Nutzbarkeitsrisiko verwirklicht.

Sowohl das Inanspruchnahme- als auch das Nutzungsrisiko (Investitions- und
Nutzbarkeitsrisiko) kdénnen bewertungsmethodisch relativ exakt ermittelt werden und
stellen die notwendigen Aufwendungen des Liegenschaftseigentimers fir die zuldssige
Nutzung der Liegenschaft nach Wiederherstellung des gesetzmaRigen Zustandes dar.

Unabhdngig von den erwéhnten Risiken ist in vielen Féllen auch das Risiko des
altlastenbedingten merkantilen Minderwertes mit einem prozentuellen Abschlag zu
beruicksichtigen, da eine Liegenschaft in ihrem Verkehrswert aufgrund eines aufgetretenen,
aber inzwischen in technisch einwandfreier Weise vollstandig behobenen Mangels durch
die tlw unbegrundete, allgemeine Beflirchtung gemindert ist, dass sich ein Folgeschaden
auch kiinftig auswirken konnte (Bienert/Funk, Immobilienbewertung Osterreich, 225 f).

Zieht man die moglichen Kosten der Sicherung und Sanierung einer kontaminierten
Liegenschaft in Betracht, ist offenkundig, dass schon das Inanspruchnahmerisiko den
Bodenwert (ibersteigen kann, weshalb zumindest Uberlegungen des Eigentiimers, sich der
kontaminierten Liegenschaft zu entledigen, in vielen Fallen nicht abwegig erscheinen.

Dies vor allem dann, wenn der Liegenschaftseigentimer Anspriche gegen den
Voreigentiimer Uberhaupt nicht in Erwdgung ziehen kann. Der Erwerb von Todes wegen
oder der Fall, dass Kontaminationen der Liegenschaft vom aktuellen Eigentimer selbst
verursacht worden sind, mégen hier beispielhaft genannt sein.

Abgesehen von diesen Fallkonstellationen, gibt es selbstverstandlich auch bei entgeltlich
erworbenen Liegenschaften fur den Erwerber keine derart umfassenden Sicherheiten, dass
Dereliktionen ohne praktische Relevanz wéren.

. 1. 2. Rechtsbehelfe beim Kauf kontaminierter Liegenschaften

Der Erorterung einer Dereliktion entgeltlich erworbener Liegenschaften wird zunéchst der
Einwand entgegengesetzt werden, dass der Erwerber einer mit Bodenkontaminationen etc
belasteten Liegenschaft Anspriiche gegen den Verdulerer, insbesondere aus dem
Gewdhrleistungsrecht, geltend machen und nicht vorrangig die Dereliktion seiner
entgeltlich erworbenen Liegenschaft Giberlegen wird.

Abgesehen von der Tatsache, dass dieser Einwand neben Tauschfallen nur fur Kauffalle
beachtlich ist, muissen fir die Erfolg versprechende Geltendmachung von
Gewadhrleistungsanspriichen mehrere Voraussetzungen erfillt sein. Die Belastung der
Liegenschaft musste als Sachmangel qualifiziert werden, hinsichtlich  der
Kontaminationsfreiheit des Kaufgegenstandes dirften Gewadhrleistungsanspriiche nicht
zuldssiger Weise ausgeschlossen worden sein und die Geltendmachung musste innerhalb
der dreijahrigen Gewahrleistungsfrist erfolgen.

Zur Qualifikation als Sachmangel ist festzuhalten, dass diese flr (massive)
Kontaminationen zwar als unstrittig im Sinne einer standigen héchstgerichtlichen Judikatur
anzunehmen ist, da "die Freiheit einer Liegenschaft von massiven Kontaminationen, deren
Vorhandensein infolge Einschreitens der Umweltbehorde die Kauferin fir Jahre an der



Bauflihrung hindert, im Allgemeinen den gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften einer
Liegenschaft zugehorig ist” (5 Ob 104/99a) und auch ohne spezielle Vertragsregelungen
den Erwerber zur Geltendmachung eines Gewadhrleistungsanspruches berechtigen wiirden.

Inwieweit jedoch der mehr oder weniger begriindete Verdacht auf Kontaminationen bzw
auf das VVorhandensein sprengkréftiger Kriegsrelikte einen Sachmangel im Sinne des § 922
Abs 1 ABGB begriinden kann, ist fraglich, da im Gegensatz zu Deutschland in Osterreich
bis dato noch keine derartigen Falle hochstgerichtlich judiziert worden sind.

Unter Bericksichtigung der Konsequenzen, die dem Liegenschaftseigentlimer bei
begriindetem Verdacht uU drohen kénnten, wird man einen Sachmangel bei hinreichend
begriindetem Verdacht annehmen konnen. Als entsprechend begrundeter Verdacht in
diesem  Zusammenhang wédre mE eine detaillierte  Betriebshistorie, die
kontaminierungsgeneigte Produktionen dokumentiert, oder Luftbildaufnahmen der
Liegenschaft nach einem Fliegerbombenabwurf anzusehen.

Wiewohl konstatiert werden kann, dass in der Uberwiegenden Anzahl von
Liegenschaftskaufvertrdagen vermeintlich strenge Haftungen des VerdulRerers bei
Kontaminierungen der kaufgegensténdlichen Liegenschaft vereinbart werden, ist auch in
diesen Fallen die Dereliktion von kontaminierten Liegenschaften eine durchaus
praxisrelevante Uberlegung.

Zum Einen kdénnen namlich Gewadhrleistungsanspriiche, wie bereits erwéhnt, nur in
begrenztem zeitlichen Rahmen geltend gemacht werden und zum Anderen werden
vertraglich vereinbarte Haftungen oft so unbedacht formuliert, dass der Erwerber ev sogar
seine ex lege bestehenden Gewahrleistungsanspriiche einschrankt.

Daher ist trotz der getroffenen Annahme, dass schon bei Vorliegen begriindeter
Verdachtsmomente Gewahrleistungsbehelfe geltend gemacht werden kodnnen, fur den
Erwerber die Frage, mit welchen Konsequenzen er die gekaufte, kontaminierte
Liegenschaft derelinquieren kann, jedenfalls dann von Bedeutung, wenn ihm die
Kontamination oder die begriindeten Verdachtsmomente erst nach Ablauf der dreijahrigen
Gewadhrleistungsfrist bekannt werden und ihm keine sonstigen Rechtsbehelfe zukommen.

Diese sonstigen Rechtsbehelfe neben den Gewadhrleistungsanspriichen waren bspw
Anspriiche wegen Geschéaftsirrtums (88 871 ff ABGB), Verkurzung iber die Halfte (laesio
enormis, 8 934 ABGB) sowie Schadenersatz aus Vertrag gemall § 933a iVm 8§ 1295 ff
ABGB, wobei auch fur die Geltendmachung dieser weiteren Rechtsbehelfe spezielle
Tatbestandsmerkmale erfullt sein mussten.

Im Fall eines Geschéftsirrtums irrt der Erwerber Uber die Natur des Geschaftes, den
Kaufgegenstand oder Uber eine fiir das Geschaft bedeutsame Eigenschaft des Verkéufers.
Nach 8§ 871 Abs 2 ABGB gilt der Irrtum Uber einen Umstand, Gber den ihn der VerduRerer
aufklaren hatte mussen, immer als Geschéftsirrtum. Von diesen Aufklarungspflichten sind
nicht nur gesetzlich normierte, sondern auch aufgrund des vorvertraglichen
Schuldverhdltnisses resultierende Aufklarungspflichten umfasst (SZ 66/41; ecolex 1998,
197).

Der irrende Erwerber konnte den Kauf jedenfalls anfechten, wenn sein Geschéaftsirrtum
wesentlich war, dh er ohne den Irrtum das Geschaft nicht geschlossen hatte, und entweder



vom VeraulRerer veranlasst wurde oder diesem aus den Umstanden offenbar auffallen
musste oder rechtzeitig aufgeklart wurde (8§ 871 Abs 1 ABGB).

Besondere Bedeutung héatte beim Kauf kontaminierter Liegenschaften wohl die
Veranlassung des Geschaftsirrtums durch den VerdulRerer, wobei Veranlassung iSd § 871
Abs 1 ABGB auch dann vorliegt, wenn der Irrtum nicht vom Vertragspartner selbst,
sondern von einer fir diesen tatigen Person hervorgerufen wurde. Ein Verschulden des
VerduRerers, dass der Irrtum entstand, ist nicht notwendig.

Das Recht zur Irrtumsanfechtung, die nach hM gerichtlich geltend zu machen ist, verjahrt
in drei Jahren ab Vertragsabschluss (§ 1487 ABGB), weshalb auch bei Annahme der
Erfillung sdmtlicher Tatbestandsmerkmale des § 871 Abs 1 ABGB die Dereliktion nicht
ohne Bedeutung ist.

Die Anfechtung wegen Verkirzung Uber die Halfte (laesio enormis, 88 934 ff ABGB)
wiederum beruht auf dem Gedanken der objektiven Aquivalenz und setzt voraus, dass der
Kaufgegenstand weniger als die Hélfte des Kaufpreises wert ist. § 934 ABGB normiert
somit zum Einen eine starre Wertgrenze und lasst zum Anderen dem VerduRerer die so
genannte facultas alternativa, wonach der VerduRerer die Aufhebung des Vertrages
dadurch abwenden kann, dass er dem Erwerber die Differenz zwischen dem gemeinen
Wert des Kaufgegenstandes und dem Kaufpreis erbringt.

Auch das Rechtsmittel der laesio enormis muss innerhalb von drei Jahren ab
Vertragsabschluss gerichtlich geltend gemacht werden (8 1487 ABGB).

Die Geltendmachung vertraglicher Schadenersatzanspriiche bietet im Vergleich zur laesio
enormis, der Anfechtung wegen Irrtums etc zwar den Vorteil, dass die dreijahrige
Verjahrungsfrist erst mit Kenntnis von Schaden und Schadiger zu laufen beginnt (8 1489
ABGB), hat allerdings ein Verschulden des Verkéufers zur VVoraussetzung.

In Zusammenhang mit dem Kauf altlastenkontaminierter Grundstiicke respektive der
Aufklarungspflicht des Verkaufers ist dessen Schadenersatz begriindende Verletzung
anzunehmen, wenn der Verk&ufer Kenntnis von Indizien fir Kontaminationen oder einer
altlastenverdachtigen Vornutzung hat (5 Ob 104/99a) oder er von Indizien fir das
Vorhandensein von Kriegsrelikten, va Fliegerbomben-Blindgangern, weill, da diese
Information von grundsatzlicher Bedeutung fiir die Kaufentscheidung sein kann.

Zusammenfassend ist sohin festzuhalten, dass der bei Vertragsabschluss bezlglich der
Kontamination des Kaufgegenstandes oder des Vorhandenseins von Kriegsrelikten etc
unwissende Erwerber damit nur unter den oben umrissenen, teilweise engen
Voraussetzungen (Fristen etc) davor geschutzt ist, das Problem der Kontamination auf
eigene Kosten lésen zu massen.
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I. 1. 3. Abgrenzung zwischen Zivilrecht und 6ffentlichem Recht

Obwohl es keinen Rechtswesensunterschied zwischen o6ffentlichem Recht und Zivilrecht
gibt, ist rechtsinhaltlich zweifelsfrei eine Unterscheidung zu treffen und kann § 1 JN,
wonach die Gerichtsbarkeit in blrgerlichen Rechtssachen durch die ordentlichen Gerichte
ausgeubt wird, als erste Abgrenzungshilfe angesehen werden.

Beide Rechtsbereiche weisen durch Traditionen bestimmte Kernbereiche auf, wobei diese
Traditionen mE auf dem, von Nawiasky pragnant formulierten Gedanken basieren:
"Offentliches Recht ist dann gegeben, wenn die Rechtsnorm in Bezug auf einen bestimmten
Sachverhalt die Amtspflicht der Behorde ausspricht, fur die Wahrung der
Gesamtinteressen gegeniber beteiligten Einzelinteressen zu sorgen, privates Recht, wenn
die Rechtsnorm die an einem Sachverhalt beteiligten Interessen auf gleiche Stufe stellt und
deren Verfolgung dem Interessenten Gberl&sst.”

(Nawiasky, Allgemeine Staatslehre, Bd 3, 169)

Grundsétzlich unterscheiden sich dffentliches Recht und Zivilrecht sohin im Wesentlichen
durch die im Offentlichen Recht verankerten Prinzipien der Offizialmaxime, wonach die
Hoheitsverwaltung zum amtswegigen Vollzug der Gesetze angehalten ist, und der
materiellen Wahrheit, die im Gegensatz zum Zivilrecht die Geltendmachung von
gesetzlichen Anspriichen und den Verlauf des Verfahrens nicht zur Disposition stellen.

Nachdem im Bereich des Zivilrechts sohin auch Vereinbarungen zwischen Schadiger und
geschédigtem Liegenschaftseigentimer grundsatzlich zulassig sind, die
Beeintrachtigungen in der Rechtssphéare des geschadigten Liegenschaftseigentiimers zum
Gegenstand haben, und das Offentliche Recht auf Basis der Offizialmaxime bzw des
Prinzips der materiellen Wahrheit die Allgemeinheit vor Umweltschéden etc schitzen soll,
ist zu Uberlegen, inwieweit damit der oft zitierte Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung
durchbrochen wird. Daran schlieBt die Frage an, ob in concreto Grundsédtze der
zivilrechtlich normierten Haftungen auf vermeintlich ungeregelte Bereiche des 6ffentlichen
Rechts Ubertragen werden sollen.

Bei Betrachtung der Haftungssysteme, insbesondere im Bereich des Umweltrechtes, zeigen
sich tlw grundlegende Unterschiede, wobei die Themenstellungen der Vermeidung und der
Sanierung von Umweltschéden auseinander zu halten sind, da im Bereich der Vermeidung
von Umweltschaden sowohl durch die 6ffentlich-rechtliche Pflicht, Manahmen zu setzen,
als auch durch zivilrechtliche Unterlassungsanspriiche die Gefahr eines Schadens
abgewendet werden konnte.

Im Bereich der Sanierung deckt sich die 6ffentlich-rechtliche Wiederherstellungspflicht
jedenfalls nicht mit dem zivilrechtlichen Haftungssystem. Der im Zivilrecht herrschende
Vorrang der Naturalrestitution wird durch die Tunlichkeit der MaRnahme begrenzt, sodass
bei Untunlichkeit Geldersatz zu leisten ist und der eingetretene Schaden nicht in natura zu
beheben ist. Die offentlich-rechtliche Umwelthaftung kennt diese Grenze der Tunlichkeit
nicht und sichert mangels Beschrankung durch Wirtschaftlichkeitskriterien, dh unabhangig
von der Hohe der Sanierungskosten, die Wiederherstellung (Koziol/Welser, Blrgerliches
Recht I1, 321).

Erganzend ist anzumerken, dass auch Félle denkbar sind, in denen dem Geschédigten
Schadenersatzanspriiche aus einem Umweltschaden zustehen, die er zwar als Geldersatz
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erhalt, aber nicht zur Schadensbehebung verwendet und je nach Art und Umfang des
Schadens Sanierungsmalinahmen behordlich vorgeschrieben werden miussten (Kohler,
Offentlich-rechtliche Umwelthaftung 54f).

Aufgrund dieses Spannungsfeldes und va der Tatsache, dass der einzelne unmittelbar
Betroffene auf die Geltendmachung seiner Anspriiche verzichten oder Umweltschéden
zivilrechtlich dulden und sogar ausdriicklich gestatten kann, scheinen zivilrechtliche
Instrumente alleine sicherlich ungeeignet, das Rechtsgut Umwelt zu schitzen.

Daraus die Schlussfolgerung zu ziehen, dass die Haftungssysteme einander angeglichen
werden mussten oder Elemente des zivilrechtlichen Haftungssystems auf jenes des
oOffentlichen Rechts (bertragen werden missten, ist mE zu undifferenziert, da die sich aus
einem Vergleich der beiden Rechtsbereiche ergebenden Unterschiede und va deren
Bestand an Traditionen durchaus Berechtigung haben.

Exemplarisch soll hierzu auf die in Zusammenhang mit den, im ABGB verankerten
Unterlassungsanspriichen ergangene Rechtsprechung verwiesen werden:
Nachbarrechtliche  Unterlassungsanspriiche bestehen unabhdngig wvon o6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen (2 Ob 13/97v), sodass ein Anspruch nach 8§ 364 ABGB bei
Einhaltung offentlich-rechtlicher Bestimmungen ebenso wenig ausgeschlossen ist wie
umgekehrt der VerstoR gegen offentliches Recht nicht schon einen privatrechtlichen
Anspruch begriindet.

Diese grundlegende Unabhangigkeit der Unterlassungsanspriiche nach § 364 ABGB von
offentlich-rechtlichen Bestimmungen sichert die zivilrechtliche Systematik, ohne dass
notwendige Abhangigkeiten der beiden Rechtsbereiche aulier Acht gelassen wiirden, da
sich fur zivilrechtliche Unterlassungsanspriiche aus dem Offentlichen Recht ergebenden
Beschrankungen durch die Bestimmung des § 364a ABGB definiert werden.

EXKURS: Umweltstrafrecht

Anknupfungspunkt des strafrechtlichen Regelungsregimes sind die nattrlichen
Lebensgrundlagen des Menschen, dh die Umweltmedien Luft, Wasser, Boden sowie
der Tier- und Pflanzenbestand. Das vom Umweltstrafrecht geschiitzte Rechtsgut ist
sohin die Umwelt iSd BVG (ber den umfassenden Umweltschutz (BGBI 1984/491).

Das StGB umschreibt fiir die Umweltdelikte als Tathandlung idR eine
Verunreinigung oder sonstige Beeintrachtigung der Umweltmedien, wobei unter
Verunreinigung jede Einbringung von Stoffen zu verstehen ist, die zu einer
nachteiligen Verénderung der Umwelt in physikalischer, chemischer oder
biologischer Hinsicht fuhrt. Unter die sonstigen Umweltbeeintrachtigungen sind va
Anderungen der Temperatur, der FlieRgeschwindigkeit, des Wasserspiegels oder des
Sauerstoffgehalts zu subsumieren.

Bei den Umweltdelikten des StGB handelt es sich um so genannte potentielle
Gefahrdungsdelikte, die ein Verhalten unter Strafe stellen, das geeignet ist, eine
bestimmte Rechtsgutbeeintrachtigung herbeizufiihren. Ein konkreter Gefahrdungs-
oder gar Verletzungserfolg ist fir die Strafbarkeit des Verhaltens daher nicht
erforderlich.
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Es muss demgemal? auch nicht nachgewiesen werden, dass eine Verunreinigung
einen konkreten Geféahrdungs- oder Verletzungserfolg herbeigefihrt hat.

Ein weiteres Charakteristikum des Umweltstrafrechtes ist seine (liberwiegende)
Verwaltungsakzessorietét, die dazu fuhrt, dass nicht jede negative Beeintrachtigung
der Umwelt unter Strafe gestellt ist, sondern nur ein Verhalten, das gleichzeitig
verwaltungsrechtliches Unrecht verwirklicht, indem es einer Rechtsvorschrift oder
einem behdrdlichen Auftrag zuwider lauft. Die verwaltungsakzessorische Gestaltung
der Umweltstraftatbestdnde war aus Sicht des Justizausschusses (AB 359 BIgNr
17.GP 38) unverzichtbar, um rechtsstaatlich unertragliche Widerspriiche zwischen
behordlichen Entscheidungen, mit denen umweltrelevante Tatigkeiten genehmigt
werden, und den strafrechtlichen Anforderungen zu vermeiden.

Bei in Einklang mit der Verwaltungsrechtsordnung stehendem Verhalten scheiden
Umweltstraftatbestdnde des StGB, ausgenommen bei Gefahrdungen des Tier- und
Pflanzenbestandes iSd 8 182 Abs 1 leg cit, daher grundsétzlich aus, wobei in der
Lehre die Ansicht vertreten wird, dass sich ein Umweltschadiger nicht auf einen
materiell rechtswidrigen, aber rechtskraftigen Bescheid berufen darf, wenn dieser auf
eine besonders verwerfliche Art erwirkt worden ist (Aicher-Hadler, Wiener
Kommentar zum StGB, Vorbemerkungen zu §§ 180-183b, Rz 14).

Ebenso wiirde der Tater wohl gegen die Bestimmungen der 88 180 ff StGB
verstoRRen, wenn eine erforderliche behordliche Genehmigung fehlt, selbst wenn sein
Verhalten konsensfahig wére bzw von der Behorde geduldet wird.

Im Einzelnen ist zu den Umweltstraftatbestdnden kurz gefasst festzuhalten, dass die
88 180 und 181 StGB, (vorsatzliche und fahrlassigen Beeintrdchtigungen der
Umwelt) besonders schwerwiegende Beeintrachtigungen von Luft, Wasser oder
Boden, 8 181a StGB die nachhaltige und schwere Beeintréchtigung des korperlichen
Befindens vieler Menschen durch L&rm, die 88 181b und 181c StGB den besonders
umweltgefdhrdenden Umgang mit Abfallen, die 8§ 181d und 181e ein besonders
umweltgefahrdendes vorsatzliches bzw grob fahrléssiges Betreiben von Anlagen und
die 88 182 f StGB Gefahrdungen des Tier- und Pflanzenbestandes ponalisieren.
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l. 2. Allgemeines zur Dereliktion von Liegenschaften

Das Eigentum ist gemaR § 354 ABGB das dingliche Recht der absoluten Herrschaft tiber
eine Sache, sodass der Eigentlimer auch das Recht hat, seine Sache unbenitzt zu lassen
(8362 ABGB) oder sich derselben zu begeben (88 386 f ABGB). Die bloRe
Nichtbenttzung oder Vernachl&ssigung von Gebduden im Sinne des § 362 ABGB bedeutet
jedoch noch keine Preisgabe. Diese Unterscheidung zwischen blof3er Nichtbeniitzung und
Preisgabe war schon dem ROmischen Recht bekannt - non alienat, qui dumtaxat omittit
possessionem (Digesten 50, 17, 119).

Preisgabe einer Sache ist eine Willensbetatigung, die den Rechtsfolgewillen und dessen
Vollzug durch ein duf3eres Verhalten, nicht aber die Kundgabe gegenlber einem anderen,
voraussetzt. Inwiefern die Willensbetdtigung der Preisgabe flr einen Dritten einen
Erklarungswert hat oder welche Schlussfolgerungen ein Dritter hieraus zieht, ist ohne
Bedeutung.

Entscheidende Voraussetzung fir eine Preisgabe ist jedenfalls der Preisgabewille, dh der
Wille auf vollstandige und dauerhafte Aufgabe des Eigentums, da bei Fehlen des
entsprechenden Willens des Eigentumers dessen Eigentum nicht verloren geht
(Spielbdchler in Rummel, ABGB § 386 Rz 1f).

Wiewohl schon § 387 ABGB die grundsétzliche Maglichkeit der Preisgabe (Dereliktion)
unbeweglicher Sachen implizit bestatigt bzw nach Hoyer die Fiktion der Preisgabe
voraussetze (NZ 1999, 161), hat der OGH die Liegenschaftsdereliktion lange Zeit nur
materiellrechtlich anerkannt: In seiner Entscheidung vom 03.05.1898 (GIUNF 151) hat das
Hochstgericht ausgesprochen, dass ein Grundbuchsgesuch auf Léschung des Eigentums
den Prinzipien des Grundbuchsgesetzes widersprache und die Dereliktion biicherlichen
Eigentums formellrechtlich daher ausgeschlossen wére.

Dieser Entscheidung lag der Fall zugrunde, dass das dem Antragsteller zugeschriebene
Haus mit Schulden Uberlastet war, woflr ihn keine persdnliche Zahlungspflicht traf, und
deshalb das Haus fur ihn ohne Interesse war. Um sich einer fir ihn l&stigen
Exekutionsfihrung zu entziehen, erklérte der Antragsteller die Dereliktion des Hauses und
begehrte die Einverleibung der Léschung seines Eigentums.

Stubenrauch hat in seinem Kommentar zum ABGB (8. Auflage, Bd I, 486) zwar einerseits
die Maoglichkeit der Dereliktion unbeweglicher Sachen deutlich betont, aber andererseits
die damals herrschende Rechtsprechung, wonach eine Liegenschaftsdereliktion mit
Rucksicht auf die formellrechtlichen Bestimmungen Uber die innere Einrichtung der
Grundbiicher unzulassig sei, bloR erwéhnt und nicht kritisch hinterfragt.

Stubenrauch erwahnt lediglich ein rechtshistorisch bemerkenswertes Patent vom 17. April
1784, in welchem bestimmt wurde, dass "6de Griinde, die bereits vor dem Jahr 1750 als
6de angegeben wurden, und solche, die aus Mangel eines Besitzers nach der Zeit verddet
wurden, einem Jeden anheimfallen sollen, welcher darum sich meldet, mit der Bedingung
jedoch, dal} er diese Grundstiicke in der Zeit von einem Jahre brauchbar machen, sonst
aber des Eigenthums derselben abermals verlustig werden solle.”
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Im Gegensatz zu Stubenrauch, der sich mit den Problemstellungen der Dereliktion nur sehr
oberflachlich auseinandersetzte, hat Klang in seiner Kommentierung des ABGB zu diesem
Thema detailliert Stellung genommen.

Zunéchst flhrt Klang in der ersten Ausgabe seines Kommentars zu § 386 ABGB bzw zur
Dereliktion allgemein aus, dass "ein Eigentlimer kraft seines Verfugungsrechtes die ihm
gehorige Sache auch preisgeben (derelinquieren) kdnne. Dazu ist notwendig, der Wille,
das Eigentum an der Sache aufzugeben, und die tatséachliche Aufgabe des Besitzes. ... Auch
Miteigentumsanteile kénnen nach Ansicht Klangs preisgegeben werden. Dann wachst der
preisgegebene Anteil nicht den tbrigen Miteigentimern zu, sondern wird herrenlos. Es
liegt aber in der Natur der Sache, dass ihn in der Regel die Ubrigen Miteigentlimer sich
aneignen.”

Hinsichtlich der Preisgabe unbeweglicher Sachen wendet er sich dann gegen die damalige
Rechtsprechung (GIUNF 151) und einen Teil der damaligen Lehre, indem er ausfihrt, dass
"aus der inneren Einrichtung des Grundbuches verniinftigerweise kein Grund gegen die
Zulassigkeit der Preisgabe von Grundstiicken abgeleitet werden kann, und der Mangel
einer ausdriicklichen gesetzlichen Vorschrift tber die Form der Eintragung kein Hindernis
ist, da die Eintragung der Erléschung des Eigentums auf die allgemeinen Grundsatze
gestutzt werden kann. Die gegen die Zul&ssigkeit der Preisgabe von Grundstiicken
vorgebrachten Griinde sind also nicht stichhaltig" (Klang in Klang, ABGB 8§ 387 Rz 1).

Auch hinsichtlich der Form der notwendigen Eintragung hat Klang bereits darauf
hingewiesen, dass nicht die Loschung des Eigentums fur den letzten Eigentiimer
einzutragen ist, da diese nicht Herrenlosigkeit bewirken, sondern vielmehr die Eintragung
des Vorbesitzers in Kraft bringen wiirde.

Fast 100 Jahre nach der oben wiedergegebenen Entscheidung des OGH (GIUNF 151) hat
dieser in seiner Entscheidung zu 4 Ob 37/97p nicht nur materiellrechtlich die Méglichkeit
eines Eigentiimers, sich seiner unbeweglichen Sachen zu begeben, bejaht, sondern auch die
Madglichkeit der grundbiicherlichen Durchfiihrung implizit anerkannt. Bemerkenswert ist
diese Entscheidung auch deshalb, weil der OGH im Ergebnis eine Dereliktion des Antrag
stellenden Verlassenschaftskurators mit der Begrindung verneint hat, dass die
Willenserklarung auf Preisgabe der nachlassgegenstandlichen Liegenschaft mangels
Vorliegen einer abhandlungsgerichtlichen Genehmigung nicht festgestellt werden konnte.

Die Folgeentscheidung des OGH zu 5 Ob 126/98k fand die friher vermisste
Willenserklarung des Verlassenschaftskurator und deren abhandlungsgerichtliche
Genehmigung vor. Der Antrag des Verlassenschaftskurators, die Einlage des Nachlasses
als herrenlos zu l6schen, wurde -ungeachtet der erneuten Billigung der Dereliktion von
Liegenschaften- dennoch abgewiesen, da aus Sicht des Hochstgerichtes nicht die Léschung
der Einlage, sondern nur der Eintrag der Herrenlosigkeit beantragt werden konne. Eine
blof3e Loschung des Eigentums des letzten Inhabers komme nicht in Betracht, da dies die
Eintragung seines VVorbesitzers wieder in Kraft bréachte.

Diese bereits von Klang vertretene und vom OGH in seiner Entscheidung zu 5 Ob 126/98k
bestatigte Rechtsansicht ist strittig, da das GBG neben der Einverleibung auch so genannte
"schlichte" Ldschungen kennt und nur diese zu Folge haben, dass der vorherige
Grundbuchsstand wiederherzustellen ist, dh in das Verzeichnis geléschter Eintragungen
Ubertragene Eintrage wieder in das Hauptbuch aufzunehmen sind. Die Einverleibung der
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Loschung bewirkt demgegeniber lediglich den Verlust des zu l6schenden Rechts, ohne
dass notwendigerweise die vor Einverleibung dieses Rechts bestehende Buchlage
wiederherzustellen ist.

Abgesehen von dieser grundbuchsrechtlichen Streitfrage, ob die Dereliktion durch
Eintragung der Herrenlosigkeit (5 Ob 126/98k) oder durch Einverleibung der L&schung
durchzufuhren ist, wird die Mdoglichkeit der Dereliktion von Liegenschaften nach
Rechtsprechung und wohl hL nunmehr anerkannt (Klicka in Schwimann 11 § 387 Rz 1, aA
noch Gschnitzer, Sachenrecht? 79).

Koziol/Welser zweifeln allerdings an der Dereliktionsmoglichkeit unbeweglicher Sachen,
da ihrer Meinung nach das GBG keine Beendigung des Eigentumsrechts ohne
gleichzeitigen Erwerb durch einen anderen kenne (Koziol/Welser I, 344). Dem ist neben
der oben erwéhnten, hochstgerichtlichen Kilarstellung, dass die Eintragung der
Herrenlosigkeit den grundbuchsrechtlichen Bestimmungen nicht widerspricht, auch
entgegen zu halten, dass das Allgemeine Grundbuchsanlegungsgesetz auch eigentiimerlose
Einlagen zulésst (88 1, 12 Abs 1 AllgGAG).

AbschlieRend ist der Vollstandigkeit halber zu erganzen, dass eine herrenlose Liegenschaft
von jedermann erworben werden kann, wobei es bei mehreren Prétendenten darauf
ankommt, wessen Grundbuchsgesuch zuerst beim Grundbuchsgericht einlangt
(Spielbichler in Rummel, ABGB § 388 Rz 3; 5 Ob 126/98Kk).

I. 2. 1. Dereliktion von Wohnungseigentum

Im Hinblick darauf, dass ein betrachtlicher Anteil an Liegenschaftseigentum in Form des
Wohnungseigentums besteht, ist iZm der Dereliktion von unbeweglichen Sachen auch die
hdchstgerichtliche Entscheidung 5 Ob 197/02k (wobl 2003/56) beachtenswert.

Nach dieser hdchstgerichtlichen Entscheidung ist die Mdoglichkeit einer Dereliktion von
Wohnungseigentum zu verneinen, da dem WEG 1975 (wie auch dem WEG 2002) der
einseitige Austritt aus der Gemeinschaft unter Preisgabe des Wohnungseigentumsobjektes
fremd sei und "den Wohnungseigentumer Pflichten treffe (insbesondere zur
Beitragszahlung gemaR § 19 Abs. 1 WEG 1975 bzw. § 32 Abs. 1 WEG 2002 und zur
Instandhaltung gemal? § 13 Abs. 3 WEG 1975 bzw. § 16 Abs. 3 WEG 2002), an deren
Einhaltung die Ubrigen Wohnungseigentiimer interessiert sind und deren er sich nicht
einfach durch Preisgabe des Objektes entledigen kénnen soll."

Nach Auffassung von Rassi ist der Ansicht des OGH zuzustimmen: "Andernfalls wéaren
die sowohl hinsichtlich des Auflen- als auch des Innenverhaltnisses auftretenden
rechtlichen Probleme durch das mit einer Dereliktion verbundene ersatzlose Ausscheiden
eines Wohnungseigentiimers wohl kaum zu bewerkstelligen. Das Gesagte gilt auch fir das
schlichte Miteigentum." (Rassi in Kodek, Kommentar zum Grundbuchsrecht, § 10 Rz 48)

Dem kann mE nicht zugestimmt werden und ist bei Kritischer Betrachtung dieser
Entscheidung des OGH, mit welcher die Dereliktionsmdglichkeit von Wohnungseigentum
verneint wurde, zundchst darauf hinzuweisen, dass es sich beim Wohnungseigentum um
eine spezielle Form des Miteigentums handelt und ideelles Miteigentum nach hL und
entgegen der Ansicht Rassis derelinquierbar ist.
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Unter Zugrundelegung der Annahme einer Dereliktionsmoglichkeit schlichten
Miteigentums, wére die Verneinung der Dereliktionsméglichkeit von Wohnungseigentum
jedenfalls nicht mit den, vom OGH fokussierten Pflichten der Eigentimer zu begrinden,
da auch der ideellen Miteigentimerschaft ahnliche Pflichten immanent sind.

Allenfalls konnte mE die Verneinung der Dereliktionsmdglichkeit von Wohnungseigentum
mit Hilfe der Bestimmung des 8 35 Abs 1 WEG 2002 und einer systematischen
Gesetzesinterpretation argumentiert werden.

Nach der zitierten Gesetzesbestimmung erlischt das Wohnungseigentum durch den
Untergang des Gegenstandes des Wohnungseigentums oder durch die Einverleibung der
Loschung auf Grund eines Verzichts des Wohnungseigentimers; die Einverleibung der
Ldschung aufgrund eines Verzichts bedarf der Zustimmung der Wohnungseigenttimer und
der Buchberechtigten, deren Rechte den Mindestanteil belasten.

Lasst man die hier nicht interessierenden Félle des tatsachlichen und rechtlichen
Unterganges des betreffenden Wohnungseigentumsobjektes beiseite, so ist zum Erléschen
des Wohnungseigentums gemal leg cit anzumerken, dass nach unbestrittener Ansicht § 35
Abs 1 WEG 2002 nur die wichtigsten Félle des Erloéschens aufzéhlt, die Aufzahlung daher
nur demonstrativ ist (Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Kommentar zum WEG, § 35, Rz
2). Das Erloschen von Wohnungseigentum durch Dereliktion desselben wére folglich
durch 8 35 Abs 1 WEG 2002 noch nicht ausgeschlossen.

In Zusammenschau mit den Bestimmungen der 88 9 und 56 WEG 2002, aus denen eine
vom Gesetzgeber gewinschte Verhinderung von so genannten "Mischhdusern™
(Wohnungseigentum und schlichtes Miteigentum) zu schlussfolgern ist, ergibt sich jedoch,
dass eine Dereliktion als Form des Erldschens von Wohnungseigentum wohl
auszuschlielen waére.

Durch die Mdoglichkeit der einseitigen Aufgabe des Wohnungseigentums koénnte der
Gesetzeszweck -Verhinderung von "Mischhédusern- umgangen werden, weshalb diese
Mdoglichkeit fir Objekte, die dem Anwendungsbereich des WEG 2002 unterliegen,
ausscheidet. Unter Verzicht iSd § 35 Abs 1 WEG 2002 ist daher auch die
Aufldsungsvereinbarung eines mehrseitig verbindlichen Rechtsverhéltnisses durch
samtliche Miteigentimer zu verstehen (Hausmann, aaO, Rz 9).

Anders wére meiner Ansicht die Rechtslage fiir bereits bestehende "Mischhauser”, die als
solche nach der Ubergangsbestimmung des § 56 Abs 12 WEG 2002 zu beurteilen sind, und
konnte diesfalls, unter Beriicksichtigung der grundsatzlichen Dereliktionsmoglichkeit von
schlichtem Miteigentum, die Dereliktion von Wohnungseigentum nicht tberzeugend
verneint werden.

Nachdem der hdchstgerichtlichen Entscheidung zu 5 Ob 197/02k ein, dem WEG 1975
unterliegender Sachverhalt zugrunde lag, ist die konkrete Entscheidung mE zumindest
diskussionswirdig.

Bei Fortbestehen der geltenden Rechtslage, insbesondere des Ausschlusses der Schaffung

von "Mischhausern”, ware im Hinblick auf die abnehmende Anzahl von "Mischhausern"
obige Kritik jedoch fir die Rechtspraxis zunehmend irrelevant.
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I. 2. 2. Allgemeines zu haftungsrechtlichen Folgen einer Dereliktion

Als negative Seite des Eigentumsrechtes hat der Eigentumer unstrittig das Recht zur
Preisgabe der eigenen Sache und damit die Mdoglichkeit, die rechtliche Verbindung
zwischen ihm und der Sache aufzuheben (Spielbichler in Rummel, ABGB § 386 Rz 1).

Dadurch kann sich der Eigentiimer von den, mit dem Eigentum verbundenen Pflichten
grundsatzlich befreien, da die Preisgabe des Eigentums eine rechtméRige Ausiibung der
Verfligungsbefugnis des Eigentimers darstellt, die die Sache zwar herrenlos macht, aber
an der Sache bestehende Rechte Dritter nicht beeintréchtigt (Spielblichler, aaO, Rz 6).

Eine generalisierende Schlussfolgerung, dass sich der Eigentumer durch Preisgabe der
Sache bspw auch der so genannten Verkehrssicherungspflichten entledigen konne, ist
aufgrund der Notwendigkeit einer abwégenden Einschrankung der umfassenden
Eigentimerbefugnisse (Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts 333) mE
allerdings unzuldssig.

Das Prinzip der Eigentumsfreiheit bzw das Herrschaftsrecht des Eigentlimers ist vielmehr
in die Ubrige Rechtsordnung eingebettet, weshalb die Dereliktion im Einzelfall einen
rechtswidrigen Eingriff in die Rechtssphare Dritter darstellen und dagegen mit
Besitzstorungs- und Eigentumfreiheitsklage vorgegangen werden kann.

Beachtenswert in diesem Zusammenhang sind auch bestehende o6ffentlich-rechtliche
Dereliktionsverbote, die sich iberwiegend in Naturschutz- und Gebrauchsabgabegesetzen
der Lander finden (Spielbichler, aaO, Rz 7) sowie die Fragestellung, inwieweit die
Dereliktion gegen sonstige gesetzliche Bestimmungen verstoRen und damit geméal § 879
ABGB nichtig sein konnte. Diese Thematik wird unter Punkt 1.2.3. ausfiihrlich erortert,
weshalb zundchst Grundlegendes zur Verkehrssicherungspflicht ausgeftuihrt werden soll.

Den eigentlichen Kernbereich der Verkehrssicherungspflicht bildet die Verkehrseréffnung
auf Wegen, die in 8 1319a ABGB gesondert geregelt wird. Als weitere
Haftungsregelungen, die in engem Zusammenhang mit der Verkehrssicherungspflicht
stehen, sind insb die Bestimmungen zur Haftung des Besitzers eines Bauwerkes gemal §
1319 ABGB und zur Haftung des Halters eines Tieres gemaR § 1320 ABGB sowie § 6 Abs
1 EKHG anzufhren.

Im Hinblick darauf, dass unter Punkt 11.1.1. und Punkt 11.2.1. auf die Bestimmungen des
§ 1319a ABGB bzw § 1319 ABGB naher eingegangen wird, soll hier zundchst 8 6 Abs 1
EKHG erortert werden, wonach der Halter eines Fahrzeuges dessen unbefugte
Inbetriebnahme zu verhindern hat.

Zur Beurteilung, ob und in welchem Umfang die Preisgabe einer Sache Konsequenzen auf
Verkehrssicherungspflichten hat, erscheint die Beschéftigung mit der realiter haufigen
Dereliktion von Kraftfahrzeugen durchaus zweckméRig und ist Ertl bereits vor mehr als
dreiBig Jahren der Frage nachgegangen, welchen Einfluss die Preisgabe eines KFZ auf die
Gefahrdungshaftung nach § 6 Abs 1 EKHG hat (JBI 1974, 281 ff und 342 ff).
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Bevor die Schlussfolgerungen Ertls wiedergegeben werden, ist erganzend anzumerken,
dass gemaR 8 6 Abs 1 EKHG der Halter solidarisch mit einem "Schwarzfahrer" haftet,
wenn er die "Schwarzfahrt" schuldhaft ermdglicht, dh der Fahrzeughalter nicht dafur
gesorgt hat, dass sein Fahrzeug von Unbefugten nur durch Uberwindung eines
betrachtlichen Hindernisses in Betrieb genommen werden kann.

Ertl fihrt in seiner Untersuchung mE tberzeugend aus, dass es keinen Unterschied fir die
Haftung des Halters nach dem EKHG machen konne, ob er seine Fahrzeugschlissel
ungenigend verwahrt habe, sodass bspw sein minderjédhriger Sohn im Zuge einer
"Schwarzfahrt" einen Unfall verursachen konne, oder er sein Fahrzeug schuldhaft so
derelinquiert habe, dass der Minderjahrige den Verkehrsunfall als Okkupant herbeifiihren
konne.

Es erlischt zwar gleichzeitig mit der Dereliktion auch die Haltereigenschaft, wenn dadurch
die Verfligungsgewalt und der Gebrauch auf eigene Rechnung beendet werden, jedoch
entfallt nicht automatisch die Gefahrdungshaftung des Halters nach 8 6 Abs 1 EKHG.
Unabhédngig davon, dass er im Augenblick des Unfalls seine Haltereigenschaft schon
verloren habe, hat er dennoch die Schwarzfahrt als noch verfligungsberechtigter Halter
ermdglicht, weshalb nach Ansicht Ertls die Dereliktion nicht von Verpflichtungen befreien
kann, die vor Preisgabe eingegangen worden sind.

Die von Ertl erorterte Konstellation der "Schwarzfahrt" eines Okkupanten mit dem vom
Halter derelinquierten Fahrzeug ist mE mit der Liegenschaftsdereliktion insofern
vergleichbar, als sowohl allgemeine  Verkehrssicherungspflichten als auch
Geféhrdungshaftungstatbestédnde intendieren, dass jeder fiir gefahrliche Zustande in seiner
Sphare verantwortlich ist und die Verursachung einer Gefahrensituation bzw erhéhten
Gefahr die Grundlage fur eine Verstarkung der Sorgfaltspflichten bildet.

Unter der Annahme, dass die Dereliktion einer Sache, deren Betrieb eine
Geféhrdungshaftung begriindet, deren besondere Haftungsfolgen nicht beseitigen kann,
kann wohl im Fall der Preisgabe einer Sache, deren Gefahrlichkeit
Verkehrssicherungspflichten entstehen l&asst, nichts anderes gelten. Spielbuchler vertritt
diese These, da seiner Ansicht nach die Preisgabe einer Sache nicht von bereits
entstandenen Beseitigungspflichten oder von der Haftung fur ungenugende Absicherung
der Sache befreit (Spielblchler in Rummel, ABGB § 386 Rz 7).

Ein entsprechender Zweck konnte auch der Bestimmung des § 27 AtomHG 1964
entnommen werden, wonach die Haftung des bisherigen Inhabers eines Radionuklids
geméal 88 24 ff leg cit auch nach Beendigung seiner Innehabung durch Diebstahl, Verlust
oder Dereliktion aufrecht blieb (Koziol, Haftpflichtrecht 11, 470).

Obwohl sich der Regelungsgegenstand des nicht mehr in Geltung stehenden AtomHG
1964 mit jenem des AtomHG 1999 deckt, sohin die zivilrechtliche Haftung fiir Personen-
und Sachschaden, die durch ionisierende Strahlung von Kernanlagen und Kernmaterial
einerseits sowie von Radionukliden andererseits entstehen, geregelt wird, findet sich im
AtomHG 1999 keine inhaltsgleiche Haftungsbestimmung flr Dereliktionsfélle.

Nach Auffassung des Gesetzgebers war fiir derartige Sonderregelungen kein Bedarf zu

erkennen (EBzRV 1357 BIgNR 20.GP 25), wobei den Gesetzesmaterialien allerdings nicht
entnommen werden kann, ob nunmehr nichts gegen das Erléschen von Sicherungs- und

19



Haftpflichten nach Preisgabe eines Radionuklids spricht oder das Weiterbestehen der
Haftung als selbstverstandlich anzunehmen ist.

Zur Klé&rung dieser Frage bietet sich eine teleologische Interpretation des 83 Abs 2 Z 1
AtomHG 1999 an, wonach der Betriebsunternehmer einer Kernanlage auch fiir Schaden
haftet, die aullerhalb der Anlage verursacht werden, wenn diese Schaden auf Kernmaterial
aus seiner Anlage zurlickgehen und eingetreten sind, bevor der Betriebsunternehmer einer
anderen Kernanlage die Verfugungsgewalt Giber dieses Kernmaterial Gbernommen hat.

Nachdem der Gesetzgeber offenkundig die jederzeitige Zuordnung der Schadensgefahr zu
einem Betriebsunternehmer gewahrleisten will, folgt daher auch das AtomHG 1999 dem
Gedanken einer fortwirkenden Haftung flir Gefahren aus der eigenen Sphare, solange bis
die Gefahr einem anderen Rechtssubjekt, das im Bereich des AtomHG 1999 besonders
qualifiziert sein muss (Betriebsunternehmer einer Kernanlage), tibertragen werden konnte.

Obwohl aus den oben angefiihrten Sonderhaftpflichtnormen ein Fortwirken von
Verkehrssicherungspflichten Uber den Zeitpunkt der Dereliktion hinaus als allgemeiner
Wille des Gesetzgebers, hervorzugehen scheint, ist zu betonen, dass sich im ABGB keine
vergleichbaren Bestimmungen finden.

Inwiefern auch bei fehlenden Sonderhaftpflichtnormen ein Bestehen bzw Fortwirken von
Verkehrssicherungspflichten nach Dereliktion angenommen werden kann und mit dem
Prinzip der Eigentumsfreiheit in Einklang zu bringen sind, wird unter Punkt 11.1.1. erortert.

I. 2. 3. Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Schutzvorschriften durch Dereliktion

Spielbuchler h&lt zur Moglichkeit der Preisgabe unbeweglicher Sachen fest, dass diese
keine Offentlich-rechtlichen Schutzvorschriften vereiteln darf und die Dereliktion bebauter
Grundstiicke mit dem Zweck, sich der ordnungsgemalen Erhaltung des Gebdudes zu
entziehen, unbeachtlich ist, soweit die Fortdauer der personlichen Haftung nach dem
Normzweck nicht ausreicht (Spielbiichler in Rummel, ABGB § 387 Rz 2).

Eine derartige Einschréankung der zivilrechtlichen Maoglichkeit der
Liegenschaftsdereliktion ist in mehrfacher Hinsicht kritisch zu hinterfragen:

e Zunachst ist festzuhalten, dass es Aufgabe des offentlichen Rechts ist, die durch
seine Normen Verpflichteten selbst zu bestimmen, sodass im jeweiligen
Verwaltungsgesetz auch bewusst nur auf den jeweiligen Eigentimer abgestellt
werden kann. Der Gesetzgeber kann durchaus akzeptieren, dass er einen
Haftpflichtigen zufolge dessen Dereliktion verliert und den Schaden ev selbst zu
liquidieren hat.

e Weiters kann der von Spielbuichler geforderten Einschrankung der Dereliktion die
Frage entgegen gehalten werden, wie im Falle der grundbtcherlichen
Antragstellung auf Eintragung der Herrenlosigkeit das Grundbuchsgericht
Kenntnis von bicherlich nicht angemerkten o0ffentlich-rechtlichen Pflichten
erlangt.
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e SchlieBlich ist der ergebnisorientierten Argumentation Spielbuchlers zu erwidern,
dass einer Gebietskorperschaft zu ihrer Interessenwahrung der Zugriff auf eine
eigentimerlose Liegenschaft stets offen steht (Hoyer, NZ 1999, 161 ff).

Bevor auf die Frage nadher einzugehen ist, ob und inwieweit offentlich-rechtliche
Schutzvorschriften die zivilrechtliche Dereliktionsmdglichkeit von unbeweglichen Sachen
einschrénken, sollen die fur offentlich-rechtliche Schutzvorschriften bedeutenden Begriffe
des Handlungs- und des Zustandsstorers kurz erlautert werden:

Als Handlungs- bzw Verhaltensstorer bezeichnet man denjenigen, der durch sein Verhalten
den gesetzwidrigen Zustand verursacht hat. Zustandsstorer ist hingegen jene Person, die
einen gegen die Rechtsordnung verstoRenden Zustand aufrecht erhdlt und deren Verhalten
somit an der Herbeifiihrung dieses Missstandes miturséchlich ist. Die Verantwortlichkeit
des Zustandsstorers grundet daher in der Verfugungsmacht Gber diejenigen Sachen, von
denen eine Gefahr ausgeht.

Sowohl Handlungs- als auch Verhaltensstorer haften grundsatzlich fur eigenes Verhalten,
wobei die Verhaltensverantwortlichkeit nicht nur durch positives Tun, sondern auch durch
Unterlassen begriindet werden kann. Den Handlungsstorer trifft darliber hinaus auch eine
Verantwortlichkeit fur das Verhalten Dritter.

Nachdem sich die Verantwortlichkeit des Zustandsstorers aus dem Naheverhéltnis zu der
die Gefahr auslésenden Sache sowie seiner Herrschaftsrechte ergibt, vertritt Onz die
Ansicht, dass mit der Dereliktion grundsatzlich auch die bloRe Zustandsverantwortlichkeit
des Liegenschaftseigenttimers erlischt (Onz, Liegenschaftseigentum und Haftung 68 f). So
kdnne seiner Meinung nach auch die in der Regierungsvorlage zum WRG (1152 BIgNR
17.GP 27) erwédhnte Absicht des Gesetzgebers, mit der Verantwortlichkeit des
Rechtsnachfolgers "Missbrauchen vorzubeugen™, nur darauf zuriickgefuhrt werden, dass
bei Verneinung der Rechtsnachfolgerhaftung kein Verantwortlicher existieren wirde und
aus einem Umkehrschluss eine Dereliktion die Zustandsverantwortlichkeit zum Erldschen
bringt.

Thienel stellt darauf ab, ob gesetzliche Bestimmungen den Untergang der
Zustandsverantwortlichkeit bei Eigentumsverlust undifferenziert zum Erléschen bringen.
Diesfalls sei anzunehmen, dass auch die Dereliktion zum Untergang der betreffenden
Pflicht fuhrt. Er fuhrt hierzu als Beispiel das AWG an und konstatiert, dass dieses
undifferenziert nur den jeweiligen Eigentimer zur Entsorgung verpflichte, weshalb
anzunehmen sei, dass auch ein Eigentumsverlust durch Dereliktion zum Erléschen der
Pflicht filhre (OGZ 7/1992).

Demgegeniber hat Kerschner iZm 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften darauf abgestellt, ob
durch die Preisgabe zwingendes 6ffentliches Ordnungsrecht umgangen wird, und entfallen
seiner Ansicht nach oOffentlich-rechtliche Sanierungsvorschriften nicht durch Dereliktion,
wenn sonst deren Schutzzweck vereitelt wére (RdU 1995, 90). Je nach Normzweck waére
der Dereliktionswille nach 8 879 ABGB entweder zur Génze nichtig oder nur fir das
offentliche Recht unwirksam, sohin teilnichtig: Der Preisgebende gilt iSd 6ffentlichen
Rechts weiterhin als Eigentimer.
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Dieser Ansatz vernachlassigt mE allerdings gravierend das Bedirfnis nach
Rechtssicherheit, die insb im Bereich des Sachenrechtes von essentieller Bedeutung ist,
und erscheint die Anwendung des § 879 ABGB auf Dereliktionen judikativ nicht
hinreichend abgesichert, worauf noch einzugehen ist.

Wie schon Hoyer betont jedenfalls auch Kerschner, dass es primédr Aufgabe des
offentlichen Rechts selbst sei, die Erfillung der 6ffentlich-rechtlichen Sanierungspflichten
abzusichern. Das oOffentliche Recht konne daher, eingeschrankt auf seinen Bereich, die
Dereliktion als unbeachtliche Verfugung betrachten und bspw Sanierungsverpflichtungen
als unabhéngig von Dereliktion erklaren.

Dieser Auffassung ist zweifelsfrei beizupflichten und soll an dieser Stelle nochmals die
relative Selbstandigkeit des Zivilrechts wie auch des 6ffentlichen Rechts betont werden.

Eine im Vergleich zu den bereits erwéhnten Rechtsauffassungen differenzierteren Ansatz
verfolgt Pilgerstorfer, indem er an die offentlich-rechtliche Subsidi&rverantwortlichkeit
des Liegenschaftseigentimers anknupft und diese bei Dereliktion anders beurteilt als bei
VerauRerung der Liegenschaft (Pilgerstorfer, Offentlich-rechtliche Bodensanierung und
zivilrechtlicher Ausgleich 124).

Er vermutet, dass der Gesetzgeber bei Normierung der subsididren Verantwortung von
Liegenschaftseigentimern die Dereliktion nicht bedacht hat, wenn nur fur den Fall des
Eigentumslibergangs an einen Rechtsnachfolger eine Regelung getroffen wurde.
Pilgerstorfer stellt in diesem Kontext hilfsweise auf den in Gesetzmaterialien erwdhnten
Begriff "Missbrauch™ ab und interpretiert diesen wie folgt:

"Missbrauch kann in diesem Zusammenhang offenkundig nur bedeuten, dass sich der
(gestattende, zustimmende, duldende) Liegenschaftseigentimer seiner bestehenden
offentlich-rechtlichen Verpflichtung entziehen konnte, ohne dass zugleich ein zumindest
potentiell verantwortlicher neuer Grundeigentimer vorhanden wére. Missbrauch kann im
vorliegenden Zusammenhang Uberdies nur missbrauchliche Lastenabwalzung auf den
Staat bzw. die Allgemeinheit bedeuten."

Wenn man den, eine gefdhrdende Tétigkeit eines Dritten gestattenden
Liegenschaftseigentimer  als  (Mit-)Verursacher  betrachtet, unterliegt  der
Liegenschaftseigentiimer nicht bloRR der Zustandsverantwortung. Vielmehr sind damit auch
Elemente der Verhaltensverantwortung verbunden.

Pilgerstorfer bezeichnet dies als Mischkategorie, sieht jedoch ein Uberwiegen der
Zustandsverantwortung, und vertritt die Meinung, dass der Gesetzgeber aus diesem Grund
den Liegenschaftseigentlimer aus seiner Verantwortung entlassen will, wenn ein neuer
Eigentlmer vorhanden ist, der zumindest potentiell verantwortlich wird.

Nachdem es bei der Dereliktion keinen Rechtsnachfolger gibt, bliebe diese im Bereich der
offentlich-rechtlichen Schutzvorschriften solange unbeachtlich bis es einen neuen
Eigentlimer gibt. Adressat der subsididren Verpflichtung muss daher nicht ein aktueller
Eigentimer sein, da notigenfalls der letzte, derelinquierende Eigentlimer verantwortlich zu
machen ist.
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Fur den Fall, dass der derelinquierende Liegenschaftseigentimer gefahrdende Tatigkeiten
nicht selbst gestattet oder geduldet hat, sondern nur Rechtsnachfolger und daher als reiner
Zustandsverantwortlicher anzusehen ist, halt es Pilgerstorfer fur erwégenswert, dass diese
reine Zustandsverantwortlichkeit mit der Dereliktion erléschen kann. Die eine schwéchere
Verantwortung begriindenden  Zurechnungsmomente des bloRen Wissens oder
Wissenmussens wiurden es uU rechtfertigen, sich durch Dereliktion von der
Zustandsverantwortung befreien zu kénnen.

Allenfalls sollte man eine Beurteilung im Sinne eines "beweglichen Systems”, das auf die
madgliche "Opferposition” des Derelinquierenden Bedacht nimmt, in Betracht ziehen (aaO,
126):

,.Beruht die subsidiare Verantwortlichkeit des Erwerbers als Rechtsnachfolger auf seinem
blo? leicht fahrlassigen Nichterkennen der Bodenkontamination bei Erwerb des
Grundstiicks und wurde der Belastung weder durch einen geringeren Kaufpreis Rechnung
getragen und stehen dem Erwerber auch keine zivilrechtlichen Rickgriffsmoglichkeiten zur
Verfligung, so kann die Dereliktion eher zu einer Befreiung von der
Zustandsverantwortlichkeit fuhren als etwa bei der Fallkonstellation, bei der dem
Erwerber die Belastung des Grundstiicks und das volle Sanierungsrisiko bekannt war und
diesem Umstand durch angemessene Kaufpreisabschlage Rechnung getragen wurde ...

Ahnliche Probleme wie bei der Dereliktion konnen sich auch bei VerauBerung der
belasteten Liegenschaft an einen vermdgenslosen Kaufer ergeben (“Quasidereliktion™).
Geht man davon aus, dass eine rechtswirksame VerduRerung die subsidiére
Verantwortlichkeit des bisherigen Grundeigentimers entfallen lasst, so kann allfélligen
Missbréauchen idZ nur Gber den von Kerschner aufgezeigten Weg des § 879 ABGB, dh
durch Annahme der (Teil-)Nichtigkeit des zugrunde liegenden VerduRerungsgeschéftes,
begegnet werden.

Obwohl § 879 ABGB den Anschein erweckt, dass jeder zu einer gesetzlichen Bestimmung
im Widerspruch stehende Vertrag nichtig sei, ist, sofern nicht ein Gesetz die
Nichtigkeitssanktion fir einen rechtsgeschaftlichen Verstol? anordnet, im Einzelfall zu
priifen, ob der Verbotszweck der jeweiligen Norm die Ungultigkeit verlangt oder ob sich
die verletzte Norm mit anderen Rechtsfolgen wie bspw Verhdngung einer
Verwaltungsstrafe begniigt (Koziol/Welser, Birgerliches Recht I, 175).

Bei absolut nichtigen Geschéaften kann sich jedermann auf die Nichtigkeit berufen, eine
besondere Anfechtung ist nicht erforderlich (SZ 68/248). Absolut nichtig sind Geschafte,
die gegen Gesetze verstolRen, die dem Schutz der Allgemeininteressen, der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit dienen (SZ 63/72; Krejci in Rummel, ABGB § 879 Rz 248).

In Zusammenhang mit Dereliktionen ist zunachst von Bedeutung, dass § 879 ABGB zwar
vereinzelt auch auf einseitige Rechtsgeschéfte angewendet wurde (Krejci, aaO, Rz 5), die
Anwendung dieser Bestimmung auf einseitige Rechtsgeschafte bisher jedoch va auf
Kindigungen und Aufrechnungen (9 Ob 128/03v) beschrankt war und eine Anwendung
auf Dereliktionen mE kritisch betrachtet werden muss, da Kindigungen bzw
Aufrechnungen ebenso wie Preisgaben zwar einseitige Rechtsgeschafte sind, jene aber per
definitionem ein bestehendes zweiseitiges Rechtsverhaltnis gestalten sollen und sich damit
von Preisgaben grundsatzlich unterscheiden:
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Zur Rechtswirksamkeit einer Dereliktion bedarf es des Preisgabewillens, der darauf
gerichtet sein muss, das Eigentum an einer bestimmten Sache aufzugeben. Inwieweit durch
Preisgabe bestehende Rechtsverhéltnisse beeinflusst werden, ist fir die Qualifikation des
Willens als Preisgabewille ohne Bedeutung und vermag ggf lediglich die Motivation des
preisgebenden Eigentlmers zu erklaren.

Im Gegensatz dazu intendieren Kundigungen bzw Aufrechnungen die unmittelbare
Gestaltung von bestehenden Rechtsverhaltnissen und zeitigen damit in jedem Fall
unmittelbare Wirkung gegeniber einem Vertragspartner.

Berlcksichtigt man den Umstand, dass Dereliktionen idR wertlose Sachen betreffen, an
denen Dritten keine Rechte zukommen respektive Dritte aufgrund der Wertlosigkeit kein
Interesse haben, ist mE die Generalisierung der Inhaltskontrolle des § 879 ABGB als gliltig
fur Rechtsgeschafte aller Art (Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB
§ 879 Rz 1) nicht nachvollziehbar.

Daruiber hinaus ist zu beachten, dass Sondervorschriften die Anwendbarkeit des § 879
ABGB jedenfalls einschranken konnen, die Anforderungen an den Bestimmtheitsmalistab
der einschréankenden Sondervorschriften allerdings kaum judiziert sind.

Krejci vertritt sogar die Ansicht, dass selbst bei ausdriicklicher Anordnung der Nichtigkeit
durch eine Gesetzesbestimmung deren Normzweck eine teleologische Reduktion der
Rechtsfolgenanordnung bewirken und die Nichtigkeitsanordnung relativieren bzw
modifizieren kann (Krejci in Rummel, ABGB § 879 Rz 27).

Nachdem o6ffentlich-rechtliche Umwelthaftungsbestimmungen, wie bspw jene des AWG
2002 (88 73 ff leg cit), ausdricklich Haftungen des Verursachers, (subsidiér) des
Liegenschaftseigentimers und dessen Rechtsnachfolger normieren, jedoch Kkeine
nachwirkende Haftung des Liegenschaftseigentimers bei Preisgabe seines Eigentums
festlegen, scheint das offentlich-rechtliche Haftungssystem sohin als spezielle
Einschrankung der Anwendbarkeit des 8 879 ABGB auf einseitige Rechtsgeschéfte
argumentierbar.

Dem Einwand, dass das Haftungssystem bei Nichtanwendbarkeit des § 879 ABGB auf die
Dereliktion eines potentiell haftenden Liegenschaftseigentiimers nicht als geschlossen
angesehen werden misste, da Umgehungen umweltrechtlicher Verantwortlichkeiten
moglich waren, ist zu entgegnen, dass der primére Schutzzweck aller umweltrechtlichen
Bestimmungen — der Schutz der Allgemeinheit vor Umweltbeeintrachtigungen respektive
die Beseitigung von Umweltschaden — keineswegs vereitelt wére.

Dies deshalb, weil einerseits die ausdrucklich normierten Haftungstatbestdnde ohnedies
unterschiedliche Verantwortlichkeiten festlegen, sohin den haftungsfreien Aktionsradius
einschranken, und andererseits gesetzlich bestimmte Beseitigungspflichten der 6ffentlichen
Hand das Bestehenbleiben von Umweltbeeintrachtigungen ausschlief3en.

Im Gegensatz zu Osterreich gibt es in Deutschland zahlreiche Judikate zu diesem
Themenfeld und soll zur Veranschaulichung der deutschen Rechtsprechung nachstehend
eine Entscheidung des BGH (Urteil vom 30.03.2007) auszugsweise wiedergegeben
werden:
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,.ES entspricht der Rechtsprechung des Senats, dass sich der Eigentlimer einer Haftung als
Zustandsstorer nicht durch Verzicht auf sein Eigentum entziehen kann .... Daran halt der
Senat fest. Der gegenteilige Standpunkt des Berufungsgerichts flihrte dazu, dass die
Vorschrift des 8 1004 BGB die ihr zugedachte Aufgabe, zusammen mit § 985 BGB das
Eigentum und die damit verbundene Sachherrschaft in umfassender Weise zu schiitzen
(vgl. Senatsurt. v. 4. Februar 2005, aaO.), nur noch unvollstéandig erfillen konnte. Das ist
deshalb nicht hinnehmbar, weil deliktsrechtliche Schadensersatzanspriiche wegen des
Verschuldenserfordernisses ~ keinen ~ dem  negatorischen  Beseitigungsanspruch
gleichwertigen Eigentumsschutz gewéhrleisten (Senat, aaO).

Dem steht nicht entgegen, dass ein Beseitigungsanspruch aus § 1004 BGB infolge der
VerauRerung der storenden Sache entfallen kann (vgl. Senat, BGHZ 41, 393, 397 f). Denn
der Wegfall der Haftung beruht in solchen Fallen zum einen darauf, dass der Storer
infolge der auf den Rechtsnachfolger Ubergehenden umfassenden Sachherrschaft in der
Regel nicht mehr in der Lage ist, die Stdrung zu beseitigen (vgl. Senat, aaO), und zum
anderen darauf, dass die Beseitigung der Stérung bei Ubernahme der umfassenden
Sachherrschaft nunmehr Sache des Erwerbers als Ausdruck seiner Verantwortlichkeit als
Zustandsstorer ist (vgl. MinchKomm-BGB/Medicus, aaO, Rdn. 50). In den
Dereliktionsfallen trifft weder das eine noch das andere zu.*

Einer Haftungsbefreiung durch Dereliktion steht auch die deutsche Lehre grundsatzlich
negativ gegenuber, indem der Versuch, durch Dereliktion mit dem Eigentum verbundene
lastige Lasten, wie bspw Haftpflichten, ohne wirtschaftlichen Verlust des Eigentums
loszuwerden, als Umgehung betrachtet wird.

In der deutschen Lehre wird im Gegensatz zur 6sterreichischen Lehre allerdings das
Fortbestehen von Sicherungspflichten an das Weiterbestehen des wirtschaftlichen
Eigentums geknlipft, wodurch mir die oben bereits geduRerte Skepsis, die Bestimmung des
8 879 ABGB bei Dereliktionen anzuwenden, bestétigt erscheint.

Bei Liegenschaftsdereliktionen sollte die Nichtigkeitssanktion des § 879 ABGB mE daher
nur in jenen Ausnahmeféllen in Betracht gezogen werden, in denen das wirtschaftliche
Eigentum des Derelinquierenden fortbesteht.

Wie nachstehend darzulegen ist, bedeutet die Annahme der weitgehend uneingeschrankten
Rechtswirksamkeit einer Liegenschaftsdereliktion respektive die in Anlehnung an die
deutsche Rechtsprechung und Lehre geforderte Voraussetzung des Fortbestehens des
wirtschaftlichen Eigentums zur Begriindung der Nichtigkeit einer Dereliktion keineswegs,
dass ein derelinquierender Eigentlimer automatisch von samtlichen Haftpflichten befreit
ware.
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Il. Besondere Haftungsfolgen einer Dereliktion von Liegenschaften

Il. 1. Fallbeispiel , StraRenanlage*”

Als praxisnahes Beispiel, das zur Erorterung zivilrechtlicher Haftungen geeignet erscheint,
bietet sich die Dereliktion einer ausschlieBlich oder tberwiegend als Stralenanlage bzw
Weg genutzten Liegenschaft an.

Fur den Eigentlimer der Liegenschaft, die bspw als Teil eines groReren Portfoliokaufes
erworben oder — umgekehrt gedacht — bei VerduBerung von Liegenschaften behalten
werden  ,musste”, besteht nur dann die Mdglichkeit einer  profitablen
Liegenschaftsbewirtschaftung, wenn Dritte dem Liegenschaftseigentiimer fiir die Nutzung
des Grundsttickes Entgelt leisten.

Falls den Aufwendungen des Liegenschaftseigentiimers wie Grundsteuer, Kosten fir
Instandhaltung und Reinigung, allerdings keine oder nur geringfiigige Einnahmen
gegenuberstehen, wird sich uU die Preisgabe der Liegenschaft als Lésungsansatz anbieten.
Hierbei rickt die Lehre von den Verkehrssicherungspflichten und das Verhéltnis zu der
Sonderhaftungsnorm des 8 1319a ABGB (Wegehalterhaftung) in den Mittelpunkt der
Fragestellung nach méglichen Haftungsfolgen.

Was die so genannte Verkehrssicherungspflicht betrifft, ist zunachst festzuhalten, dass
keine generelle, aulRerhalb rechtsgeschéftlicher Beziehungen greifende Handlungspflicht,
durch aktives Tun den Eintritt eines Schadens bei einer anderen Person zu verhindern,
besteht. Sowohl Lehre (Koziol, Haftpflichtrecht I, 57) als auch Rechtsprechung
anerkennen jedoch den Grundsatz, dass derjenige, der einen Verkehr eroffnet, eine
Gefahrenquelle schafft oder in seiner Sphére bestehen I&sst, im Rahmen des Zumutbaren
die Verkehrsteilnehmer vor Gefahren zu schiitzen oder zumindest zu warnen hat.

Im Regelfall ist daher der vom Liegenschaftseigentimer ge6ffnete Verkehr
Anknupfungspunkt der Haftung im Rahmen der Verkehrssicherungspflicht. Die simpel
anmutende Feststellung, dass der Verkehr grundsatzlich wieder geschlossen werden kann,
soll der nachstehenden Erdrterung, ob und welche der beiden Haftungsgrundlagen
(Wegehalterhaftung und Verkehrssicherungspflicht) auch nach rechtswirksamer
Dereliktion gegeniber dem friiheren Eigentimer fortbestehen konnen, vorangestellt
werden.

Il. 1. 1. Die spezielle Verkehrssicherungspflicht des § 1319a ABGB

§ 1319a ABGB lautet:

,»(1) Wird durch den mangelhaften Zustand eines Weges ein Mensch getétet, an seinem Korper oder an
seiner Gesundheit verletzt oder eine Sache beschadigt, so haftet derjenige fiir den Ersatz des Schadens, der
fir den ordnungsgeméfen Zustand des Weges als Halter verantwortlich ist, sofern er oder einer seiner Leute
den Mangel vorséatzlich oder grobfahrlassig verschuldet hat. Ist der Schaden bei einer unerlaubten,
besonders auch widmungswidrigen, Benlitzung des Weges entstanden und ist die Unerlaubtheit dem Benlitzer
entweder nach der Art des Weges oder durch entsprechende Verbotszeichen, eine Abschrankung oder eine
sonstige Absperrung des Weges erkennbar gewesen, so kann sich der Geschadigte auf den mangelhaften
Zustand des Weges nicht berufen.
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(2) Ein Weg im Sinn des Abs. 1 ist eine Landfléche, die von jedermann unter den gleichen Bedingungen
fir den Verkehr jeder Art oder fiir bestimmte Arten des Verkehrs beniitzt werden darf, auch wenn sie nur fiir
einen eingeschrankten Benutzerkreis bestimmt ist; zu einem Weg gehdren auch die in seinem Zug
befindlichen und dem Verkehr dienenden Anlagen, wie besonders Briicken, Stitzmauern, Futtermauern,
Durchlasse, Graben und Pflanzungen. Ob der Zustand eines Weges mangelhaft ist, richtet sich danach, was
nach der Art des Weges, besonders nach seiner Widmung, fir seine Anlage und Betreuung angemessen und
zumutbar ist.

(3) Ist der mangelhafte Zustand durch Leute des Haftpflichtigen verschuldet worden, so haften auch sie
nur bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit.*

Nach dieser Sonderhaftungsnorm haftet der Halter eines Weges den Bendtzern, wenn
durch den mangelhaften Zustand des Weges ein Schaden herbeigefihrt wird, und ist in den
Gesetzesmaterialien erlduternd festgehalten, dass derjenige als Wegehalter anzusehen ist,
der die Kosten fur die Errichtung und Erhaltung eines Weges tragt und die
Verfligungsmacht hat (EBzRV 856 BIgNR 13.GP 7).

Der Begriff des Halters iSd § 1319a ABGB entspricht bspw jenem des 8 1320 ABGB oder
des § 5 EKHG, sodass es keinesfalls entscheidend auf das Eigentum ankommt (Koziol,
Haftpflichtrecht 11, 198).

In Anbetracht des Umstandes, dass die Wegehalterhaftung durch die Sonderbestimmung
des § 1319a ABGB geregelt wird, sind fur diesen Bereich andere Haftungsregeln und
damit auch eine Verantwortlichkeit nach allgemeinen Verkehrssicherungspflichten
ausgeschlossen (immolex 1999/97 = Miet 50.212). Dass die Wegehalterhaftung vor In-
Kraft-Treten des § 1319a ABGB mit Hilfe der Konstruktion der Verkehrssicherungspflicht
geregelt wurde, ist daher nur mehr von historischem Interesse.

Die Besonderheit des 8§ 1319a ABGB bzw der Grund, ihn als Sonderbestimmung zu
qualifizieren, liegt va in drei Abweichungen zu den schadenersatzrechtlichen
Grundtatbestdnden des ABGB:

e Erweiterung der Haftung auch fir fremdes Verschulden (,,Leutehaftung*),

e Ausschluss der Haftung fir leicht fahrl&ssiges Verhalten und

e Umschreibung der fir die Beurteilung der Mangelhaftigkeit des Weges
bestimmenden Kriterien.

Fur das hier zu erérternde Fallbeispiel wird ein Grundstiick, das von Dritten als Strale bzw
Weg genutzt wird, angenommen und zugrunde gelegt, dass die gegenstandliche
Grundflache zweifelsfrei als eine offentliche oder private Landflache, die von jedermann
unter den gleichen Bedingungen benitzt werden darf, auch wenn sie nur fir einen
bestimmten Benutzerkreis bestimmt ist, und somit als ein Weg iSd § 1319a Abs 2 ABGB
zu qualifizieren ist.

Demzufolge k&men neben der Sonderbestimmung des § 1319a ABGB in diesem Fall nur
noch weitergehende Haftungen aufgrund eines Vertrages oder einer rechtlichen
Sonderverbindung in Betracht, da diese durch 8§ 1319a ABGB nicht ausgeschlossen waren
(Koziol, Haftpflichtrecht 11, 206). Unter der Annahme, dass keine rechtlichen
Sonderverbindungen zwischen Grundeigentimer und Anrainern bestehen, wdére der
mangelhafte Wegezustand jedenfalls nur dann haftungsbegrindend, wenn er auf grobe
Fahrlassigkeit des Wegehalters zuriickzufuhren ist, wobei der Beweis fiir das Vorliegen
eines objektiven SorgfaltsverstoRes vom Geschédigten zu erbringen ist.
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Der Geschédigte kann sich auf den mangelhaften Zustand des Weges allerdings nicht
berufen, wenn der Schaden Folge eines Handelns auf eigene Gefahr ist, dh bei einer
unerlaubten bzw widmungswidrigen Benutzung des Weges entstanden ist und dem
Geschédigten die Unerlaubtheit erkennbar war (81319a Abs 1 Satz 2 ABGB).

So ist etwa die erkennbare Aufforderung, bei Glatteis nur bestreute Wege zu betreten, als
SchlielRen des Verkehrs auf nicht bestreuten Wegen zu deuten (SZ 41/146; Reischauer in
Rummel, ABGB § 1294 Rz 5) und damit geeignet, die Haftung nach § 1319a ABGB
auszuschlielen.

Von entscheidender Bedeutung fiir die Bestimmung der Wegehaltereigenschaft und somit
einer Haftung nach 8 1319a ABGB sind mogliche Nutzungsrechte Dritter, va
servitutsahnliche Rechte Dritter, da nach § 483 ABGB die Servitutsherechtigten den
Herstellungs- und Erhaltungsaufwand des Weges zu tragen haben und sie damit als
sicherungspflichtige Wegehalter anzusehen sind (Reischauer in Rummel, ABGB § 1319a
Rz 8).

Nachstehend wird daher sowohl die Rechtslage bei Dereliktion von Grundstlicken, an
denen keine Nutzungsrechte Dritter bestehen, als auch die Rechtslage bei Dereliktion von
Grundstiicken, an denen obligatorische oder dingliche Nutzungsrechte Dritter bestehen,
erortert.

I1. 1. 1. a) Rechtslage bei Nichtbestehen von Nutzungsrechten Dritter

In diesen Féllen kommt alleine dem Grundeigentimer die Wegehaltereigenschaft zu,
weshalb auch nur er sicherungs- bzw haftpflichtig werden kann und bei Dereliktion der
Liegenschaft zu klaren ist, welche Auswirkungen der Verlust der rechtlichen
Verfugungsbefugnis auf die Haltereigenschaft hat.

Zur Frage der Sicherungspflichten des bisherigen Eigentlimers vertritt Reischauer die
Ansicht, dass derjenige, der rechtlich und faktisch die Verfligungsmdglichkeit Gber die
Gefahrenquelle hat, sich seiner Verantwortung nicht dadurch entledigen kénne, dass er die
Gefahrenquelle sich selbst Gberlasst. Der bisherige Eigentiimer misse die Gefahrenquelle,
falls er sie nicht anderen Ubertrage, entweder weiter betreuen oder beseitigen, weshalb
nach Reischauer nicht allein auf die rechtliche Verfligungsmdoglichkeit abzustellen ist
(Reischauer in Rummel, ABGB § 1294 Rz 4).

Dieser in der Lehre vertretene Standpunkt kniipft insbesondere an die Entscheidung JBI
1990, 113 an, findet allerdings nur im Ergebnis dieser Entscheidung Deckung, da im
zugrunde liegenden Sachverhalt die Ubertragung der rechtlichen Verfiigungsmacht der
Beklagten Uber die gefahrliche Anlage (instabiles Fuf3balltor, das auf einem offentlich
zugénglichen Sportplatz aufgestellt worden war) auf ein anderes Rechtssubjekt gescheitert
war, eine Preisgabe des Eigentums von der Beklagten jedoch nicht behauptet worden ist.

Der OGH hatte sich daher auch nicht mit Rechtsfolgen einer Dereliktion auseinander zu

setzen und befand sich die Gefahrenquelle nach wie vor in der rechtlichen
Verfligungsmacht der Beklagten.
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Dieser Entscheidung wie auch nachfolgenden hdchstgerichtlichen Entscheidungen zur
Verkehrssicherungspflicht (4 Ob 280/00f = immolex 2001/50 ua) ist deutlich zu
entnehmen, dass fir das Verschulden eines Verkehrssicherungspflichtigen die
Erkennbarkeit der Moglichkeit einer Beeintrachtigung von Personen, die versehentlich in
den Gefahrenbereich gelangen, ausreicht.

Zu diesem Themenbereich hat bereits Koziol ausgefuhrt, dass uU auch gegenlber
Unbefugten Verkehrssicherungspflichten bestehen konnen. Grundsétzlich werde zwar
jemand nicht fur schutzwirdig erachtet werden konnen, der sich unbefugt in den
Gefahrenbereich begeben hat, weil er nicht damit rechnen kann, dass SchutzmalRnahmen
zugunsten unbefugt Eindringender getroffen werden. Besteht jedoch die Mdglichkeit, dass
Personen versehentlich in den Gefahrenbereich gelangen oder Kinder bzw Personen mit
geringer Einsichtsfahigkeit gefahrdet werden, so ergebe eine Interessenabwégung héufig,
dass der Inhaber der Gefahrenquelle zumutbare Malinahmen zur Schadensvermeidung zu
ergreifen habe. Gleiches gelte fir den Fall, dass generell eine ganz unerwartete und groRe
Geféhrdung besteht (Koziol, Haftpflichtrecht 11, 63).

Auch die oben erwahnten, zur Verkehrssicherungspflicht ergangenen Entscheidungen des
OGH lassen deutlich die Intention erkennen, dass bestehende Verkehrssicherungspflichten
nicht durch einseitigen Akt des Belasteten ersatzlos zum Erldschen gebracht werden sollen.
Dieser Gedanke findet sich auch in der bereits erwdhnten Ansicht Reischauers, dass der
Preisgebende eine Gefahrenquelle weiter betreuen oder beseitigen misse, sich jedenfalls
nicht seiner Haftung durch Preisgabe entziehen kénne.

Wiewohl eine bedingungslose Haftungsbefreiung des derelinquierenden Eigentimers
selbstverstandlich nicht sachgerecht erscheint, muss man dennoch von der Annahme
ausgehen, dass auch nach Dereliktion der Liegenschaft eine Haftung ausschliel3lich unter
den Voraussetzungen des 8 1319a ABGB erwogen werden kann und die rechtmaRige
Schliellung des einmal gedffneten Verkehrs die Verkehrssicherungspflichten grundséatzlich
aufhebt (Reischauer in Rummel, ABGB § 1294 Rz 5).

Ebenso ist nochmals darauf hinzuweisen, dass Verkehrssicherungspflichten nur jene
Personen schutzen, die befugt am Verkehr teilnehmen, und § 1319a Abs 1 Satz 2 ABGB
ausdricklich normiert, dass sich der Geschédigte nicht auf die Mangelhaftigkeit des Weges
berufen kann, wenn der Schaden bei einer unerlaubten, insb auch widmungswidrigen
Benltzung des Weges entstanden ist und die Unerlaubtheit dem Benitzer erkennbar war.

Dies lasst mE die Schlussfolgerung zu, dass sich ein Liegenschaftseigentimer von der
Wegehalterhaftung als spezieller VVerkehrssicherungspflicht dauerhaft befreien kann, wenn
er den Verkehr auf der Liegenschaft vor dessen Preisgabe ordnungsgeman schlief3t.

Falls ein gedffneter Verkehr, je nach den Umstéanden des Einzelfalles durch Absperrungen
(Abz&unen) und/oder deutlich erkennbare Beniitzungsverbote, wieder geschlossen wurde
und damit keine Verkehrssicherungspflichten des Halters mehr bestehen, wére sohin eine
der SchlieBung nachfolgende Dereliktion der nunmehr ungeféhrlichen Liegenschaft aus
rechtlicher Sicht unbedenklich, da der Wegehalter bereits vor Preisgabe seiner
Sicherungspflicht nachgekommen ist.
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Beachtenswert ist jedoch der Umstand, dass sich Verkehrssicherungspflichten auch auf
Gefahren beziehen konnen, die erst durch den unerlaubten oder vorsétzlichen Eingriff
Dritter entstehen, und demzufolge im Rahmen des Zumutbaren auch nach wirksamer
SchlieBung des Verkehrs noch eine Kontroll- und Sicherungspflicht besteht (7 Ob
255/04q).

Eine solche Kontrollpflicht (ber die Wirksamkeit der Verkehrsschliefung kann vom
vormals Sicherungspflichtigen nach erfolgter Dereliktion mE nicht mehr verlangt werden,
da der ehemalige Eigentimer mangels Verfligungsmacht gar keine Mdoglichkeit hatte,
einen Verkehr, der nach Dereliktion durch Entfernung der Abzdunung und/oder der
Verbotsschilder wieder gedffnet wurde, neuerlich zu schlieRen.

Die Preisgabe einer Liegenschaft, auf der vom derelinquierenden Liegenschaftseigentiimer
der Verkehr vor Dereliktion erkennbar geschlossen wurde, befreit daher wohl endgltig
von Kontroll- und Sicherungspflichten.

I1. 1. 1. b) Rechtslage bei Bestehen von Nutzungsrechten Dritter

Einleitend ist anzumerken, dass Nutzungsrechte Dritter an einer Stralle bzw einem Weg
nicht nur durch ausdrickliche Vereinbarung mit dem Liegenschaftseigentliimer, sondern
auch durch konkludentes Verhalten zustande kommen kdnnen.

So kann ein schlissiges Zustandekommen einer Dienstbarkeit angenommen werden, wenn
Dritte die Liegenschaft regelmaRig befahren und/oder begehen, wobei der definitive
Erwerb einer Realdienstbarkeit nach allgemeinen Grundsatzen sowohl eines Titels als auch
eines Modus bedarf. Der Modus beim Erwerb unbeweglicher Rechte besteht in der
grundbiicherlichen Einverleibung des Rechtes (Iro in Apathy, Birgerliches Recht IV Rz
15/17).

Fur den Fall des Unterbleibens einer Verblicherung allfélliger Realservituten, ist jedoch zu
beachten, dass nach standiger Rechtsprechung bei offenkundigen Servituten das
Eintragungsprinzip durchbrochen wird und die Offenkundigkeit einer Servitut immer dann
als gegeben angesehen wird, wenn man bei einiger Aufmerksamkeit VVorgange auf dem
dienenden Grundstiick wahrnehmen kann, die abweichend vom Grundbuchsstand eine
Dienstbarkeit vermuten lassen (Iro aaO, Rz 15/18; NZ 2003/17).

Im Verhaltnis zu den Nutzungsberechtigten ist der Eigentlimer der dienenden Liegenschaft
geméR § 482 ABGB nicht zu einem positiven Tun verpflichtet, sondern lediglich dazu, die
Auslibung des eingeraumten Rechts zu dulden. Die Herstellung und Erhaltung der
dienenden Sache obliegt gemall 8 483 ABGB grundsétzlich den Nutzungsberechtigten,
sofern hierzu keine abweichenden Regelungen zwischen dem Belasteten und den
Berechtigten getroffen werden.

Nachdem im Verhéltnis zu den Nutzungsberechtigten sohin grundsatzlich keine Pflicht des
belasteten Eigentiimers zur Erhaltung und Sicherung besteht, kann das Unterlassen solcher
Malnahmen durch den Liegenschaftseigentiimer nicht rechtswidrig sein und eine
Mangelhaftigkeit des Weges gegeniiber den nutzungsberechtigten Dritten keine Haftungen
begrinden.
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Im Hinblick darauf, dass dinglich oder obligatorisch Servitutsberechtigte den Herstellungs-
und Erhaltungsaufwand zu tragen haben, sind sie auch als Halter des jeweiligen Weges zu
qualifizieren, wobei im Falle mehrerer Nutzungsberechtigte diese die, fir die
Instandhaltung erforderlichen Kosten anteilig zu tragen haben (NZ 1998, 267) und zu
sicherungspflichtigen Mithaltern werden.

Obwohl der servitutsbelastete Eigentlimer selbst auch zur Erhaltung und Instandhaltung
des dienenden Grundstiickes anteilsmél3ig verpflichtet sein kann, wenn er dieses
mitbenitzt (8 494 ABGB) und damit Mithalter bleibt, treffen ihn auch in diesem Fall keine
deliktische Sicherungspflichten gegenlber den nutzungsberechtigten Dritten.

Ob sich Nutzungsrechte Dritter an der Liegenschaft aus einem dinglichen oder blof3
obligatorischen  Nutzungsrecht ergeben, wadre fir die Qualifizierung der
Nutzungsberechtigten als Wegehalter ohne Bedeutung, da auch in Féllen der
Langzeitmiete etc die obligatorisch Berechtigten als Halter angesehen werden konnen.
Selbst ein Prekarist ist als Halter zu qualifizieren, wenn er Betriebskosten zumindest
teilweise zu tragen hat (Koziol, Haftpflichtrecht 11, 531 f).

Die Preisgabe einer, durch dingliche oder obligatorische Nutzungsrechte Dritter belasteten
Liegenschaft kann daher den derelinquierenden Liegenschaftseigentiimer aufgrund der
Haltereigenschaft der nutzungsberechtigten Dritten von Kontroll- und Sicherungspflichten
endgultig befreien.

11. 1. 2. Haftung des Waldeigenttimers nach § 176 Abs. 4 Forstgesetz 1975 (ForstG)

8§ 176 ForstG lautet:

,»(1) Wer sich im Wald abseits von 6ffentlichen StraRen und Wegen aufhalt, hat selbst auf alle ihm durch
den Wald, im besonderen auch durch die Waldbewirtschaftung drohenden Gefahren zu achten.

(2) Den Waldeigentimer und dessen Leute sowie sonstige an der Waldbewirtschaftung mitwirkende
Personen  (wie  NutznieRer, Einforstungs- oder Bringungsberechtigte, Schldgerungs- oder
Bringungsunternehmer) und deren Leute trifft, vorbehaltlich des Abs. 4 oder des Bestehens eines besonderen
Rechtsgrundes, keine Pflicht zur Abwendung der Gefahr von Schaden, die abseits von 6ffentlichen StraRen
und Wegen durch den Zustand des Waldes entstehen kdnnten; sie sind insbesondere nicht verpflichtet, den
Zustand des Waldbodens und dessen Bewuchses so zu andern, dal dadurch solche Gefahren abgewendet
oder vermindert werden.

(3) Wird im Zusammenhang mit Arbeiten im Zuge der Waldbewirtschaftung ein an diesen nicht
beteiligter Mensch getdtet, an seinem Kérper oder an seiner Gesundheit verletzt oder eine ihm gehdrige
Sache beschadigt, so haftet der Waldeigentiimer oder eine sonstige, an der Waldbewirtschaftung mitwirkende
Person fiir den Ersatz des Schadens, sofern sie oder einer ihrer Leute den Schaden vorsatzlich oder grob
fahrléssig verschuldet haben. Ist der Schaden durch Leute des Haftpflichtigen verschuldet worden, so haften
auch sie nur bei Vorsatz oder bei grober Fahrlassigkeit. Entsteht der Schaden in einer gesperrten Flache, so
wird nur fiir Vorsatz gehaftet.

Das Eisenbahn- und Kraftfahrzeughaftpflichtgesetz, BGBI. Nr. 48/1959, bleibt unberihrt.

(4) Fur die Haftung fiir den Zustand einer ForststraRe oder eines sonstigen Weges im Wald gilt § 1319a
ABGB; zu der dort vorgeschriebenen Vermeidung von Gefahren durch den mangelhaften Zustand eines
Weges sind der Waldeigentiimer und sonstige an der Waldbewirtschaftung mitwirkende Personen jedoch nur
bei Forststraen verpflichtet sowie bei jenen sonstigen Wegen, die der Waldeigentiimer durch eine
entsprechende Kennzeichnung der Beniitzung durch die Allgemeinheit ausdricklich gewidmet hat. Wird ein
Schaden auf Wegen durch den Zustand des danebenliegenden Waldes verursacht, so haften der
Waldeigentlimer, sonstige an der Waldbewirtschaftung mitwirkende Personen und deren Leute keinesfalls
strenger als der Wegehalter.*
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Der Waldeigentimer haftet gemal § 176 Abs 4 ForstG fur den Zustand von Forststralien
nach den Grundsétzen des 8 1319a ABGB, fiir den Zustand sonstiger Wege jedoch nur
dann als Halter nach dieser Bestimmung, wenn er den Weg durch eine entsprechende
Kennzeichnung (Wegmarkierung) der Benutzung durch die Allgemeinheit ausdriicklich
gewidmet hat (Koziol, Haftpflichtrecht 11, 208). Als Forststrale wird eine fur den Verkehr
von Kraftfahrzeugen und Fuhrwerken bestimmte nichtoffentliche Stralie, die der Bringung
und dem wirtschaftlichen Verkehr innerhalb der Walder sowie deren Verbindung zum
offentlichen Verkehrsnetz dient, definiert (8 59 Abs 2 ForstG).

Gemall 8 176 Abs 4 ForstG findet § 1319a ABGB auf alle Forststralen Anwendung,
unabhéngig davon, ob fir sie eine dem § 1319a Abs 2 ABGB entsprechende
Verkehrswidmung vorgenommen ist (SZ 53/143).

Fur die ,,sonstigen Wege im Wald* wird die Sorgfaltspflicht und Haftung geméal? § 1319a
ABGB an die Voraussetzungen geknupft, dass der Waldeigentiimer selbst den Weg der
Benltzung durch die Allgemeinheit gewidmet hat, diese Widmung ausdriicklich erfolgte
und durch entsprechende Kennzeichnung ersichtlich gemacht wurde. Fir den Fall, dass
bloRe Orientierungshilfen (Wegweiser etc) angebracht wurden, kénnen diese nicht als
Kennzeichnung iSd § 176 Abs 4 ForstG gewertet werden, weshalb Wegweiser etc noch
keine im Vergleich zu 8 176 Abs 1 ForstG Sorgfalt erhdohende Widmung des
Waldeigentimers begriinden.

Dies hat zur Folge, dass bei Dereliktion von Grundstiicken, die gleichzeitig als
Waldflachen iSd ForstG anzusehen sind und zu Verkehrszwecken genutzt werden, der
derelinquierende Eigentlimer ausschlieBlich bei jenen Flachen, die als Forststraen im
Sinne des § 59 Abs 2 ForstG zu qualifizieren sind, deutlich erkennbare Benutzungsverbote
vor Dereliktion anbringen mdsste.

In jenen Fallen der Dereliktion von Waldflachen, die —wenn Uberhaupt- als sonstige
Waldwege anzusehen sind, kdnnten SicherungsmalRinahmen wie Benitzungsverbote etc
unterbleiben, ohne dass dem derelinquierenden Eigentimer hieraus rechtliche Nachteile
erwachsen.
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Il. 2. Fallbeispiel ,baufélliges Gebaude”

Im Konnex mit der unter Punkt I1.1. erorterten Dereliktion von Stralen und Wegen sind
nachfolgend allféllige Haftungsfolgen bei Eigentumsaufgabe von baufalligen Gebduden zu
untersuchen. Wie schon im vorangegangenen Fallbeispiel, gibt es auch hier eine zu
erorternde zivilrechtliche Sonderhaftungsnorm (§ 1319 ABGB).

Ein weiterer zentraler Aspekt dieses Fallbeispiels iZm zivilrechtlichen Haftungsfolgen ist
die Beschaftigung mit der so genannten Gefahrdungshaftung im Nachbarrecht.

Schliel3lich bildet die Fallkonstellation der Preisgabe eines baufélligen Gebdudes eine
thematische Uberleitung zum Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Verantwortung, da alle
Osterreichischen Bauordnungen bzw -gesetze eine Verpflichtung des jeweiligen
Eigentlimers zur Erhaltung ihrer Geb&ude in gutem Zustand normieren (8 129 WBO, § 29
BgldBauG, § 47 O6BO, § 39 StmkBauG, 8§ 38 TBO etc) und die Frage zu Klaren ist, ob aus
diesen Vorschriften ein Fortbestehen der Erhaltungspflicht abgeleitet werden kann.

I1. 2. 1. Die spezielle Verkehrssicherungspflicht des § 1319 ABGB
§ 1319 ABGB lautet:

,»Wird durch Einsturz oder Abldsung von Teilen eines Gebadudes oder eines anderen auf einem
Grundstlck aufgefuhrten Werkes jemand verletzt oder sonst ein Schaden verursacht, so ist der
Besitzer des Gebaudes oder Werkes zum Ersatze verpflichtet, wenn die Ereignung die Folge der
mangelhaften Beschaffenheit des Werkes ist und er nicht beweist, dal? er alle zur Abwendung der
Gefahr erforderliche Sorgfalt angewendet habe.*

Nach hM normiert § 1319 ABGB eine Verschuldenshaftung des Besitzers des Geb&udes
oder Werkes mit Umkehr der Beweislast, wobei der wichtigste Grund flr die verschérfte
Haftung nicht in der Gefahrlichkeit eines Gebaudes/Werkes an sich liegt, sondern in der
erhdhten Geféhrlichkeit aufgrund eines Mangels (JBI 2002, 463; 7 Ob 255/04Q).

Als Anknilpfungspunkte der Haftung nach 8 1319 ABGB sind daher einerseits die
aufgrund Baufalligkeit etc erhohte Geféhrlichkeit des Gebdudes und andererseits der
objektive Mangel in der Sphare des Besitzers anzusehen (Koziol, Haftpflichtrecht 11, 397),
wobei unbeachtlich ist, ob der Mangel durch fehlerhafte Errichtung oder durch
unzureichende Instandhaltung hervorgerufen wurde (4 Ob 179/99y).

Die Begriffe ,,Gebaude* und ,,Werk* im Sinne leg cit werden von der hdchstgerichtlichen
Judikatur weit interpretiert, sodass darunter bspw auch Gelander, Geriiste, Masten und
Zaune subsumiert werden.

Zum Begriff des Besitzers iSd § 1319 ABGB ist zundchst festzuhalten, dass sich dieser
nicht mit jenem des § 309 ABGB deckt, da nach den Gesetzesmaterialien zur III.
Teilnovelle nicht jeder Inhaber oder voribergehende Besitzer ein solcher iSd § 1319
ABGB sein und es andererseits gleichgultig sein soll, ob auf Grund eines dinglichen oder
obligatorischen Rechts das Werk besessen wird (SZ 37/145; Reischauer in Rummel,
ABGB § 1319 Rz 12).
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Als Besitzer im Sinne des § 1319 ABGB ist vielmehr derjenige anzusehen, der die Sache
auf eigene Rechnung fihrt (wobl 2002/100) bzw die Verfugungsgewalt tber sie hat (SZ
59/121), wobei aufgrund des Kriteriums der Verfligungsgewalt der Besitzer eines
Gebaudes jedenfalls als Halter anzusehen ist. Ergédnzend ist anzumerken, dass jemand, der
aufgrund seiner Nahebeziehung zum Bauwerk am Besten in der Lage ist, erforderliche
Vorkehrungen gegen Gefahren zu treffen, idR wohl auch als ein zur Gefahrenabwehr
verpflichteter Halter angesehen wird.

Die Haltereigenschaft ist jedoch immer aus der Bestimmung des § 1319 ABGB abzuleiten
und kann nicht daraus entstehen, dass nach der Verkehrsauffassung jemand verpflichtet
sei, den Gefahren rechtzeitig vorzubeugen (Reischauer, aaO).

Auch wenn die Eigentiimerschaft jedenfalls nicht VVoraussetzung der Haltereigenschaft ist,
kommen als Halter in erster Linie Eigentimer in Betracht und wird fir die Frage der
Haftungsfolgen einer Preisgabe des Bauwerks im gegenstandlichen Fall von einer Identitat
von Halter und Geb&ude-/Liegenschaftseigentiimer ausgegangen.

Berlcksichtigt man die Tatsache, dass die bei 8 1319 ABGB tatbestandsrelevante
besondere Gefahrlichkeit eines Bauwerks aufgrund eines Mangels als wesentlichster
Grund fur die verscharfte Haftung nach 8 1319 ABGB anzusehen ist, bietet sich iZm der
Frage nach dem Fortbestehen der Gebdudehalterhaftung mgE zwanglos ein Vergleich mit
der Wegehalterhaftung an.

Im Kontext mit der grundsatzlichen Uberlegung, ob die zivilrechtlichen Haftungen nach
8 1319 bzw § 1319a ABGB nach Dereliktion der mangelhaften Sachen weiter bestehen,
sollten die bestehenden Unterschiede zwischen den Tatbestandsmerkmalen nicht zu
gegenteiligen Ergebnissen fiihren kdénnen.

Zur Vermeidung von Missverstandnissen ist darauf hinzuweisen, dass die iZm einer
Dereliktion vorgenommene Gleichstellung der Geb&udehalterhaftung mit der
Wegehalterhaftung  nicht  bedeutet, dass die  beispielhaft —angenommenen
Fallkonstellationen I1.1. und I1.2. als dhnlich anzusehen sind. Im ersten Fall kann der
Zustand des Weges im Zeitpunkt der Dereliktion (noch) als mangelfrei unterstellt werden,
wohingegen im zweiten Fall das Gebdude als baufallig im Sinne eines geféhrlichen
Zustandes gedacht werden soll.

Die Annahme einer Dereliktion von Gebduden in weitgehend ordnungsgemalem Zustand
erscheint so praxisfern, dass rechtliche Uberlegungen hierliber nur von untergeordnetem
Interesse sein konnen.

Wie bereits ausgefuhrt, kann die Dereliktion einer Sache, deren Gefahrlichkeit
Verkehrssicherungspflichten entstehen ldasst, den Eigentimer wohl nicht von
Haftungsfolgen befreien. Spielbiichler vertritt diese These, wenn er ausfihrt, dass die
Preisgabe einer Sache nicht von bereits entstandenen Beseitigungspflichten oder von der
Haftung flr ungeniigende Absicherung der Sache befreit (Spielbtichler in Rummel, ABGB
§386 Rz 7).

Im Umkehrschluss zu dieser These ist eine Befreiung des Gebdudehalters von der

speziellen Haftung nach § 1319 ABGB fur den Fall, dass er das Geb&ude geniigend
absichert, jedoch denkbar, wobei eine Absicherung baufalliger Gebaude nicht mit den
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relativ einfachen Malinahmen zur SchlieBung eines Verkehrs (Abzdaunung, Anbringung
von Verbotsschildern etc) verglichen werden kann.

Einfache Beplankungen des Gebdudes oder Hinweisschilder werden wohl nicht als
ausreichende Absicherung des baufélligen Geb&udes angesehen werden kénnen und sind
dafiir idR derart kostenintensive BaumaRnahmen durchzufihren, dass die Aufgabe des
Eigentumsrechtes nach erfolgter Durchfiihrung der SicherungsmalRnahmen aufgrund der
getétigten Investitionen und des verbesserten Erhaltungszustandes aus wirtschaftlicher
Sicht auszuschlief3en ist.

Aus rechtlicher Sicht wére eine Haftungsbefreiung durch Dereliktion des Geb&udes nach
dessen ordnungsgemaéRer Absicherung jedenfalls denkbar.

I1. 2. 2. Erhaltungspflichten und Haftung des Gebaudeeigentimers nach den
Bauordnungen und Baugesetzen

Einleitend soll ein Zitat aus der Kaiserlichen Verordnung, gegeben zu Lemberg am
09.08.1784, verdeutlichen, dass es in der Vergangenheit bereits detaillierte Regelungen
iZm der Dereliktion baufalliger Gebaude gab. In der genannten Verordnung wurde flr den
Fall der Dereliktion von Stadth&usern Folgendes verfugt:

"In Ansehung jener baufélligen Hauser in den Stadten, die von den Eigenthimern
nicht reparirt, und vielmehr ganz verwahrloset werden, ist die allerhdchste
Willensmeinung, daB die hierwegen bereits in anderen Lé&ndern bestehende
Verfugung, daR dergleichen H&auser abgeschétzet, und an den Meistbietenden unter
der Verbindlichkeit, selbe in guten und gefahrfreien Stand herzustellen,
hindangegeben werden, auch in Galizien angewendet werden solle."

Zwar wurde die Sicherungspflicht durch diese Verordnung nicht weiterhin dem bisherigen
Eigentimer aufgeburdet, es ist jedoch zumindest das Bedurfnis erkennbar, fir eine
herrenlos gewordene Gefahrenquelle einen Sicherungspflichtigen zu finden.

Den geltenden Osterreichischen Baurechtsbestimmungen mangelt es an einer Regelung,
wie mit herrenlos gewordenen Gebduden zu verfahren ist und wird zur Erdrterung dieser
Problematik im Weiteren exemplarisch auf die Bestimmungen der Wiener Bauordnung
(WBO) zurlickgegriffen:

§ 129 Abs 2 WBO normiert eine vom Zeitpunkt der Errichtung des Gebaudes unabhéngige
Instandhaltungspflicht des Gebaudeeigenttimers, weshalb es diesem in jedem Fall obliegt,
sich laufend vom guten Zustand seiner Baulichkeit zu Uberzeugen. Demgemal ist der
Eigentimer der Baulichkeit nicht nur zur Instandhaltung bzw Instandsetzung, sondern
selbstverstandlich auch zur regelmaRigen Kontrolle des Bauzustandes verpflichtet (VWGH
12.10.1993, 93/05/0219); Miteigentiimer wie auch Wohnungseigentiimer haften hierflr
solidarisch.

Falls ein Gebaudeeigentimer seiner Instandhaltungs- bzw Instandsetzungspflicht nicht
nachkommt, ist die zustdndige Baubehorde erméchtigt, ihm die ndétigen Auftrdge zu
erteilen (8 129 Abs 4 WBO), wobei sich die Funktion des behérdlichen Auftrages in der
allenfalls nétigen zwangsweisen Vollstreckung erschopft, da den Eigentiimer die Pflicht
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zur Beseitigung von Baugebrechen ohnedies kraft Gesetzes trifft. Bei Erlassung eines
Auftrages geméll 8 129 Abs 4 WBO kommt der Behorde kein Ermessen zu, da sie von
Amts wegen verpflichtet ist, dem Verdacht auf Baugebrechen nachzugehen, und ggf die
entsprechenden Auftrdge zu erlassen und zu vollstrecken hat (VwWGH 22.5.2001,
2001/05/0153).

Die Qualifikation eines Mangels als ein zum behérdlichen Einschreiten verpflichtendes
Baugebrechen ist erreicht, wenn sich der Zustand einer Baulichkeit derart verschlechtert,
dass hierdurch 6ffentliche Interessen beriihrt werden. Als Beeintrachtigungen 6ffentlicher
Interessen sind va die Gefédhrdung der Offentlichen Sicherheit und Gesundheit, bspw aber
auch die grobliche Stérung der architektonischen Schonheit des Stadtbildes zu werten.

Ein offentliches Interesse, das die Behdrde zum Einschreiten erméchtigt, ist daher
unzweifelhaft immer gegeben, wenn durch den bestehenden Geb&udezustand eine Gefahr
fir das Leben, die Gesundheit oder die korperliche Sicherheit einer Person herbeigefihrt
oder vergroliert werden kann (VwGH 03.07.2001, 99/05/0280).

Baugebrechen sind vom Gebdudeeigentiimer idR vollstandig zu beheben und kann sich
die Instandhaltungsverpflichtung lediglich bei zum Abbruch bestimmten Geb&uden auf
SicherungsmafRnahmen beschranken (VwWGH 22.3.1979, 335/78).

Hierzu ist der Vollstandigkeit halber auch auf die Bestimmung des § 129 Abs 10 WBO
hinzuweisen, wonach jede Abweichung von den Bauvorschriften einschlieflich der
Bebauungsvorschriften zu beheben ist und entsprechende Auftrdge zur Behebung an den
Eigentimer des Gebédudes oder der baulichen Anlage erteilt werden mussen, wenn
augenscheinlich eine Gefahr fir das Leben oder die Gesundheit von Menschen besteht.
Nach dieser Bestimmung ist sohin der jeweilige Eigentimer der Baulichkeit verpflichtet,
auch wenn der gesetzwidrige Zustand schon unter seinem Rechtsvorganger bestanden hat
oder von jemand anderem herbeigefthrt wurde (VwWGH 19.1.1993, 92/05/0322).

Nachdem die detaillierte Regelung des & 129 WBO zur Instandhaltungs- bzw
Instandsetzungspflicht respektive zur behordlichen Auftragerteilung zwecks Behebung von
Baugebrechen in all ihren Einzelregelungen eindeutig auf die Eigentimerstellung im
zivilrechtlichen Sinn abstellt, kann sie mE grundsatzlich keine Verantwortlichkeit eines
friheren, derelinquierenden Geb&udeeigentiimers begriinden.

Daran vermag auch die Qualifikation der Verletzung der Instandhaltungspflicht als
Ungehorsamsdelikt iSd § 5 Abs 1 VStG nichts zu &ndern, da nur ein Eigentimer im
zivilrechtlichen Sinn, glaubhaft machen muss, dass er alle ihm zu Gebote stehenden
tatséchlichen und rechtlichen Mittel ausgeschopft hat, seinen gesetzlichen Verpflichtungen
nachzukommen.

Eine haftungsbefreiende Preisgabe des Gebdudes setzt allerdings voraus, dass entweder
kein behordlicher Auftrag ergangen ist oder der an sich dingliche Bescheid noch nicht
»personalisiert” wurde.

Hierzu ist erlauternd auszufihren, dass der jeweils magebliche Sachherrschaftsbefugte in
die Adressatenstellung eintritt, soweit ein Bescheid Uber als dinglich erkannte Pflichten
abspricht, und bei Fehlen eines Sachherrschaftsbefugten kein Rickgriff auf einen friiheren
Befugten in Betracht kommt.
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Die Dinglichkeit eines Bescheides endet jedoch ab dem Zeitpunkt, ab dem die
Pflichtenstellung des Sachherrschaftsbefugten personalisiert ist (Raschauer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Rz 1172), weshalb vermdgensrechtliche Leistungen ab ihrer
vollstreckungsfahigen Vorschreibung als personalisiert gelten (VwSlg 14112 A/1994) und
unabhdngig von sachenrechtlichen Verfugungen des Verpflichteten bestehen bleiben.

I1. 2. 3. Haftung des Gebaudeeigentiimers nach dem Denkmalschutzgesetz (DMSG)

Im Kontext mit der Dereliktion baufalliger Gebédude ist der Vollstandigkeit halber auch auf
das Denkmalschutzgesetz, auf dessen Basis Gebdaude durch Verordnung (vorlaufig, 8 2a
DMSG) oder durch Bescheid (8 3 DMSG) unter Schutz gestellt werden, einzugehen bzw
zu prafen, inwiefern sich aus diesem Bundesgesetz Verantwortlichkeiten eines
derelinquierenden Eigentlimers ergeben kdnnen.

Hierzu ist vorrangig auf die vom Gesetzgeber getroffene Legaldefinition zum Eigentimer
unbeweglicher Denkmale in 8 27 leg cit zu verweisen, wonach "als Eigentimer im Sinne
dieses Bundesgesetzes bei unbeweglichen Gegenstéanden stets der grundbiicherliche
Eigentumer gilt."

Diese Bestimmung lasst aufgrund ihrer prézisen Definition des Eigentimerbegriffes mE
keinen Interpretationsspielraum offen, den derelinquierenden (ehemaligen) Eigentiimer als
Adressat des DMSG zu werten, weshalb bei grundbicherlicher Eintragung der
Herrenlosigkeit ein Fortbestehen der Verantwortlichkeiten nach dem DMSG offenkundig
ausscheidet.

Uberdies wird nach herrschender Rechtsprechung Unterschutzstellungsbescheiden
dingliche Wirkung zuerkannt, die unabhéngig von der Ersichtlichmachung im Grundbuch
eintritt (VwGH 26.06.1989, 87/12/0106), sodass Verpflichtungen aus diesen Bescheiden
grundsatzlich nicht personalisiert sind.

Dies geht auch aus der Bestimmung des § 6 Abs 4 leg cit hervor, wonach die VerdufRerung
von denkmalgeschitzten Gebduden der Behdrde unter Namhaftmachung des Erwerbers
lediglich anzuzeigen ist und ein VerstoR gegen die blofle Anzeigepflicht nur mit einer
Verwaltungsstrafe geahndet werden kann, die Gultigkeit des Rechtsgeschéfts jedoch
unberdhrt 1&sst.

Zusammenfassend ist sohin zur Dereliktion unter Schutz gestellter Gebdude zu
konstatieren, dass deren frihere Eigentimer nicht auf Grundlage von
denkmalschutzrechtlichen Bestimmungen zu InstandsetzungsmalRnahmen verpflichtet
werden konnten.
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11. 2. 4. Erhaltungspflichten des Gebaudeeigentiimers nach 8§ 1096 ABGB und
83 MRG

Einleitend ist iZm den zentralen Normen der Erhaltungspflichten des Geb&udeeigentiimers
bei Bestehen eines Bestandverhaltnisses nochmals zu betonen, dass die Annahme einer
Dereliktion von Gebduden in weitgehend ordnungsgeméliem Zustand &uferst praxisfern
erscheint.

Dieser Hinweis ist va fir den Bereich der Vollanwendbarkeit des MRG nétig, da
Bestandgebern als Ausgleich ihrer eingeschrankten Mdoglichkeiten der Kindigung,
Mietzinsbildung und Uberwalzung von Erhaltungspflichten das Recht zur Erhohung der
Hauptmietzinse nach den, unter 8§88 18 ff MRG festgelegten VVoraussetzungen zukommt.

Der Eigentlimer eines Gebdudes, dessen Mietverhéltnisse dem Vollanwendungsbereich des
MRG unterliegen, hat demgemé&l -—vereinfacht ausgedriickt- die Madoglichkeit, zur
Finanzierung der Kosten von unmittelbar anstehenden gréReren Erhaltungsarbeiten die
Hauptmietzinse soweit zu erhohen, als die errechnete Hauptmietzinsreserve der
vergangenen 10 Jahre und die geschatzte der nachsten 10 Jahre nicht fur die Bedeckung
dieser Erhaltungsarbeiten ausreichen.

Aufgrund der sich dem vermietenden Geb&dudeeigentimer bietenden Mdoglichkeit der
Erhohung der Hauptmietzinse gemélR 88 18 ff MRG sind mE kaum praxisnahe
Fallkonstellation denkbar, in denen eine Dereliktion dem Eigentimer als wirtschaftlich
sinnvolle VVorgehensweise erscheinen konnte.

Nichtsdestoweniger sollen fir diese Ausnahmefélle und fiir den Fall, dass der vermietende
Eigentlmer nicht zur Erhdhung der Hauptmietzinse berechtigt ist und die bestehenden
Mietverhaltnisse durch langfristige, vermieterseitige Kiindigungsverzichte oA geschiitzt
sind, nachfolgend die zentralen Bestimmungen des § 1096 ABGB und des § 3 MRG
skizziert werden.

Nach 8 1096 ABGB ist der Bestandgeber ua verpflichtet, dem Bestandnehmer das
Bestandobjekt in brauchbarem Zustand zu tbergeben und es, in Entsprechung des Wesens
eines Bestandverhéltnisses als Dauerschuldverhéltnis, in diesem brauchbaren Zustand zu
erhalten. Falls keine besonderen Vereinbarungen getroffen werden, wird vom
Bestandgeber ,,mittlere Brauchbarkeit* des Bestandobjektes geschuldet.

Die Instandhaltungspflicht des Vermieters umfasst nicht nur das eigentliche Bestandobjekt
mit allen seinen Teilen, sondern beispielsweise auch die allgemeinen Teile des Hauses, die
der Mieter nach Vertrag oder Verkehrsiibung zu benuitzen berechtigt ist (Miet 19.107/20).

Im Vollanwendungsbereich des MRG regelt § 3 leg cit die Erhaltungspflicht des
Vermieters. Demnach ist der Vermieter gegenuiber dem Mieter zur Erhaltung des Hauses,
des Mietgegenstandes und der allgemeinen Anlagen des Hauses im jeweils ortsublichen
Standard und zur Beseitigung erheblicher Gefahren fir die Gesundheit der Bewohner
verpflichtet.

Sofern es sich nicht um so genannte privilegierte ErhaltungsmalRnahmen handelt, wird die

Erhaltungspflicht des Vermieters durch die Wirtschaftlichkeit der Geb&udehaltung
begrenzt.
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»Privilegierte Erhaltungsarbeiten” sind gemaR 8 3 Abs 3 Z 2 MRG Arbeiten,

- die kraft eines 6ffentlich-rechtlichen Auftrages vorzunehmen sind,

- die der Behebung von Baugebrechen, die die Sicherheit von Personen oder Sachen
geféhrden, dienen oder

- die zur Aufrechterhaltung des Betriebes von bestehenden Wasserleitungs-,
Lichtleitungs-, Gasleitungs-, Beheizungs-, Kanalisations- und sanitdren Anlagen
erforderlich sind.

Arbeiten sind nur bei Vorliegen eines rechtskraftigen, die Gerichte bindenden Bescheides
einer Verwaltungsbehdrde als Arbeiten kraft 6ffentlich-rechtlichen Auftrages privilegiert,
weshalb bloRe AuRerungen der Baubehorde keine Privilegierung bewirken kénnen (5 Ob
78/89, Miet 41.191/29 = wobl 1990/54).

Zur Durchfiihrung von Erhaltungsarbeiten gemal 8§ 3 Abs 3 Z 2 lit a MRG st der
Vermieter allerdings auch dann verpflichtet, wenn vor In-Kraft-Treten des MRG
rechtswirksam eine Uberwalzung der Erhaltungspflicht auf den Mieter erfolgt ist.

Unter Bedachtnahme auf die obigen Ausfihrungen zu Art und Umfang der
Erhaltungspflichten eines Bestandgebers, ist nachfolgend deren rechtliches Schicksal bei
Dereliktion der Liegenschaft respektive des Bestandobjektes zu erértern.

Hierzu ist zunéchst allgemein festzuhalten, dass die Rechtsprechung iZm der Betrachtung
eines Schuldverhdltnisses als ,,Rahmenbeziehung” auch nachwirkende, wechselseitige
Treue- und Sorgfaltspflichten der Vertragspartner in Zuordnung dieser Rechte und
Pflichten zur Rahmenbeziehung anerkennt (SZ 60/50; RdW 1990, 374).

Dieser Umstand ist insofern von Bedeutung, als die Dereliktion eines baufélligen
Gebéaudes sowohl fiir Bestandverhaltnisse, die den Bestimmungen des ABGB unterliegen,
als auch fir jene im Anwendungsbereich des MRG deren Auflosung bewirken kann.

Gemal} 8 1112 ABGB I6st sich ein Bestandvertrag von selbst auf, wenn das Bestandobjekt
untergeht, wobei mit Untergang grundséatzlich ,,Zugrundegehen® gemeint ist. Allerdings
subsumiert die Judikatur unter leg cit auch den rechtlichen Untergang des Bestandobjektes,
der bspw anzunehmen ist, wenn die Eignung des Objektes fiir die Vermietung tUberhaupt
oder fur die Vermietung zu einem bestimmten Zweck, bspw bei Entzug der
baubehdrdlichen Beniitzungsbewilligung, endgultig verloren geht.

Auch im Anwendungsbereich des MRG gilt das Bestandverhaltnis durch den tatséchlichen
oder rechtlichen Untergang des Bestandobjektes als aufgelost, allerdings mit der
Einschrankung, dass den Bestandgeber keine Verpflichtung zur Wiederherstellung nach
8 7 MRG trifft (§ 29 Abs 1 Z 2 MRG).

Nachdem § 7 MRG in Abweichung von § 1104 ABGB bzw als Sonderbestimmung zu
diesem lediglich die Pflicht zur Wiederherstellung eines zuféllig untergegangenen oder
unbrauchbar gewordenen Bestandobjektes bei ausreichender Versicherungsdeckung regelt,
kann nachfolgend dieser Unterschied zwischen § 1112 ABGB und § 29 Abs 1 Z 2 MRG
vernachldssigt werden.
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Desgleichen wertet die hdchstgerichtliche  Rechtsprechung einen  endgiltigen
Abbruchauftrag der Verwaltungsbehérde als Untergang des Bestandobjektes iSd § 1112
ABGB, wenn Baugebrechen, die zur Erlassung des Abbruchauftrages gefuhrt haben, aus
technischen Griinden nicht behoben werden kénnen oder wenn der Bestandgeber sie nicht
behebt und hierzu auch nicht verpflichtet ist (SZ 67/64 = wobl 1994/17 = ecolex 1994,
460).

Eine Verpflichtung zur ,erhaltenden” Sanierung wird nach jlngster Rechtsprechung
allerdings ausgeschlossen, wenn einem Neubau gleichkommende MaRnahmen erforderlich
sind (5 Ob 192/07g, immolex 2008/48).

Unter der Annahme, dass es sich beim gegenstandlichen Fallbeispiel um ein Geb&ude
handelt, dessen Sanierung nicht mit wirtschaftlichen Mitteln durchgefuhrt werden kann,
wirde es daher schon vor Dereliktion zum rechtlichen Untergang des Bestandobjektes und
damit zur Auflosung des Bestandverhaltnisses nach § 1112 ABGB bzw 8 29 Abs 1 Z 2
MRG kommen.

Diesfalls stellt sich die Frage, ob bzw in welchem Umfang aufgrund der oben erwéhnten,
aus einem Vertragsverhaltnis nachwirkenden Sorgfaltspflichten der ehemalige
Bestandgeber gegentiber dem, das derelinquierte Objekt weiterhin nutzenden (ehemaligen)
Bestandnehmer zur Durchfuhrung von Erhaltungsmanahmen verpflichtet sein kann.

Im Hinblick darauf, dass der ehemalige Bestandgeber zufolge des mit der Dereliktion
verbundenen absoluten Eigentumsverlustes keine Verfligungsmacht tiber das Objekt hat,
erscheint mir die Annahme einer ,,nachwirkenden Erhaltungspflicht” berzogen, zumal
Schadenersatzanspriiche des Gebdudenutzers nach den Bestimmungen der 8§ 1293 ff
ABGB ohnehin nicht ausgeschlossen waren.

I1. 2. 5. Nachbarrechtliche Anspriiche nach § 364 ABGB

§ 364 ABGB lautet:

,»(1) Ueberhaupt findet die Auslibung des Eigenthumsrechtes nur in so fern Statt, als dadurch weder in
die Rechte eines Dritten ein Eingriff geschieht, noch die in den Gesetzen zur Erhaltung und Beforderung des
allgemeinen Wohles vorgeschriebenen Einschrankungen dbertreten werden. Im Besonderen haben die
Eigentimer benachbarter Grundstiicke bei der Austibung ihrer Rechte aufeinander Riicksicht zu nehmen.

(2) Der Eigenthiimer eines Grundstiickes kann dem Nachbarn die von dessen Grund ausgehenden
Einwirkungen durch Abwasser, Rauch, Warme, Geruch, Gerdusch, Erschitterung und &hnliche insoweit
untersagen, als sie das nach den 6rtlichen Verhéltnissen gewthnliche Mal} iiberschreiten und die ortsiibliche
Benutzung des Grundstiickes wesentlich beeintrachtigen. Unmittelbare Zuleitung ist ohne besonderen
Rechtstitel unter allen Umstanden unzulassig.

(3) Ebenso kann der Grundstiickseigentimer einem Nachbarn die von dessen Béaumen oder anderen
Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von Licht oder Luft insoweit untersagen, als diese
das Mall des Abs. 2 uberschreiten und zu einer unzumutbaren Beeintrachtigung der Benutzung des
Grundstiicks fiihren. Bundes- und landesgesetzliche Regelungen Giber den Schutz von oder vor Baumen und
anderen Pflanzen, insbesondere uber den Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und Baumschutz, bleiben
unberihrt.

In Zusammenhang mit dem gegenstandlichen Fallbeispiel ist zundchst festzuhalten, dass

sich nach Rechtsprechung des OGH ein Unterlassungs- oder Wiederherstellungsanspruch
nach 8 364 ABGB nicht aus offentlich-rechtlichen VVorschriften ableiten lasst und bspw die
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Einhaltung der in der Bauordnung enthaltenen Beschrdnkung der Baufiihrung nur im
Verwaltungsweg erzwungen werden kann. Dem Nachbarn steht daher nach Ansicht des
OGH auch kein quasinegatorischer Unterlassungsanspruch bei fehlender Baugenehmigung
zu (3 Ob 201/99a).

In der Lehre wird demgegentber nach dem Prinzip ,,Schadensverhinderung ist besser als
Schadensausgleich® ein quasinegatorischer Unterlassungsanspruch des Nachbarn
anerkannt bzw gefordert (Kerschner, RdU 2001, 36; Rummel in Rummel, ABGB § 858
Rz 5). Nach Ansicht von Kerschner hat der OGH einen solchen Anspruch bereits des
Ofteren im Ergebnis bejaht und sollte stets der Zweck des 6ffentlich-rechtlichen
Schutzgesetzes maRgeblich sein. Die in § 1311 ABGB normierte Koppelung mit dem
offentlichen Recht schlieR3t seines Erachtens einen Verstol3 gegen Artikel 94 B-VG aus
(JBI 2002, 36).

Unter Beriicksichtigung der einleitend erwéhnten Judikaturbeispiele scheint die Annahme
eines quasinegatorischen Anspruches gemall 8 364 ABGB iZm der Bestimmung des
§ 129 WBO nicht unbegriindet. Es ist mE jedoch darauf Bedacht zu nehmen, dass die in
8§ 364 Abs 2 ABGB angefiihrten Einwirkungen zwar unstrittig nur als demonstrativ zu
werten sind, allerdings von der hdchstgerichtlichen Rechtsprechung nicht geklért ist,
inwiefern eine Geféhrdung per se als Stérung des Eigentums und eine Unterlassungsklage
begriindend angesehen werden kann.

§ 364 Abs 2 ABGB knipft den Unterlassungsanspruch grds an eine bereits erfolgte
Verletzungshandlung an, weshalb die hM den Eingriff in die geschutzte Rechtsposition
jedenfalls bei der so genannten echten Unterlassungsklage als materielle VVoraussetzung
ansieht.

Demgegenuber vertritt Reischauer die Ansicht, dass eine individualisierbare und
konkretisierte Verletzungsgefahr fiir den klagbaren Unterlassungsanspruch ausreiche und
die Differenzierung zwischen gewdhnlicher und vorbeugender Unterlassungsklage generell
nicht zielfuhrend sei (Reischauer in Rummel, ABGB § 1294 Rz 23).

Diese von ihm kritisierte Unterscheidung zwischen der echten (gewdhnlichen) und der
vorbeugenden Unterlassungsklage kann prozessual von Bedeutung sein, wenn der Klager
die Wiederholungsgefahr zu beweisen hat (Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche
im Zivilrecht 93ff).

Unter Berucksichtigung des Umstandes, dass die vorbeugende Unterlassungsklage zur
Abwendung drohender Beeintrdchtigungen von der Rechtsprechung anerkannt wird
(SZ 3/51; JBI 1993, 188) und von der hL als Institut des materiellen Rechts gewertet wird,
ist ungeachtet der von Reischauer geduRerten Skepsis darauf einzugehen.

In der hL und Rechtsprechung wird eine drohende Beeintrachtigung (Erstgefahr) als
ausreichend fur eine vorbeugende Unterlassungsklage angesehen (Spielbiichler in
Rummel, ABGB § 364 Rz 19), wobei der OGH zum Tatbestandsmerkmal der Erstgefahr
bereits mehrfach ausgesprochen hat, dass ebenso wie fur den Geféhrdungsbegriff im
Rahmen der Wiederholungsgefahr eine blof3 theoretische Moglichkeit eines Eingriffes
nicht ausreicht (4 Ob 100/00k; 7 Ob 4/05x).
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Ein vorbeugendes Unterlassungsbegehren ist nach hochstgerichtlicher Judikatur jedoch
dann begriindet, wenn die Person des Gegners individualisiert ist und konkrete Tatsachen
festgestellt werden konnen, aus denen sich eine Verletzungsgefahr ableiten lasst (bbl
2000/142).

Insbesondere fir vorbeugenden Rechtsschutz gilt der Satz: Je wichtiger das bedrohte
Rechtsgut ist desto eher ist Rechtsschutz erforderlich. Allerdings ist iZm den
gefahrenspezifischen Element hervorzuheben, dass mit zunehmender Wahrscheinlichkeit
des Storungseintritts das Erfordernis dessen zeitlicher Nahe abnimmt und umgekehrt.

Nachdem bei baufalligen Geb&uden idR wohl gefahrenspezifische Momente, die von der
Nachbarliegenschaft — ausgehen, angenommen werden konnen, scheinen die
Voraussetzungen eines vorbeugenden Unterlassungsanspruches gegen den Eigentimer
eines solchen Gebdaudes durchaus denkbar.

Wie bereits ausgefuhrt, genlgt eine bloR theoretische Mdglichkeit des Eingriffes nicht zur
Begrindung des vorbeugenden Unterlassungsbegehrens, weshalb tatsachlich drohende
Beeintrachtigungen nachgewiesen werden miussten. Erganzend ist hierzu auf die
Ausfiihrungen Wagners iZm den allgemeinen Verkehrssicherungspflichten hinzuweisen:

,.Bei nicht positivierten Verhaltenspflichten bedeutet die Zuerkennung von
Unterlassungsschutz einen starken Eingriff in die Handlungsfreiheit des Einzelnen. Die
Abwagung zwischen letzterer und dem Interesse des Gegners, einen Schutz bereits bei
abstrakter Gefahrdung zu haben, fallt bei Verkehrspflichten angesichts des Umstands, dass
es sich um nicht positivierte Verhaltenspflichten handelt, gegeniiber der Situation bei
Schutzgesetzen doch anders aus. Hochstens in Ausnahmeféllen kann eine solche
Abwagung flr vorbeugenden Rechtsschutz bei vorgelagerten Verkehrspflichten sprechen.*
(Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilrecht 433)

Sémtliche der iZm den nachbarrechtlichen Unterlassungsanspriichen dargelegten
Grundsatze, die in Rechtsprechung und Lehre vertreten werden, lassen mE keinen
Rickschluss darauf zu, dass nachbarrechtliche Anspriche gegen einen friiheren
Eigentimer geltend gemacht werden kénnten.

Sofern der Geb&udeeigentimer erst seinen ernstlichen Dereliktionswillen bekundet oder
erst ein Grundbuchsgesuch auf Eintragung der Herrenlosigkeit gestellt hat, die
Herrenlosigkeit  jedoch nicht  eingetragen ist, konnten (vorbeugende)
Unterlassungsanspriiche gemal? § 364 Abs 2 ABGB (iberlegt werden, wobei nochmals zu
betonen ist, dass nach grundbiicherlicher Eintragung der Herrenlosigkeit der friihere
Eigentimer nicht mehr passiv legitimiert ist bzw Unterlassungsanspriiche ausgeschlossen
sind.
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ll. 3. Fallbeispiel ,kontaminierte Liegenschaft”

I1. 3. 1. Haftung des Liegenschaftseigentimers nach dem Wasserrechtsgesetz 1959
(WRG)

Die osterreichische Bundesverfassung sieht keine einheitliche Bodenschutzkompetenz
vor, weshalb Bodenschutzkompetenzen nach dem so genannten Annexprinzip in die
Zustandigkeit verschiedener einzelner Verwaltungsmaterien fallen. Dabei kann zwischen
Gefahrenquelle-Kompetenzen, wie bspw Angelegenheiten des Gewerbes, und Schutzgut-
Kompetenzen, wie Forstwesen etc, unterschieden werden.

Gefahrenquelle-Schutzglter erméachtigen zu allen MalRnahmen, die der Gefahrenabwehr
fur die Schutzguter Leben, Gesundheit und Eigentum dienen und ermachtigen Schutzgut-
Kompetenzen zu MaRnahmen, mit denen die Errichtung und der Betrieb von Anlagen
beschrénkt wird, soweit dadurch Gefahren vom materienspezifischen Schutzgut abgewehrt
werden (Davy, Gefahrenabwehr im Anlagenrecht 152). Bei der Kompetenzverteilung im
Umweltrecht ist sohin zwischen immissionsbezogenen und emissionsbezogenen
Zustandigkeiten zu unterscheiden.

Der Kompetenztatbestand Wasserrecht des Art 10 Abs 1 Z 10 B-VG vermittelt jedenfalls
eine umfassende Schutzgut-Kompetenz, dh immissionsbezogene Kompetenz des Bundes.
Auf Basis dieser Kompetenz wurde das WRG 1959 erlassen, das auch Regelungen zur
Vermeidung und Sanierung von Schaden aus landesgesetzlich zu regelnden Téatigkeiten
umfasst.

Wie generell im Verwaltungsrecht finden sich auch im WRG stark personenbezogene
Komponenten der Verantwortlichkeiten der Liegenschaftseigentimer und damit keine
reine Zustandsverantwortlichkeit. So ist schon in den Materialien zum WRG zur
Verantwortlichkeit der Rechtsnachfolger im Liegenschaftseigentum festgestellt, dass diese
ausdrucklich normiert werden msse, da andernfalls durch VeraufRerung der Liegenschaft
die Verantwortlichkeit zum Erléschen gebracht werden konnte (EBzRV 1152 BIgNR
17.GP 27).

Unabhdngig davon ist anzunehmen, dass der Gesetzgeber fir das WRG die
Verantwortlichkeit des Liegenschaftseigentlimers konstitutiv mit dem aufrechten Eigentum
an der Liegenschaft geknupft sieht und diese Verantwortlichkeit nicht als atypische
Verhaltensverantwortlichkeit verstanden werden kann.

Auch fir den Bereich der Ubrigen, hier untersuchten Verwaltungsgesetze darf davon
ausgegangen werden, dass ihnen keine gegenteilige Intention des Gesetzgebers zugrunde
liegt, zumal in den Materialien vieler VVerwaltungsgesetze iZm deren haftungsrelevanten
Bestimmungen auf die Materialien zum WRG verwiesen oder Bezug genommen wird.

In Zusammenhang mit dem WRG interessieren fur die Erdrterung haftungsrechtlicher
Folgen einer Dereliktion va die Bestimmungen der 8 31 und § 138 WRG respektive die
dort festgelegten  Verantwortlichkeitskriterien, deren  Einflhrung durch das
Abfallwirtschaftsgesetz und die WRG-Novelle 1990 eine grundlegende Kilarstellung
brachte. Bis zu diesem Zeitpunkt bejahte die Rechtsprechung die Mdglichkeit der
gleichzeitigen Inpflichtnahme von Handlungs- und Zustandsstorer; der VWGH erachtete
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sogar die bloRe Aufrechterhaltung eines konsenslos geschaffenen Zustandes als
ausreichend, um gegen den Zustandsstorer vorzugehen (05.07.1988, Z 84/07/0181).

Diese Rechtsprechung stand mE in deutlichem Widerspruch zu den Intentionen des
Gesetzgebers und wurde zunehmend als nicht sachgerecht empfunden, weshalb der
Gesetzgeber durch die Einfuhrung zusétzlicher Kriterien fir die Inpflichtnahme des
Liegenschaftseigentimers sowohl im AWG als auch im WRG betonte, dass primar der
Handlungsstorer von den Behorden mit der Sanierung beauftragt werden soll.

Der Umstand, dass Kontaminationen oft erst Jahre nach ihrer Verursachung entdeckt
werden und die Gefahr besteht, dass der Handlungsstorer nicht mehr feststellbar oder aus
anderen Griinden nicht mehr greifbar ist, findet jedenfalls Beachtung, indem zwecks
Vermeidung des Sanierungsaufwandes der 6ffentlichen Hand eine Verantwortlichkeit des
Liegenschaftseigentimers besteht, wenn er die inkriminierten Handlungen geduldet oder
sogar genehmigt hat und ihm die Verhinderung dieser Handlungen zumutbar gewesen
ware.

Der VwGH bericksichtigte die neue Rechtslage trotz  Prazisierung der
Verantwortlichkeitskriterien eher zégernd und lief3 in seiner ersten Entscheidung sogar den
unbeschrankten Zugriff auf den Liegenschaftseigentimer weiter zu (12.02.1991,
Z 90/07/0128).

An dieser Stelle ist ausdrucklich festzuhalten, dass die Verantwortlichkeit selbst nach der
strengen Judikatur des VwWGH in jedem Fall die Eigentimerstellung des Haftpflichtigen
voraussetzte und kein unmittelbarer Ruckschluss auf die Beurteilung der
Verantwortlichkeit eines derelinquierenden Eigentiimers gezogen werden kann.

Mit Erkenntnis vom 14.10.1993 (B1633/92-9) stellte der VfGH schlielilich klar, dass selbst
eine Heranziehung des Liegenschaftseigentiimers nur zuldssig ist, wenn ihm die VVornahme
entsprechender Malinahme zumutbar wére. Die Zumutbarkeit ist dabei zum Einem nach
der Schwere der dem Liegenschaftseigentiimer auferlegten Lasten, dh ob ihm diese
wirtschaftlich zugemutet werden konnen, und andererseits nach dem von ihm aus dem
Eigentumsrecht gezogenen Nutzen zu beurteilen.

Bevor im Folgenden auf die Bestimmungen der § 31 und § 138 WRG néher einzugehen ist,
soll fur die Beurteilung der Verantwortlichkeit eines derelinquierenden Eigentiimers darauf
hingewiesen werden, dass diese genannten Bestimmungen zwar Schutzgesetze iSd § 1311
ABGB darstellen, allerdings weder § 31 noch § 138 WRG eine Zustandigkeit der
Wasserrechtsbehorde schaffen, tiber Schadenersatzforderungen abzusprechen, und dies in
den Zustandigkeitsbereich der ordentlichen Gerichtsbarkeit fallt.

Diese dem verfassungsrechtlichen Gebot der strikten organisatorischen Gewaltenteilung
(Art 94 B-VG) folgende Beibehaltung der Zustadndigkeiten von Gerichten und
Verwaltungsbehérden im Anwendungsbereich des WRG indiziert mE auch die getrennte
Beurteilung der zivil- und 6ffentlich-rechtlichen Haftungsfolgen, ohne dass notwendige
Abhéangigkeiten dadurch gestort waren.

Eine dieser Interpendenzen wére der Umstand, dass die Schadenersatzpflicht aus einer

eigenméchtigen Vornahme von Neuerungen iSd § 138 WRG zwar ausschlieBlich auf dem
ABGB beruht, die Rechtswidrigkeit des schadigenden Verhaltens jedoch auf einen Verstol3
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gegen die Reinhaltungsvorschriften des WRG (88 30 ff) gestutzt werden kann, da diese
Schutzgesetze iSd § 1311 ABGB anzusehen sind (SZ 57/134; SZ 59/140).

Der Vollstandigkeit halber ist hier anzumerken, dass nicht nur Gesetze im formellen Sinn,
sondern jede Rechtsvorschrift, die inhaltlich einen Schutzzweck verfolgt, sohin auch eine
Verordnung und sogar ein Bescheid als Schutzgesetz iSd 8§ 1311 ABGB angesehen werden
kann (SZ 52/109).

I1. 3. 1. a) Sanierungsverpflichtung nach § 31 WRG

§ 31 WRG lautet:

,»(1) Jedermann, dessen Anlagen, MalRnahmen oder Unterlassungen eine Einwirkung auf Gewasser
herbeifiihren kdnnen, hat mit der im Sinne des § 1297, zutreffendenfalls mit der im Sinne des § 1299 des
allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches gebotenen Sorgfalt seine Anlagen so herzustellen, instandzuhalten
und zu betreiben oder sich so zu verhalten, daf} eine Gewasserverunreinigung vermieden wird, die den
Bestimmungen des § 30 zuwiderl&auft und nicht durch eine wasserrechtliche Bewilligung gedeckt ist.

(2) Tritt dennoch die Gefahr einer Gewdsserverunreinigung ein, hat der nach Abs. 1 Verpflichtete
unverziiglich die zur Vermeidung einer Verunreinigung erforderlichen MalRnahmen zu treffen und die
Bezirksverwaltungsbehorde, bei Gefahr im Verzug den Birgermeister oder die ndchst Dienststelle des
offentlichen Sicherheitsdienstes zu verstandigen. Bei Tankfahrzeugunfallen hat der Lenker, sofern dieser
hiezu nicht oder nicht allein in der Lage ist auch der Beifahrer, die erforderlichen Sofortmalnahmen im
Sinne der Betriebsanweisung fiir Tankfahrzeuge zu treffen. Die Verstandigungs- und Hilfeleistungspflicht
nach anderen Verwaltungsvorschriften, wie vor allem nach der Stralenverkehrsordnung, wird dadurch nicht
berihrt.

Sind aufer den Sofortmalnahmen weitere MaBnahmen zur Vermeidung einer Gewasserverunreinigung
erforderlich, so ist zu ihrer Durchfiihrung der Halter des Tankfahrzeuges verpflichtet.

(3) Wenn die zur Vermeidung einer Gewasserverunreinigung erforderlichen Malinahmen nicht oder
nicht rechtzeitig getroffen werden, so hat die Wasserrechtsbehdrde, soweit nicht der unmittelbare
Werksbereich eines Bergbaues betroffen wird, die entsprechenden Malknahmen dem Verpflichteten
aufzutragen oder bei Gefahr im Verzuge unmittelbar anzuordnen und gegen Ersatz der Kosten durch den
Verpflichteten notigenfalls unverziiglich durchfiihren zu lassen. Wenn wegen Gefahr im Verzuge eine
Anordnung der Wasserrechtsbehdrde nicht abgewartet werden kann, ist der Birgermeister befugt, die zur
Vermeidung einer Gewasserverunreinigung erforderlichen MalBnahmen - soweit nicht dem Bergrecht
unterliegende Anlagen betroffen werden - unmittelbar anzuordnen und gegen Ersatz der Kosten durch den
Verpflichteten nétigenfalls unverzuglich durchfiihren zu lassen.

Gefahr im Verzug ist jedenfalls gegeben, wenn eine Wasserversorgung geféhrdet ist.

(3a) Soweit in aulergewdhnlichen Katastrophenereignissen, insbesondere Hochwassern, Erdrutschen,
Vermurungen und Lawinen, auch Anordnungen gemaR Abs. 3 getroffen werden oder wurden, gelten diese als
Anordnungen nach den einschlédgigen Katastrophenschutzbestimmungen.

(4) Kann der nach Abs. 1 Verpflichtete nicht gemaR Abs. 3 beauftragt oder zum Kostenersatz
herangezogen werden, dann kann an seiner Stelle dem Liegenschaftseigentimer der Auftrag erteilt oder der
Kostenersatz auferlegt werden, wenn er den Anlagen oder MaRnahmen, von denen die Gefahr ausgeht,
zugestimmt oder sie freiwillig geduldet und ihm zumutbare Abwehrmafnahmen unterlassen hat. Dies gilt
auch far Rechtsnachfolger des Liegenschaftseigentiimers, wenn sie von den Anlagen oder MalRnahmen, von
denen die Gefahr ausgeht, Kenntnis hatten oder bei gehoriger Aufmerksamkeit Kenntnis haben muRten.

(5) Malnahmen, die Gegenstand einer behdrdlichen Anordnung oder eines behérdlichen Auftrages
gemal Abs. 3 oder 4 sind, bedlrfen keiner wasserrechtlichen Bewilligung oder einer Bewilligung nach
anderen Vorschriften. Soweit durch solche MalRnahmen Rechte Dritter berihrt werden, findet § 72
Anwendung.

(6) Abs. 4 ist auf Anlagen MaRBnahmen oder Unterlassungen, die vor dem 1. Juli 1990 entstanden sind
oder gesetzt wurden, mit der MalRgabe anzuwenden, dal der Liegenschaftseigentlimer nur zu Leistungen
nach Abs. 3 herangezogen werden kann, wenn er die Anlagen, MaRnahmen oder Unterlassungen, welche die
Gewasserverunreinigung verursachen, auf eigenem Boden ausdriicklich gestattet und daraus in Form einer
Vergltung fir die Inanspruchnahme seines Eigentums einen Vorteil gezogen hat. Seine Leistungspflicht ist
jedoch auf jenen Wert des Vorteils begrenzt, der die Ubliche Vergiitung fur die Inanspruchnahme seines
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Eigentums Uberstieg. LaRt sich die Ubliche Vergitung nicht vergleichsweise feststellen, ist sie nach dem Wert
des verursachten Nutzungsentganges und der verursachten sonstigen Nachteile - ausgenommen die
Leistungspflicht nach Abs. 4 - zu bemessen.*

Gemal? § 31 Abs 1 WRG hat jedermann, dessen Anlagen eine Einwirkung auf Gewasser
herbeiflihren kdnnen, mit der iSd § 1299 ABGB gebotenen Sorgfalt seine Anlagen so
herzustellen, instand zu halten und zu betreiben, dass eine Gewasserverunreinigung
vermieden wird, die den Bestimmungen des 8§ 30 WRG zuwider l&uft und nicht durch eine
wasserrechtliche Bewilligung gedeckt ist.

Unter einer Anlage iSd WRG st alles zu verstehen, was durch menschliche Hand angelegt
bzw errichtet wird, sodass dieser Anlagenbegriff umfassender als der Begriff des Baues ist.

Die Bestimmung des § 31 Abs 1 WRG normiert eine allgemeine Sorgfaltspflicht zur
Reinhaltung der Gewasser, unabhangig vom Eintritt einer Verunreinigung, und wird durch
8§ 31 Abs 2 WRG insofern ergénzt, als sowohl eine Verpflichtung zur Setzung
erforderlicher Malinahmen als auch eine Meldepflicht vorgesehen wird, wenn trotz
Einhaltung der erforderlichen Sorgfalt die Gefahr einer Kontamination zu beflrchten ist.

Ein VerstoR gegen § 31 Abs 2 WRG wegen Unterlassung erforderlicher Sofortma3nahmen
sowie der unverziglichen Verstandigen setzt die Kenntnis des Ausmales eingetretener
Verunreinigungen bzw der Gefahr von Kontaminationen voraus (VwWGH 17.12.1991,
Z90/07/0114).

Es muss daher objektiv die konkrete Gefahr einer Gewasserverunreinigung eingetreten
sein. Zur Beurteilung des Vorliegens einer konkreten Gefahr und der Erforderlichkeit von
MalRnahmen, hat sich die Behorde der Mitwirkung von Sachverstdndigen zu bedienen
(VwGH 03.07.1984, Z84/07/0028). Liegt eine konkrete Gefahr vor, hat der Verpflichtete
die erforderlichen MalRnahmen unverziglich zu setzen.

Fur den Fall, dass diese MaRnahmen zur Vermeidung einer Verunreinigungsgefahr nicht
ausreichen, hat die Behorde solche vorzuschreiben und in bestimmten Féllen gegen Ersatz
der Kosten durchfiihren zu lassen (§ 31 Abs 3).

Nach standiger Rechtssprechung (VWGH 04.04.1989, Z88/07/0134) ist die Pflicht zum
Kostenersatz nach Abs 3 ebenso verschuldensunabhéngig wie die Verpflichtung zur
Setzung entsprechender MafRnahmen nach Abs 2. Darlber hinaus ist es flr die
Heranziehung als Verpflichteter irrelevant, ob die Gefahr der Verunreinigung vorhersehbar
war (VwGH 05.07.1979, Z580/79).

Umfang und Grenzen der Pflichten des Verursachers wurden von der Judikatur (VwGH
22.04.1999, 97/07/0043) wie folgt dargelegt:

e Es besteht eine gesetzliche Verpflichtung des Verursachers, schon bei einer
konkreten Gefahr und viel mehr noch bei einer tatsachlich eingetretenen
Gewadsserverunreinigung primér ohne behdérdlichen Auftrag die erforderlichen
Malnahmen zu setzen.

e Die behordliche Anordnungsbefugnis nach § 31 Abs 3 erstreckt sich auf die

vollstdndige Sanierung und Malinahmen der "Primdrabhilfe” genauso wie
Sicherungs- und letztlich Sanierungsmalinahmen erfasst sind.
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e Kontrolluntersuchungen sind als entsprechende "Sicherungsmafinahmen"
anzusehen, weil sachlich entscheidend ist, dass diese zur Vermeidung einer
Gewadsserverunreinigung geboten sind.

e Dritte, in deren Rechtssphdre Mallnahmen zur Bekdmpfung einer
Gewadsserverunreinigung durchgefihrt werden missen, trifft eine Duldungspflicht
von geméall 8 31 Abs 3 angeordneten Malnahmen. Erforderliche Malinahmen
kénnen unabhéngig von der Frage der zivilrechtlichen Verfugungsgewalt tber die
Anlage oder Liegenschaft, von der die Gefahr einer Gewasserverunreinigung
ausgeht, vorgeschrieben werden.

Die primére Haftung als Verursacher schliel3t jedenfalls die subsidiare Ersatzpflicht des
Liegenschaftseigentiimers aus (1 Ob 72/97p, JBI 1998, 118).

Die Absétze 4 und 6 des 8 31 WRG statuieren die Befugnis bzw Verpflichtung der
Wasserrechtsbehdrde, dem Liegenschaftseigentiimer, auf dessen Grundstiick sich die
Gefahrenquelle befindet, die notwendigen MalRnahmen vorzuschreiben, wenn derjenige,
der die Gefahr verursacht hat, nicht herangezogen werden kann.

Vor der WRG-Novelle 1990 bejahte der VwGH die Heranziehung des bloRen
Liegenschaftseigentimers neben dem eigentlichen Verursacher, ohne auf, Uber das
Eigentumsrecht  hinausgehende  Zuordnungskriterien  abzustellen  (unbeschrénkte
Zustandstorerhaftung). Der VwGH setzte die Haftung des Grundeigentimer der
Verantwortlichkeit des Handlungsstorer rechtlich also vollig gleich (VWGH 04.04.1989,
Z88/07/0134).

Die mit der WRG-Novelle 1990 dem § 31 angefiigten Abs 4 und 6 sehen eine detaillierte,
die friihere Judikatur einschrankende Regelung der Haftung des Liegenschaftseigentiimers
vor.

Es ergibt sich daraus, dass der nicht selbst betreibende, handelnde oder unterlassende
Liegenschaftseigentiimer nicht mehr Verpflichteter iSd Abs 1 bis 3 ist, da der Gesetzgeber
wohl davon ausgegangen ist, dass selbst eine Beeintrachtigung 6ffentlicher Interessen, wie
bspw die 6kologische Funktionsféahigkeit von Gewéssern, eine derart starke Verschiebung
der Verantwortung zu Lasten des Liegenschaftseigentiimers nicht rechtfertigen kann.

Diese Auffassung bestatigte der VfGH mit dem Erkenntnis vom 14.10.1993, B1633/92-9,
zu 8§ 138 WRG, insofern, als wasserpolizeiliche Auftrdge an den Liegenschaftseigentiimer
als Zustandsstorer nur zuldssig sind, wenn ihm deren Befolgung ungeachtet der
Beeintrachtigung offentlicher Interessen zumutbar ist.

Die subsidiare Verantwortung des Liegenschaftseigentimers héngt davon ab, ob er den
Gefahren begriindenden Anlagen oder MafRnahmen zugestimmt oder sie freiwillig geduldet
hat. Dartiber hinaus muss er die ihm zumutbaren AbwehrmalRnahmen unterlassen haben.
Hinsichtlich Zustimmung bzw Duldung ist anzumerken, dass nach dem Grundsatz der
Einheit der Rechtsordnung (VWGH 28.03.1999, 88/04/0220) geboten ist, Erkldrungen im
offentlichen Recht nicht anders als im Zivilrecht zu behandeln.
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Fir die Zustimmung bzw Duldung iSd 8 31 Abs 4 finden daher bspw auch die
zivilrechtlichen Regeln Gber Willensméngel Anwendung. Desgleichen ist auch die
Zustimmungsfahigkeit nach den einschlagigen Normen des Zivilrechtes zu beurteilen.

Was nun die Fragestellung einer Haftung des derelinquierenden Eigentimers auf
Grundlage des 8§ 31 WRG betrifft, soll zunéchst auf die Ausfiihrungen in Kapitel 1.2.3. und
die dort getroffene Annahme, dass eine Dereliktion kaum als (teil-)nichtig iSd § 879
ABGB gewertet werden kann, verwiesen werden.

Wie iZm der Zustimmung bzw Duldung eines Eigentiimers iSd 8§ 31 Abs 4 WRG vom
VwWGH ausgesprochen wurde, sind diese Handlungen nach zivilrechtlichen Grundsatzen zu
werten und kann auch fiir die Frage, wer als Eigentiimer iSd Bestimmungen des § 31 Abs 4
und Abs 6 WRG anzusehen ist, wohl nur auf den zivilrechtlichen Eigentlimerbegriff
rekuriert werden.

Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass der Gesetzgeber in 8 31 WRG Haftungen des
Verursachers und (subsididr) des Liegenschaftseigentiimers, nicht jedoch des friiheren,
nicht verursachenden Eigentimers normiert hat, erscheint mir bei Preisgabe einer
Liegenschaft grds kein fundierter Ansatz fur eine Verantwortlichkeit des derelinquierenden
Eigentiimers nach § 31 WRG gegeben.

Die hochstgerichtliche Rechtsprechung hat im Gegensatz dazu jedoch festgehalten, dass
sich ,,ein gemal 8 31 Verpflichteter nicht durch rechtsgeschaftliche Verfligungen, wie z. B.
den Verkauf von Anlagen oder Liegenschaften, von denen die Gefahr einer
Gewasserverunreinigung ausgeht, seiner offentlich-rechtlichen Verpflichtung entziehen
kann. Vielmehr sind ihm, ohne Rucksicht darauf, ob und inwieweit seinem zivilrechtlichen
Rechtsnachfolger auch auf § 31 gestltzte Malinahmen vorgeschrieben werden kdnnen, die
zur Verhinderung einer drohenden Gewasserverunreinigung erforderlichen MaRnahmen,
unabhéngig von der Frage der zivilrechtlichen Verfligungsgewalt Uber die Anlagen oder
die Liegenschaften, von denen die Gefahr einer Gewasserverunreinigung ausgeht,
vorzuschreiben* (VwGH 03.07.2003, 2000/07/0266).

Damit ignoriert der VWGH jegliche Anderung der Rechtspositionen des Verpflichteten iSd
8 31 WRG und steht die oben zitierte Entscheidung mE in Widerspruch zu dem Umstand,
dass Zustandsverantwortlichkeiten des Eigentimers grds durch Dereliktion erléschen.

Das Fortwirken der Verantwortlichkeit eines Liegenschaftseigentimers ware meiner
Ansicht nach nur fir den Fall denkbar, dass vor Dereliktion die Beseitigungspflicht bereits
durch Bescheid vorgeschrieben worden wére, obwohl die Haftung des derelinquierenden
Liegenschaftseigentiimers selbst in diesem Fall gravierenden rechtlichen Bedenken
begegnet.

So waére ua fraglich, auf welche Weise eine Person, die ihre Verfiigungsmacht tber eine

Liegenschaft verloren hat, bescheidméaRig erteilte Auftrage erftllen soll, worauf iZm der
hdchstgerichtlichen Rechtsprechung zu 8§ 138 WRG noch einzugehen ist.
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11. 3. 1. b) Sanierungsverpflichtung nach § 138 WRG

§ 138 WRG lautet:

,»»(1) Unabhéngig von Bestrafung und Schadenersatzpflicht ist derjenige, der die Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes (bertreten hat, wenn das 6ffentliche Interesse es erfordert oder der Betroffene es
verlangt, von der Wasserrechtshehdrde zu verhalten, auf seine Kosten

a) eigenmachtig vorgenommene Neuerungen zu beseitigen oder die unterlassenen Arbeiten
nachzuholen,

b) Ablagerungen oder Bodenverunreinigungen durch geeignete MalRnahmen zu sichern, wenn die
Beseitigung gemalR lit. a nicht oder im Vergleich zur Sicherung an Ort und Stelle nur mit
unverhaltnisméaligen Schwierigkeiten (Aufwand) méglich ist,

¢) die durch eine Gewasserverunreinigung verursachten Mil3stande zu beheben,

d) fiir die sofortige Wiederherstellung beschadigter gewasserkundlicher Einrichtungen zu sorgen.

(2) In allen anderen Féllen einer eigenméchtig vorgenommenen Neuerung oder unterlassenen Arbeit
hat die Wasserrechtsbehdrde eine angemessene Frist zu bestimmen, innerhalb deren entweder um die
erforderliche wasserrechtliche Bewilligung nachtréglich anzusuchen, die Neuerung zu beseitigen oder die
unterlassene Arbeit nachzuholen ist.

(3) Bei drohender Gefahr fir das Leben oder die Gesundheit von Menschen oder flr die Umwelt hat die
Wasserrechtsbehdrde zur Wahrung des 6ffentlichen Interesses in den Fallen des Abs. 1 die zur Beseitigung
der Gefahrdung notwendigen Mafnahmen unmittelbar anzuordnen und gegen Ersatz der Kosten durch den
Verpflichteten nétigenfalls unverzuglich durchfiihren zu lassen.

(4) Wenn das offentliche Interesse die Beseitigung eigenméchtig vorgenommener Neuerungen, das
Nachholen unterlassener Arbeiten oder die Sicherung von Ablagerungen oder Bodenverunreinigungen
verlangt und der nach Abs. 1 Verpflichtete nicht dazu verhalten oder zum Kostenersatz herangezogen werden
kann, dann kann an seiner Stelle dem Liegenschaftseigentimer der Auftrag erteilt oder der Kostenersatz
auferlegt werden, wenn er die eigenmachtige Neuerung, das Unterlassen der Arbeit oder die
Bodenverunreinigung ausdriicklich gestattet hat oder wenn er der Ablagerung zugestimmt oder sie freiwillig
geduldet und ihm zumutbare AbwehrmalBnahmen unterlassen hat. Dies gilt bei Ablagerungen auch fur
Rechtsnachfolger des Liegenschaftseigentiimers, wenn sie von der Ablagerung Kenntnis hatten oder bei
gehdriger Aufmerksamkeit Kenntnis haben mufRten. § 31 Abs. 6 findet in allen Fallen dieses Absatzes
sinngemal Anwendung. § 16 Abs. 4 Forstgesetz 1975 bleibt unberihrt.

(5) Malnahmen, die Gegenstand einer behdrdlichen Anordnung oder eines behérdlichen Auftrages
gemall Abs. 1 lit. b sind, bediirfen keiner wasserrechtlichen Bewilligung oder einer Bewilligung nach
anderen Vorschriften. Soweit durch solche MafRnahmen Rechte Dritter berihrt werden, findet § 72
Anwendung.

(6) Als Betroffene im Sinne des Abs. 1 sind die Inhaber bestehender Rechte (8 12 Abs. 2), die
Fischereiberechtigten sowie die Einforstungsberechtigten anzusehen.*

Nach § 31 enthdlt das WRG dadurch eine weitere Rechtsgrundlage fiur die Erlassung
wasserpolizeilicher Auftrdge. Wahrend aber fiir das Einschreiten der Behdrde nach § 31
ausschlieBlich das Vorliegen der Gefahr einer Gewasserverunreinigung Voraussetzung ist,
ermachtigt 8§ 138 die Behorde, die Herstellung des gesetzmdaRigen Zustands wegen
Vorliegens einer eigenmachtigen Neuerung anzuordnen, wenn es zur Wahrung 6ffentlicher
Interessen oder zum Schutz bestimmter Rechte Dritter notwendig ist.

Zum Umfang der MaRnahmen ist auszufuhren, dass § 138 Abs 1 WRG die Behorde
ermachtigt, den Verpflichteten zur Herstellung des gesetzméaligen Zustandes zu verhalten
(zB zur Beseitigung eigenméchtig vorgenommener Neuerungen) und dartiber hinaus
gehende Anordnungen nicht von Abs 1 gedeckt sind (VwWGH 07.03.1989, 85/07/0059).
Eine Gesamtsanierung oder Rekultivierung des betroffenen Geléndes, insb die Anpassung
der Liegenschaft an die naturliche Umgebung, kann vom Verpflichteten daher nicht
verlangt werden.
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Vor der WRG-Novelle 1990 hat der VWGH im so genannten ,,Borax-Fall* (20.11.1984,
84/07/0210, 211) noch den Liegenschaftseigentimer mit der Begrindung, dass er den
Betrieb einer Deponie durch mehrere Jahre hindurch aufrecht erhalten und fir seine
Zwecke genutzt hatte, zur Verantwortung gezogen.

In der Folge verschérfte der VwWGH diese Judikatur noch, indem er bereits die blof3e
Aufrechterhaltung eines konsenslos geschaffenen Zustands als ausreichend ansah, um
gegen den Zustandsstorer gemal § 138 Abs 1 leg cit vorzugehen (VwGH 05.07.1988,
84/07/0181).

Aufgrund der WRG-Novelle 1990 normiert Abs 4 nunmehr die Mdoglichkeit der blof3
subsidiaren Heranziehung des Grundeigentlimers zur Beseitigung eigenmadchtig
vorgenommener Neuerungen, zur Nachholung unterlassener Arbeiten bzw zur Sicherung
von Ablagerungen oder Bodenverunreinigungen oder zum entsprechenden Kostenersatz
dafiir, wenn der nach Abs 1 Verpflichtete nicht zur Vornahme der MalRnahmen verhalten
oder zum Kostenersatz herangezogen werden kann.

Der VIGH kritisierte mit Erkenntnis vom 14.10.1993, B1633/92-9, dass der VWGH die
neue Rechtslage unzulédssiger Weise ignoriert habe. In diesem spektakuldren Erkenntnis
ging der VIGH aber noch wesentlich weiter, indem er klarstellte, dass die Inpflichtnahme
des Liegenschaftseigentimers als Zustandsstorer nach § 138 Abs 1 lit a unabhangig von
den im Abs 4 genannten Haftungskriterien nur dann zuldssig ist, wenn dem
Liegenschaftseigentiimer der Eingriff wirtschaftlich zumutbar ist.

Zur neuen Rechtslage ist festzuhalten, dass Abs 4 erster Satz bei Neuerungen die
Beseitigung umfasst, bei Ablagerungen dagegen nur die Sicherung. Eine teleologische
Auslegung kann aber nur zu dem Ergebnis flihren, dass die Beseitigung der Neuerungen
auch Ablagerungen einschlieit. Warum der Liegenschaftseigentimer bei Ablagerungen
schon bei ihrer Duldung zur Sanierung verhalten werden kann, bei Neuerungen etc aber
erst dann, wenn er sie ausdrlcklich gestattet hat, ist mE nicht nachvollziehbar.

Wie in der, vor der WRG-Novelle 1990 ergangenen hdchstgerichtlichen Rechtsprechung
zum Verpflichtetenkreis des § 31 WRG (insb VwWGH 04.04.1989, 88/07/0134) wurde
erstaunlicher Weise auch nach dieser Novelle durch die Entscheidung vom 03.07.2003
(2000/07/0266) wiederholt, dass sich ein gemaR 8 31 WRG Verpflichteter nicht durch
rechtsgeschaftliche Verfligungen, wie bspw Verkauf von Anlagen oder Liegenschaften,
von denen die Gefahr einer Gewésserverunreinigung ausgeht, seiner offentlich-rechtlichen
Verpflichtung entziehen kann.

Vielmehr wéren dem Verpflichteten ohne Ricksicht darauf, ob und inwieweit seinem
Rechtsnachfolger auch auf 8 31 gestiitzte Malinahmen vorgeschrieben werden kénnen, die
zur Verhinderung einer drohenden Gewasserverunreinigung erforderlichen Malinahmen
vorzuschreiben, unabhéngig von der zivilrechtlichen Verfligungsgewalt tber die Anlagen
oder Liegenschaften, von denen die Gefahr einer Gewésserverunreinigung ausgeht.

Der Liegenschaftseigentimer kann nach herrschender Rechtsprechung jedenfalls geman
8 138 WRG in zweifacher Hinsicht Adressat eines wasserpolizeilichen Auftrages sein. Ist
er derjenige, der die eigenmachtige Neuerung selbst vorgenommen hat, dann findet auf ihn
8 138 Abs 1 oder Abs 2 WRG Anwendung, und zwar ohne die Einschrankungen des
Abs 4.
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Wurden hingegen die eigenméchtigen Neuerungen nicht von ihm vorgenommen, dann
kann er nur unter den eingeschrankten Voraussetzungen des § 138 Abs 4 in Anspruch
genommen werden.

Der Ausdruck "Vornahme von Neuerungen” umfasst nicht nur die unmittelbar der
Herstellung dienenden MaRnahmen, wie etwa Arbeiten an einer Anlage udgl, sondern auch
alle Akte, die erforderlich sind, um die Neuerung zu realisieren. Der
Liegenschaftseigentimer kann daher auch dann Adressat eines wasserpolizeilichen
Auftrages nach 8§ 138 Abs 1 oder Abs 2 sein, wenn die Neuerung auf seinen Auftrag
zurlickgeht oder auf die Tatigkeit von Personen, deren Verhalten ihm zuzurechnen ist
(VWGH 14.05.1997, 97/07/0027).

Die Abgrenzung der Anwendungsbereiche der 88 31 und 138 WRG gestaltet sich
schwierig, da es Fallkonstellationen gibt, in welchen beide Bestimmungen nebeneinander
bzw einander erganzend angewendet werden konnten. So ist bspw bei einer
Gewasserverunreinigung durch wasserrechtlich nicht bewilligte Abwaésser denkbar, die
Einleitung gemé&R § 138 iVm 8§ 32 WRG als eigenméchtige Neuerung zu untersagen und
gleichzeitig MalRnahmen zur Unterbindung der Gewasserverunreinigung iSd § 31 Abs 3
WRG zu setzen. Besonders problematisch scheint daher die Abgrenzung vom 8§ 31 Abs 3
und 8138 Abs 3 WRG zu sein, da letzterer auch explizit auf das Vorliegen einer
drohenden Gefahr abstellt.

Unabhdngig von dieser Abgrenzungsproblematik ist fiir die Beurteilung der
Haftungsfolgen einer Dereliktion festzuhalten, dass auch die Bestimmung des § 138 WRG
keinen Ansatz fir eine Verantwortlichkeit des derelinquierenden Eigentiimers bietet.

Sowohl fir den Anwendungsbereich des § 31 als auch des § 138 WRG ist allerdings
fraglich, ob ein derelinquierender Liegenschaftseigentiimer die ithm vor Dereliktion
bescheidmélig erteilten Auftrdge nach Preisgabe seines Eigentums (grundbucherliche
Eintragung der Herrenlosigkeit) zu erfiillen hat, dh der Bescheid zu Lasten des ehemaligen
Eigentlimers vollstreckt werden kann.

Hierzu ist auf die standige Rechtsprechung des VWGH zu verweisen, wonach ,,der im
Wasserrecht vorzufindende Grundsatz der Dinglichkeit und der daraus erflielenden
Maoglichkeit der Rechtsnachfolge in wasserrechtliche Rechtspositionen an gesetzlich
eingeraumte Rechtspositionen wie verliehene Wasserrechte oder Rechte im Sinne des § 12
Abs. 2 WRG 1959 anknupft, aber keinen Anwendungsbereich gegeniiber Personen hat,
denen wegen Ubertretung der Bestimmungen des Wasserrechtsgesetzes ein
wasserpolizeilicher Auftrag nach § 138 WRG 1959 zu erteilen ist (VwGH 11.07.1996,
93/07/0173; VwWGH 29.06.2000, 99/07/0176).

Daraus lasst sich wohl nur ableiten, dass sich ein Liegenschaftseigentimer durch
Dereliktion nicht der Erfllung bescheidméRig erteilter Auftrage entziehen kann.

Hauer vertritt diesbeziglich allerdings die Meinung, dass aufgrund der erfolgten
Dereliktion ~ wesentliche  Anderungen im  Sachverhalt eingetreten sind, die
Auftragsvoraussetzungen sohin nicht mehr zur Ganze vorliegen und nach der Judikatur des
VWGH die Zulassigkeit der Bescheidvollstreckung ausgeschlossen sei (Hauer, Die
offentlich-rechtliche Verantwortung des Eigentimers belasteter Liegenschaften im
Umweltrecht, 81).
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Hauer verweist dabei vor allem auf die Entscheidungen VwSIg 8416 A, 8771 A und 11936
A, welche offenkundig auch in der Entscheidung des VwGH vom 08.07.2004
(2004/07/0050) von diesem herangezogen wurden:

"Im  Zusammenhang mit der Vollstreckung von Bescheiden vertritt der
Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass eine nach der
Erlassung des Titelbescheides eingetretene wesentliche Anderung des Sachverhalts an sich
geeignet ist, die Vollstreckung im Sinne des 8 10 Abs. 2 Z. 1 VVG unzul&ssig zu machen.

Dies folgt aus der Uberlegung, dass die einer Vollstreckung fahigen konstitutiven,
Pflichten begrindeten Verwaltungsakte auf einen bestimmten Sachverhalt, namlich
grundsatzlich jenen zum Zeitpunkt der Entscheidung in oberster Instanz bezogen sind und
einerseits das AVG den Parteien eines Verfahrens kein mit einem Rechtsanspruch
ausgestattetes weiteres Verfahren einrdumt, um im Fall einer nachtraglich eingetretenen
wesentlichen Sachverhaltsanderung die Aufhebung oder Abanderung eines rechtskraftigen
Bescheides zu erreichen, andererseits aber auch das VVG in seinem §3 Abs. 2 die
Erhebung von Einwendungen gegen den Anspruch im Sinne des § 35 EO nur bei der
Eintreibung von Geldleistungen vorsieht."

Wiewohl das damit angesprochene Spannungsfeld zwischen dem Ignorieren von
Anderungen der Rechtspositionen des Verpflichteten iSd § 138 WRG und der
grundsatzlichen Beachtlichkeit von wesentlichen Anderungen auch nach Erlassung des
Titelbescheides fiir die Bescheidvollstreckung evident ist, kann dieses Spannungsfeld mE
nur als berechtigte Kritik der héchstgerichtlichen Judikatur von Bedeutung sein und den
derelinquierenden Liegenschaftseigentimer nicht von der Erfillung bescheidmaRig
erteilter Auftrage gemal § 138 WRG befreien.

Auf welche Weise eine Person, die ihre Verfigungsmacht dber eine Liegenschaft verloren
hat, die bescheidmaRig erteilten Auftréage erftllen soll, bleibt mE allerdings fraglich und
wurde vom VWGH diese Problematik wiederum nicht bedacht.

Il. 3. 2. Subsidiare Haftung des Liegenschaftseigentiimers nach § 74
Abfallwirtschaftsgesetz 2002 (AWG 2002)

8§ 74 AWG 2002 lautet:

,.(1) Ist der gemaR 8§ 73 Verpflichtete nicht feststellbar, ist er zur Erfiillung des Auftrags rechtlich nicht
imstande oder kann er aus sonstigen Griinden nicht beauftragt werden, so ist der Auftrag nach Malgabe der
folgenden Absatze dem Eigentimer der Liegenschaft, auf der sich die Abfélle befinden, zu erteilen.
Ersatzanspriiche des Liegenschaftseigentiimers an den geméafR § 73 Verpflichteten bleiben unberihrt.

(2) Eine Haftung des Liegenschaftseigentiimers besteht, wenn er der Lagerung oder Ablagerung
entweder zugestimmt oder diese geduldet und ihm zumutbare AbwehrmaRnahmen unterlassen hat. Die
Rechtsnachfolger des Liegenschaftseigentimers haften, wenn sie von der Lagerung oder Ablagerung
Kenntnis hatten oder bei gehdriger Aufmerksamkeit Kenntnis haben mussten. Die Haftung des
Liegenschaftseigentiimers und der Rechtsnachfolger besteht nicht bei gesetzlichen Duldungspflichten.

(3) Erfolgte die Lagerung oder Ablagerung von Abfallen vor dem 1. Juli 1990, so ist Abs. 2 mit der
MaRgabe anzuwenden, dass der Liegenschaftseigentiimer nur dann zur umweltgerechten Behandlung
herangezogen werden darf, wenn er die Ablagerungen auf eigenem Boden ausdriicklich gestattet und daraus
in Form einer Vergltung fur die Inanspruchnahme seines Eigentums einen Vorteil gezogen hat. Seine
Leistungspflicht ist jedoch auf jenen Wert des Vorteiles begrenzt, der die ubliche Vergutung fiir die
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Inanspruchnahme seines Eigentums (berstieg. Lésst sich die Ubliche Vergutung nicht vergleichsweise
feststellen, ist sie nach dem Wert des verursachten Nutzungsentgangs und der verursachten sonstigen
Nachteile - ausgenommen die Leistungspflicht nach Abs. 1 - zu bemessen.

(4) Kann auch der Liegenschaftseigentiimer nicht in Anspruch genommen werden, hat die Gemeinde
Siedlungsabfélle, die in ihrem Gebiet widerrechtlich gelagert oder abgelagert werden, auf ihre Kosten zu
entfernen und umweltgerecht zu behandeln oder behandeln zu lassen. Dies gilt nicht fir § 73 Abs. 4.
Ersatzanspriiche der Gemeinde gegen den Verpflichteten bleiben unberihrt.

(5) Kommen 8§ 73 und Abs. 1 bis 4 nicht zur Anwendung und kénnen die erforderlichen Mafhahmen
auch nach anderen bundesrechtlichen Vorschriften nicht beauftragt werden, hat die Behdrde die
erforderlichen MalRnahmen nach Zustimmung des Bundesministers fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt
und Wasserwirtschaft durchzufihren. Der Bundesminister fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft darf nur nach MalRgabe der vorhandenen budgetéren Mittel zustimmen.

(6) Abs. 5 gilt nicht fir § 73 Abs. 4 und sonstige Verdachtsflachen und Altlasten nach dem
Altlastensanierungsgesetz, BGBI. Nr. 299/1989.*

Nach den in 8 74 Abs 1 bis 3 AWG normierten Regelungen trifft den
Liegenschaftseigentimer die gegenlber der Haftung des Verursachers grundsatzlich
nachrangige Haftung bzw Verantwortung fur abfallpolizeiliche Auftrage.

Die Verantwortung des Liegenschaftseigentiimers hat insb zur Voraussetzung, dass ein
Behandlungsauftrag iSd 8 73 leg cit flr eine Lagerung bzw Ablagerung von Abféllen auf
einem Grundstiick, das nicht Waldflache iSd ForstG ist, erteilt wurde, der Verursacher
jedoch nicht belangt werden kann und der Liegenschaftseigentliimer im Rechtssinne der
Lagerung bzw Ablagerung entweder zugestimmt oder diese geduldet und ihm zumutbare
AbwehrmafRnahmen unterlassen hat.

Fr den Liegenschaftseigentiimer ist in Abs 3 leg cit eine Privilegierung vorgesehen, falls
wéhrend dessen Eigentumsperiode Abfélle vor dem 01.07.1990 abgelagert worden sind.
Diesfalls kann er nur dann zu einer Sicherung oder Sanierung der Abfélle herangezogen
werden, wenn er die Lagerung bzw Ablagerung ausdriicklich gestattet und daraus einen
wirtschaftlichen Vorteil gezogen hat.

Was die Subsidiaritat der Verantwortlichkeit iSd § 74 AWG 2002 betrifft, ist anzumerken,
dass hierbei drei Alternativen bestehen, ndmlich der Verpflichtete nicht feststellbar ist,
dieser zur Erfullung der Abfallbehandlungsauftrage rechtlich nicht imstande oder zur
Entsorgung wirtschaftlich nicht in der Lage ist.

Die Gesetzesmaterialien (EBzRV 984 BIgNR 21.GP) fihren iZm der Alternative ,,nicht
feststellbar* erlduternd aus, dass die Behtrde keine Kenntnis Uber die Identitat des
Verursachers hat und durch Ermittlungen nicht erforscht werden kann, weshalb diese
Alternative va verhindern soll, dass der Liegenschaftseigentimer die Verursachung durch
Dritte bloR vorschiitzt.

Hinsichtlich des Begriffes ,rechtlich nicht imstande* wird der Fall angefiihrt, dass eine
juristische Person als Urheber von Ablagerungen nicht mehr dem Rechtsbestand angehort,
wobei diesbeziiglich der VwWGH bereits klargestellt hat, dass die Eroffnung des Konkurses
ein Unternehmen noch nicht rechtlich zur Erfullung des Auftrages aufler Stande setzt
(23.05.1996, 96/07/0043).

Schlief3lich ist zum Begriff ,,wirtschaftlich nicht in der Lage* unter Bedachtnahme auf die
erwéhnten Gesetzesmaterialien anzumerken, dass die wirtschaftliche Situation des
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Verpflichteten die Durchsetzung der Beseitigungspflicht nicht hindert und mit dieser
Alternative nur bedeuten kann, dass die Kosten der Ersatzvornahme nicht eintreibbar sind.

Abgesehen davon, dass nur eine der genannten Alternativen die subsidiére
Verantwortlichkeit des Liegenschaftseigentiimers zur Sicherung und Sanierung von
Abféllen begrinden kann, ist im gegebenen Kontext va der Begriff des
Liegenschaftseigentiimers von Interesse.

Trotz Fehlens einer Legaldefinition in den Bestimmungen des AWG 2002 ist durch die
Rechtsprechung des VwWGH die Eigentumerposition hinreichend klargestellt, dass diese
nach den Bestimmungen des Zivilrechts beantwortet werden muss, weshalb es darauf
ankommt, wer als Eigentlimer im Grundbuch eingetragen ist (VwSIg 14.105 A/1994).

Nachdem die subsidiare Haftung geméd 8§ 74 AWG 2002 das Recht des
Liegenschaftseigentums voraussetzt, befreit mE die Preisgabe der Liegenschaft den
derelinquierenden Liegenschaftseigentiimer von dieser Haftung, wobei jedoch festzuhalten
ist, dass aufgrund der zu § 138 WRG ergangenen und mE fir § 74 AWG 2002
beachtlichen Rechtsprechung eine bereits durch rechtskréftigen Bescheid konkretisierte
Haftung des Liegenschaftseigentimers  nicht mehr durch  Aufgabe des
Liegenschaftseigentums abgewalzt werden kann (VwGH 11.07.1996, 93/07/0173).

I1. 3. 3. Haftung des Waldeigentiimers nach § 16 Forstgesetz 1975 (ForstG)

8§ 16 ForstG lautet:

,» (1) Jede Waldverwistung ist verboten. Dieses Verbot richtet sich gegen jedermann.

(2) Eine Waldverwiistung liegt vor, wenn durch Handlungen oder Unterlassungen

a) die Produktionskraft des Waldbodens wesentlich geschwacht oder ganzlich vernichtet,
b) der Waldboden einer offenbaren Rutsch- oder Abtragungsgefahr ausgesetzt,

¢) die rechtzeitige Wiederbewaldung unmdéglich gemacht oder

d) der Bewuchs offenbar einer flachenhaften Gefahrdung, insbesondere durch Wind, Schnee,
wildlebende Tiere mit Ausnahme der jagdbaren, unsachgeméRRe Diingung, Immissionen aller Art,
ausgenommen solche gemaR § 47, ausgesetzt wird oder Abfall (wie Mll, Gerimpel, Kl&rschlamm)
abgelagert wird.

(3) Wurde eine Waldverwistung festgestellt, so hat die Behorde die erforderlichen MaBnahmen zur
Abstellung der Waldverwiistung und zur Beseitigung der Folgen derselben vorzukehren. Insbesondere kann
sie hiebei in den Féllen des Abs. 2 eine bestimmte Nutzungsart vorschreiben, innerhalb einer zu
bestimmenden angemessenen Frist jede Fallung an eine behérdliche Bewilligung binden oder anordnen, dal
der Verursacher die Gefahrdung und deren Folgewirkungen in der Natur abzustellen oder zu beseitigen hat.
Privatrechtliche Anspriiche des Waldeigentliimers bleiben unberthrt.

(4) Wurde Abfall im Wald abgelagert (Abs. 2 lit. d) oder weggeworfen (8 174 Abs. 3 lit. c), so hat die
Behorde die Person, die die Ablagerung des Abfalls vorgenommen hat oder die hieflir verantwortlich ist,
festzustellen und ihr die Entfernung des Abfalls aus dem Wald aufzutragen. LaRt sich eine solche Person
nicht feststellen, so hat die Behérde der Gemeinde, in deren drtlichem Bereich die Ablagerung des Abfalls im
Wald erfolgt ist, die Entfernung des Abfalls auf deren Kosten aufzutragen. Wird die Person nachtréglich
festgestellt, so hat ihr die Behdrde den Ersatz dieser Kosten vorzuschreiben. Die von der Gemeinde zu
besorgende Aufgabe ist eine solche des eigenen Wirkungsbereiches.

(5) (Verfassungsbestimmung) Wurde eine durch jagdbare Tiere verursachte flachenhafte Gefahrdung
des Bewuchses festgestellt, so sind durch das zustandige Organ des Forstaufsichtsdienstes ein Gutachten
uber Ursachen, Art und Ausmall der Gefahrdung und Vorschlage zur Abstellung der Gefédhrdung an die
Jagdbehdrde und an den Leiter des Forstaufsichtsdienstes beim Amt der Landesregierung zu erstatten.

Diesem kommt in den landesgesetzlich vorgesehenen Verfahren zum Schutz des Waldes gegen
waldgefahrdende Wildschaden Antragsrecht und Parteistellung zu.
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(6) Der Bundesminister flr Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft hat jahrlich einen
Bericht iber Art und Ausmal der Waldverwiistungen und inshesondere der flachenhaften Gefahrdungen des
Bewuchses durch Wild, die Gutachtertatigkeit der Forstbehdérden und die Manahmen der Jagdbehérden
sowie deren Erfolg, gegliedert nach Bundeslandern, im Internet zu veroffentlichen.*

Ein Verstol} gegen das in § 16 Abs 1 und 2 ForstG normierte Waldverwustungsverbot stellt
eine Verwaltungsubertretung dar, wobei es sich im Fall einer Ablagerung von Abfall um
ein Ungehorsamsdelikt und in den tibrigen Féllen um Erfolgsdelikte handelt.

Nachdem der Waldeigentimer selbst kein subjektiv-6ffentliches Recht auf Abwehr einer
Waldverwistung hat, kommt ihm in einem Verfahren nach § 16 ForstG auch keine
Parteistellung zu, sofern er nicht selbst VVerursacher der Waldverwistung ist.

VVon besonderem Interesse iZm der Frage nach einer allfélligen Haftung eines
derelinquierenden Eigentimers ist die Bestimmung des 8 16 Abs 4 ForstG, wonach bei
Abfallablagerungen im Wald keine Verantwortlichkeit des Waldeigentiimers besteht,
sondern vielmehr die Behorde, wenn der Ablagerer nicht feststellbar ist, der Gemeinde auf
deren Kosten die Entfernung aufzutragen hat. Die nach Abs 4 von der Behdrde
vorzuschreibenden MaRnahmen haben sich am Ziel der Walderhaltung zu orientieren und
konnen auch umliegende Grundsticke betreffen, selbst wenn es sich bei dem
Nachbargrundstiick nicht um Wald iSd ForstG handeln sollte (VwWGH 04.05.2004,
2000/10/0134).

Bemerkenswert ist die Bestimmung des 8 16 Abs 4 ForstG va in Zusammenschau mit 8 73
Abs 6 AWG 2002, wonach dem Waldeigentumer keine Behandlungsauftrage zur
Sicherung und Sanierung von gefahrlichen Abféllen/Altlasten gemélR § 73 Abs 1 bis 4
AWG 2002 erteilt werden kénnen und nur die einschldgigen forstrechtlichen Vorschriften,
dh insbesondere § 16 Abs 4 ForstG, zum Tragen kommen.

Obwohl der Gesetzeswortlaut nicht eindeutig ist, wird die Haftung des
Liegenschaftseigentiimers nach 8 74 Abs 1 bis 3 AWG 2002 fir Waldeigentimer
auszuschliel3en sein, da diese Bestimmungen an 8 73 Abs 1 bis 4 AWG 2002 ankntipfen
(Hauer in Hauer/List/NuBbaumer/Schmelz, AWG 2002, 448) und es demzufolge weder
aufgrund der Bestimmung des 8 16 Abs 4 ForstG noch des 8 74 AWG 2002 eine
Zustandsverantwortlichkeit des Waldeigentimers gibt.

Hinsichtlich einer Verantwortlichkeit des derelinquierenden Waldeigentimers ist in
Ermangelung einer positivierten Haftpflicht auf die allgemeinen Uberlegungen zur
Preisgabe zurtick zu greifen, weshalb mE die Dereliktion einer Liegenschaft grds
haftungsbefreiend wirkt.
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I1.3.4. Haftung des Liegenschaftseigentimers nach der Gewerbeordnung 1994
(GewO)

Der GewO mangelt es an eindeutigen gesetzlichen Bestimmungen fiir die Haftung des
Liegenschaftseigentiimers, insb iZm der Auflassung von Betriebsanlagen, und stellt die
Verantwortlichkeit des Betriebsanlageninhabers in den Vordergrund.

Demgemal ist hierzu va auf die, zu den 88 79, 83 und 360 Abs 2 GewO ergangene
Rechtsprechung zu rekurieren. Fir MalRnahmen bei aufgelassenen Betriebsanlagen kommt
ausschlieBlich die Spezialnorm des § 83 GewO zur Anwendung.

§ 83 GewO lautet:

,.(1) Beabsichtigt der Inhaber einer Anlage im Sinne des § 74 Abs. 2 die Auflassung seiner Anlage oder
eines Teiles seiner Anlage, so hat er die notwendigen Vorkehrungen zur Vermeidung einer von der in
Auflassung begriffenen oder aufgelassenen Anlage oder von dem in Auflassung begriffenen oder
aufgelassenen Anlagenteil ausgehenden Gefahrdung, Belastigung, Beeintréchtigung oder nachteiligen
Einwirkung im Sinne des § 74 Abs. 2 zu treffen.

(2) Der Anlageninhaber hat den Beginn der Auflassung und seine Vorkehrungen anléRlich der
Auflassung der zur Genehmigung der Anlage zustdndigen Behdrde (Genehmigungsbehdrde) vorher
anzuzeigen.

(3) Reichen die vom Anlageninhaber gemaR Abs. 2 angezeigten Vorkehrungen nicht aus, um den Schutz
der im § 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen zu gewahrleisten, oder hat der jeweilige Inhaber der in
Auflassung begriffenen Anlage oder der Anlage mit dem in Auflassung begriffenen Anlagenteil (auflassender
Anlageninhaber) die zur Erreichung dieses Schutzes notwendigen Vorkehrungen nicht oder nur
unvolistéandig getroffen, so hat ihm die Genehmigungsbehérde die notwendigen Vorkehrungen mit Bescheid
aufzutragen.

(4) Durch einen Wechsel in der Person des auflassenden Anlageninhabers wird die Wirksamkeit des
bescheidméaligen Auftrages gemaR Abs. 3 nicht berihrt.

(5) Der auflassende Anlageninhaber hat der Genehmigungsbehdrde anzuzeigen, dal er die gemal Abs.
2 angezeigten und bzw. oder die von der Genehmigungsbehdrde geméaR Abs. 3 aufgetragenen Vorkehrungen
getroffen hat.

(6) Reichen die getroffenen Vorkehrungen aus, um den Schutz der im § 74 Abs. 2 umschriebenen
Interessen zu gewahrleisten, und sind daher dem auflassenden Anlageninhaber keine weiteren Vorkehrungen
im Sinne des Abs. 3 mit Bescheid aufzutragen, so hat die Genehmigungsbehdrde dies mit Bescheid
festzustellen. Dieser Feststellungsbescheid ist aufler in begriindeten Ausnahmeféllen innerhalb von drei
Monaten nach Erstattung der im Abs. 2 angefiihrten Anzeige bzw. nach Erlassung des im Abs. 3 angefiihrten
Bescheides zu erlassen. Mit Eintritt der Rechtskraft dieses Feststellungsbescheides ist die Auflassung beendet
und erlischt im Falle der géanzlichen Auflassung der Anlage die Anlagengenehmigung.*

8 83 GewO verpflichtet damit den Inhaber, Vorkehrungen im Falle der Auflassung der
Betriebsanlage oder von Teilen derselben zu treffen, wobei der Zweck dieser Bestimmung
vorrangig im Nachbarschaftsschutz liegt, sodass sich Malinahmen nach leg cit an der
Immissionswirkung der Betriebsanlage auf die Nachbarschaft zu orientieren haben.

Demzufolge sollen die von der Betriebsanlage ausgehenden Gefahrdungen, Beldstigungen,
Beeintrachtigungen und nachteiligen Einwirkungen iSd 8 74 Abs 2 GewO verhindert
werden.

Zum Begriff des Inhabers iSd § 83 Abs 1 GewO ist auf die Rechtsprechung des VWGH zu
verweisen, wonach zur Interpretation des Inhaberbegriffes im 6ffentlichen Recht grds auf
das Zivilrecht zuriickzugreifen ist (VwGH 21.09.1977, 1823/76; Grundsatz der Einheit der
Rechtsordnung) und demnach derjenige, der eine Sache in seiner Gewahrsame hat, als
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Sachinhaber anzusehen ist (§ 309 ABGB). Ein Besitzwille ist fir die Innehabung nicht
erforderlich.

Bei der Frage der Gewahrsame iSd § 309 ABGB geht es nicht um die standige korperliche
Verflgung des Inhabers Uber die Sache, sondern va darum, dass diese sich in einem
bestimmten Bereich einer Person befindet und von anderen erfahrungsgemal als fremdes
Gut geachtet wird.

Demgemald ist Innehabung nicht nur das bloRe rdumliche Naheverhéltnis, sondern eine
aullere Erscheinung der Herrschaft Uber den Gegenstand nach MaRgabe der
Verkehrsauffassung und kann durch abhéngige Gehilfen (so genannte Besitzdiener)
ausgelbt respektive durch Partner aus Rechtsverhéltnissen vermittelt werden. Da es auf die
faktische Sachherrschaft ankommt, wird die Gewahrsame allerdings nicht durch einen
Besitzmittler (etwa einen P&chter) fiir den Eigentimer vermittelt. Dieser Anschein kommt
im Fall einer Verpachtung grundsatzlich nur dem P&chter zu (VWGH 21.09.1977, 1823/76).

An einer einmal begriindeten Sachinhabung iSd § 309 ABGB é&ndert sich durch die
Weitergabe des Gegenstandes jedenfalls dann nichts, wenn die Gewahrsame erhalten bleibt
und der bisher unmittelbare zum mittelbaren Inhaber wird.

In Ermangelung von Legaldefinition gilt im Anwendungsbereich der GewO wie bspw auch
fir den Bereich des AWG 2002, zur Beurteilung, wer als ,,Anlageninhaber” anzusehen ist,
der Inhaberbegriff iSd § 309 ABGB.

Bevor nachstehend die allfélligen Verantwortlichkeiten des derelinquierenden
Liegenschaftseigentiimers, der als Inhaber einer Betriebsanlage angenommen wird, nach
den Bestimmungen der GewO zu beurteilen sind, ist zur Abgrenzung der
Betriebsunterbrechung von der Auflassung der Betriebsanlage festzuhalten, dass erstere nur
dann vorliegt, wenn die Moglichkeit zur Fortsetzung des Betriebes gegeben ist.

Demgegeniber ist unter einer Auflassung die endgultige Aufhebung der Widmung der
Anlage fur den urspriinglichen Betriebszweck durch den Inhaber zu verstehen und eine
Dereliktion der Liegenschaft respektive der darauf befindlichen Betriebsanlage
unzweifelhaft als Auflassung zu werten.

In diesem Kontext ist auf den Umstand hinzuweisen, dass nach hochstgerichtlicher
Rechtsprechung nicht nur derjenige als auflassender Inhaber angesehen wird, der eine
Betriebsanlage auflasst, sondern jeder, der eine Betriebsanlage nach Auflassung innehat
(VwGH 29.02.2008, 2004/04/0179) und demzufolge der Liegenschaftseigentimer zum
Anlageninhaber werden kann, wenn sich der (urspriingliche) Betreiber der Anlage von
dieser zumindest raumlich distanziert.

Diese weite Interpretation des Begriffes ,auflassender Inhaber* erscheint mE
verfassungsrechtlich bedenklich, va im Widerspruch zum Sachlichkeitsgebot stehend, da
es in der GewO im Gegensatz zu den, die Verantwortlichkeiten des
Liegenschaftseigentimers begrindenden Normen des AWG bzw WRG keine klaren
Kriterien flr die Inpflichtnahme des Liegenschaftseigentimers durch die Gewerbebehorde
gibt und die Haftung des als auflassenden Inhaber betrachteten Liegenschaftseigentiimers,
zumindest vor Dereliktion, in keiner Weise einschrankt ware.
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Ausdriicklich in der GewO verankert ist jedoch die dingliche Wirkung, die Bescheiden
betreffend Genehmigung oder Anderung der Betriebsanlage (§ 80 Abs 5 GewO), aber
aufgrund der ausdricklichen Anordnung der 8 80 Abs 1 und Abs 2 sowie § 83 leg cit auch
den bescheidméligen Auftragen der Behorde aus Anlass einer Betriebsunterbrechung oder
Auflassung einer Betriebsanlage zukommt.

Der Anlageninhaber hat zwar gemaR § 83 Abs 2 GewO vor Auflassung der Betriebsanlage
gegenuber der Genehmigungsbehdrde den Beginn der Auflassung und die von ihm hierzu
getroffenen Vorkehrungen anzuzeigen und nach Abs 5 leg cit anzuzeigen, dass er diese
Vorkehrungen ebenso wie allféllig von der Behdrde vorgeschriebene getroffen hat.
Verstolle gegen diese Anzeigepflichten kdénnen jedoch nur Verwaltungsstrafen zur Folge
haben.

Aus der normierten Dinglichkeit gewerbebehordlicher Bescheide und den blof3
verwaltungsrechtlich sanktionierten Anzeigepflichten bei Auflassung einer Betriebsanlage
lasst sich mE schlielen, dass ein Liegenschaftseigentimer, der als auflassender
Anlageninhaber gewertet wird, durch Dereliktion seiner Liegenschaft respektive der
Betriebsanlage von den Verantwortlichkeiten des § 83 GewO grundsétzlich befreit wird.

Diese Befreiung kann jedoch nicht bei Ende der Dinglichkeit von bescheidmaRigen
Auftragen durch vollstreckungsféahige Vorschreibung vermdégensrechtlicher Leistungen
bestehen bzw bleiben diese, unabhéngig von den sachenrechtlichen Verfugungen des
Verpflichteten, bestehen.

In Zusammenhang mit den obigen Ausfihrungen ist auch auf das bestehende
Spannungsfeld der gewerberechtlichen Bestimmungen betreffend Betriebsanlagen mit
nachbarrechtlichen Anspriichen gemal § 364a ABGB einzugehen.

EXKURS: Nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch nach § 364a ABGB

§ 364a ABGB lautet:

,Wird jedoch die Beeintrachtigung durch eine Bergwerksanlage oder eine behdrdlich genehmigte
Anlage auf dem nachbarlichen Grund in einer dieses Maf Uberschreitenden Weise verursacht, so ist der
Grundbesitzer nur berechtigt, den Ersatz des zugefiigten Schadens gerichtlich zu verlangen, auch wenn der
Schaden durch Umstande verursacht wird, auf die bei der behérdlichen Verhandlung keine Rucksicht
genommen wurde.*

Diese mit der I11. Teilnovelle in das ABGB aufgenommene Bestimmung soll sicherstellen,
dass Bergwerksanlagen oder sonstige behordlich genehmigte Anlagen in ihrem Bestand
nicht durch nachbarrechtliche Unterlassungsanspriiche gefahrdet werden, weshalb bei
Immissionen, die sonst einen Unterlassungsanspruch auslésen wdirden, nur ein
Ausgleichsanspruch in Betracht kommt.

Zur Rechtsnatur dieser Bestimmung herrscht noch immer keine Klarheit und ist va strittig,
ob § 364a ABGB eine Eingriffs- oder Gefdhrdungshaftung normiert.

Im Hinblick darauf, dass Eingriffs- und Geféhrdungshaftung in ihren Rechtsfolgen

erheblich voneinander abweichen, sind einleitend diese beiden Haftungsformen zu
umreifien:
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Beiden Haftungen liegt zwar das Prinzip des Interessenausgleichs zugrunde und ist ihnen
gemeinsam, dass der Betroffene durch die Erlaubnis der Erdoffnung der Gefahrenquelle
bzw des Eingriffs in fremdes Gut keinen Anspruch auf Unterlassung hat. Der mal3gebliche
Unterschied zwischen diesen Haftungsnormen besteht allerdings in der ,,Beschaffenheit*
der hinzunehmenden Gefahr. Hat der Betroffene bei der Gefahrdungshaftung nur eine
abstrakte Gefahr in Kauf zu nehmen, ist bei der Eingriffshaftung die konkrete Gefahrdung,
sohin die Schadenszufiigung selbst, gestattet (Koziol, Haftpflichtrecht I, 220, Rz 6/13).

Der Grundgedanke der Gefahrdungshaftung besteht darin, denjenigen, der erlaubter Weise
eine Gefahrenquelle schafft und Nutzen daraus zieht, die Risiken bei nicht hinreichend
beherrschbaren Gefahren tragen zu lassen. Die Gefahrdungshaftung dient somit als
Ausgleich dafir, dass jemand zum eigenen Vorteil fremdes Gut gefahrden darf, und ist in
der osterreichischen Rechtsordnung nur punktuell geregelt worden.

Die Herausbildung einheitlicher Kriterien fir diese Haftung erweist sich aufgrund der
Unterschiedlichkeit ~ der  bestehenden  Geféhrdungshaftungsnormen  bzw  der
unterschiedlichen Sachmaterien als schwierig (Kisslinger, Gefédhrdungshaftung im
Nachbarrecht 134). Die Eingriffsabsicht des Schadigers ist fiir die Abgrenzung zwischen
Eingriffs- und Gefahrdungshaftung jedenfalls nicht als taugliches Kriterium zu werten.

Zu 8§ 364a ABGB wird in der Lehre Uberwiegend die Meinung vertreten, dass dieser
zumindest im Kernbereich eine Eingriffshaftung normiert, da dem Betroffenen durch die
behdrdliche Genehmigung ein an sich bestehender Unterlassungsanspruch genommen und
ein Ersatz in Geld zugestanden wird.

Dartiber hinaus wird diese Bestimmung aber auch als Normierung einer
Geféhrdungshaftung gewertet, da von der behdrdlichen Genehmigung auch Unfalle erfasst
seien, die aufgrund der besonderen (abstrakten) Geféahrlichkeit der Anlage entstehen. Hier
sei nicht der vorsatzliche Eingriff in fremde Rechtsglter erlaubt, sondern nur die
Gefahrdung als solche.

So wertet etwa Gimpel-Hinteregger 8§ 364a ABGB als Normierung einer
Geféhrdungshaftung des Betreibers fiir betriebstypische Schéden (Gimpel-Hinteregger,
Grundfragen der Umwelthaftung 321). Falls neben dem unbedingt notwendigen
Geféhrdungshaftungszusammenhang auch ein Verschulden des Betreibers vorliege, fihrt
dies nach ihrer Ansicht nicht zum Wechsel des Haftungsregimes, sondern stérke die
Haftung.

Wie schwierig die Qualifikation des § 364a ABGB tatséchlich ist, zeigt sich nicht zuletzt
daran, dass namhafte Experten in ihrer Beurteilung schwanken. Kerschner bspw hat diese
Bestimmung friher als reine Eingriffshaftungsnorm angesehen und sieht nun in ihr eine
Gefahrdungshaftung begriindet (RdU 2004, 43).

Haftungstheoretisch ist jedenfalls der Liegenschaftseigentiimer am ehesten in der Lage, zu
internalisierende Schadenskosten an den cheapest cost avoider weiterzugeben, wobei
vorausgesetzt wird, dass der Liegenschaftseigentiimer die Mdoglichkeit héatte, entweder den
Schaden zu verhindern oder zumindest dessen Kosten nachtraglich auf den tatsachlichen
Schédiger zu tberwalzen (Gimpel-Hinteregger, Grundfragen der Umwelthaftung 76).
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Gimpel-Hinteregger sieht diesen Gedanken tlw auch in der Bestimmung des § 364a ABGB
verwirklicht, da der Liegenschaftseigentimer fur Immissionsschaden hafte, die Personen
verursachen, denen er die Grundstiicksnutzung ermdglicht hat.

Losgelost von der Problematik, wie die Bestimmung des 8 364a ABGB tatséchlich zu
qualifizieren ist, bleibt in Zusammenhang mit behordlich genehmigten Anlagen jedenfalls
die Frage zu klaren, inwieweit Unterlassungsanspriiche nach § 364 Abs 2 ABGB
uberhaupt noch bestehen kdnnen, da ein Nachbar die ihm gemaR leg cit zustehenden
Unterlassungsanspriiche grds verliert, soweit Immissionen von der rechtskraftigen
behordlichen Genehmigung (Betriebsanlagengenehmigung etc) gedeckt sind.

Zu dieser Beschrankung auf den Ausgleichsanspruch gemél? § 364a ABGB st jedoch
erganzend auf die so genannte ,,Sandstrahl-Entscheidung® (3 Ob 508/93) hinzuweisen. In
dieser Entscheidung hat der OGH die Ansicht vertreten, dass eine rechtskraftige
Betriebsanlagengenehmigung die Rechtswidrigkeit eines Eingriffs in fremdes Eigentum
nur dann ausschliet, wenn die zustédndige Behdrde die drohenden Schéaden im Rahmen
einer Interessenabwagung bertcksichtigt hat, dem Geschadigten rechtliches Gehdr gewéhrt
wurde und keine Anderung zur Sachlage im Genehmigungszeitpunkt eingetreten ist.

Sofern ein Nachbar Beeintrachtigungen iSd 8 364 Abs 2 ABGB im Betriebs-
anlagengenehmigungsverfahren als Einwendungen geltend macht, hat sich die Behorde
damit jedoch nur insofern auseinandersetzen, als sich die Beeintrachtigung mit offentlich-
rechtlich relevanten Einwirkungen deckt. Falls sich die im Verwaltungsverfahren relevierte
Einwendung eines Nachbarn lediglich auf § 364 Abs 2 ABGB oder sonstige private
Rechtstitel stutzt, ist zwar vom Verhandlungsleiter auf eine Einigung hinzuwirken,
mangels Erfolgs diese Angelegenheit auf den Zivilrechtsweg zu verweisen.

Der einer rechtskraftigen Anlagengenehmigung folgende Ausschluss des im Kernbereich
des Zivilrechts liegenden Immissionsabwehranspruches ist unter der VVoraussetzung, dass
dem Nachbarn im Verwaltungsverfahren ein Recht auf Gehor im Sinne einer Parteistellung
mit Einwendungs- und Rechtsmittelbefugnis und damit effektiver Rechtsschutz zukommit,
als verfassungskonform anzusehen (Kerschner in Stolzlechner/Wendl/Bergthaler, Die
gewerbliche Betriebsanlage, Rz 276).

Dies bedeutet iZm der Dereliktion von Liegenschaften, auf denen sich Betriebsanlagen
befinden, dass je nach Fallkonstellation der Nachbar entweder grundsétzlich auf einen
Ausgleichsanspruch gemaR § 364a ABGB beschrénkt ist oder ihm aufgrund fehlender
Parteistellung im Betriebsanlagengenehmigungsverfahren etc doch Unterlassungs-
anspruche nach § 364 Abs 2 ABGB zukommen.

Unter Verweis auf die in Punkt I1.2.5. dargelegten Grundsatze zu nachbarrechtlichen
Unterlassungsanspriichen, ist fur beide der genannten Falle mE nur die Schlussfolgerung
denkbar, dass gegen einen frilheren Eigentimer einer Liegenschaft respektive einer
Betriebsanlage weder Anspriiche geméll § 364 Abs 2 ABGB noch gemal? § 364a ABGB
geltend gemacht werden kdénnen.

Falls jedoch die Eintragung der Herrenlosigkeit noch nicht rechtskraftig im Grundbuch
eingetragen worden ware, sind Unterlassungs- bzw Ausgleichsanspriiche iSd 8§ 364 f
ABGB selbstverstandlich nicht durch einen erst bekundeten Dereliktionswillen des
Anspruchsgegners oA ausgeschlossen.
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I1. 3. 5. Haftung des Liegenschaftseigentimers nach dem Altlastensanierungsgesetz
(AlSaG)

Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass geméaR § 16 Abs 2 AlSaG Liegenschaftseigentimer
wie auch dinglich/obligatorisch Berechtigte verpflichtet sind, behdrdliche Schritte zur
Probenentnahme und notwendigen Sanierung einer Altlast zu dulden, wobei als Altlast
insb Altablagerungen (Deponien) und Altstandorte (Betriebsstandorte) sowie durch diese
kontaminierte Boden und Grundwasserkdrper, von denen erhebliche Gefahren fir die
Gesundheit des Menschen und der Umwelt ausgehen (8 2 Abs 1 leg cit), gelten.

Fur die Beurteilung, inwiefern den derelinquierenden Liegenschaftseigentiimer
Verantwortlichkeiten aus dem AlSaG treffen kénnen, ist jedoch va die Bestimmung des
§ 17 AlSaG von Bedeutung.

§ 17 AlSaG lautet:

,»(1) Der Landeshauptmann ist zusténdige Behorde zur Entscheidung Uber die notwendigen Mallhahmen
zur Sicherung oder Sanierung von Altlasten nach den 8§ 21a, 30 bis 35 und 138 des Wasserrechtsgesetzes
1959 (WRG 1959), BGBI. Nr. 215, den 8§ 79, 79a und 83 der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI.
Nr. 194, und den 8§88 73 und 74 AWG 2002. Sachlich in Betracht kommende Oberbehdrde ist in Verfahren
nach der GewO 1994 der Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit und in Verfahren nach dem WRG 1959
und dem AWG 2002 der Bundesminister fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschatft.

(2) Die zZustandigkeitskonzentration beim Landeshauptmann tritt mit der Ausweisung der Altlast in der
Verordnung (Altlastenatlas) ein.

(3) Die mundliche Verhandlung in den Verfahren nach den in Abs. 1 genannten Rechtsvorschriften
sowie nach Abs. 3 ist nach Mdéglichkeit unter einem durchzufiihren.

(4) Kann die Sicherung oder Sanierung nach anderen bundesrechtlichen Vorschriften nicht oder nicht
in jenem Umfang angeordnet werden, dall dadurch die von der Altlast fiir die Gesundheit des Menschen oder
die Umwelt ausgehenden Gefahren insbesondere fiir Boden, Gewasser und Luft abgewendet werden kénnen,
so hat der Landeshauptmann die betroffenen Liegenschaftseigentiimer sowie die an deren Liegenschaft
dinglich oder obligatorisch Berechtigten zu verpflichten, die notwendigen Sicherungs- oder
SanierungsmaRnahmen zu dulden. Hiebei ist in bestehende Rechte nicht im gréeren Umfang einzugreifen,
als dies zur Durchfiihrung der Sicherung oder Sanierung erforderlich ist. Fir das Verfahren ist § 16
sinngemal anzuwenden.

(5) Parteien im Verwaltungsverfahren sind die betroffenen Liegenschaftseigentiimer und die an deren
Liegenschaften dinglich oder obligatorisch Berechtigten, die betroffenen Wassernutzungsberechtigten sowie
der Bund als Trager von Privatrechten (§ 18 Abs. 1) und die betroffenen Gemeinden.**

Nach § 17 Abs 1 wird keine spezielle, 6ffentlich-rechtliche Sanierungsverpflichtung des
Liegenschaftseigentiimers begriindet und diesbeztiglich nur auf relevante Bestimmungen
des WRG, der GewO und des AWG 2002 verwiesen. Die Besonderheit des leg cit liegt
sohin einzig in der normierten Zustandigkeitskonzentration beim jeweiligen
Landeshauptmann.

Die Regelungen des AlSaG andern jedenfalls nichts daran, dass die Sanierung zunachst —
uber behordlichen Auftrag- der Verursacher bzw subsididar nach den einschlagigen
Vorschriften des WRG, der GewO und des AWG 2002 der Liegenschaftseigentiimer
vorzunehmen hat.

Falls die Sicherung oder Sanierung einer Altlast auf diese Weise nicht aufgetragen wird,

fuhrt der Bund die erforderlichen MalRnahmen selbst durch und zieht uU den
Liegenschaftseigentimer bzw dessen Rechtsnachfolger zum Kostenersatz heran.
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Daraus ergeben sich mE allerdings fir die Liegenschaftsdereliktion keine speziellen
offentlich-rechtlichen Haftungsfolgen, sodass die Verantwortlichkeit des friheren
Liegenschaftseigentimers grundsatzlich nach den Bestimmungen des WRG etc zu
beurteilen ist und hierzu auf die Punkte 11.3.1., 11.3.2. und 11.3.4. verwiesen wird.

Beachtenswert iZm dem AISaG ist hier einzig die Fallkonstellation, dass der Bund bereits
Sicherungs- oder Sanierungsmalinahmen durchgefuhrt und dem Liegenschaftseigentiimer
vor dessen Dereliktion Kosten vorgeschrieben hat. Diesfalls wird er sich von der
Verpflichtung zum Kostenersatz nicht durch Aufgabe seines Eigentumsrechtes befreien
konnen.

I1. 3. 6. Nachbarrechtliche Anspriche nach § 364 ABGB

Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass betriebsspezifische Beeintrachtigungen aus
hoheitlicher Tatigkeit nicht dem privaten Nachbarrecht unterliegen (SZ 15/118; JBI 1988,
583) und die Bestimmung des § 364 ABGB im Verhdltnis zwischen einem 6ffentlichen
Grundstiick und einem Privatgrundstiick ausnahmsweise nur dann zur Anwendung
gelangen kann, wenn es sich um privatrechtliche Malinahmen handelt, die der hoheitlichen
Tatigkeit (zB Wasserversorgung) gewidmet sind.

Der Vollstandigkeit halber ist weiters zu bemerken, dass Anspriiche gemal § 364 ABGB
in den Féllen, dass Immissionen von einer rechtskréaftig genehmigten Betriebsanlage
ausgehen, ausgeschlossen sind bzw geméall 8 364a ABGB auf einen Ausgleichsanspruch
reduziert werden.

Sofern es sich um Immissionen aus Betriebsanlagen handelt, sind daher grds nur
Immissionen vor Rechtskraft der Anlagengenehmigung, Immissionen, die inhaltlich
(rdumlich und sachlich) nicht von der Anlagengenehmigung gedeckt sind sowie
Immissionen nach Aufhebung der Anlagengenehmigung als abwehrfahig iSd § 364 Abs 2
ABGB anzusehen.

In Zusammenhang mit den nachbarrechtlichen Anspriichen gemaR § 364 ABGB fihrt
Huttler in seiner Studie Uber die zivilrechtliche Haftung fir Altlasten (Rzz 295 f) aus, dass
der Grundeigentiimer fir Immissionen beim Nachbarn verantwortlich ist, wenn er sie
duldet, obwohl er sie zu hindern berechtigt und imstande ist, und konstatiert damit eine
allgemeine, mit dem Liegenschaftseigentum verbundene Sicherungspflicht.

Unter Bedachtnahme der Verkniuipfung dieser Sicherungspflicht des Grundeigentiimers mit
dessen dinglichen Recht des Eigentums an der Liegenschaft endet die Sicherungspflicht
nach Ansicht Huttlers (unter Verweis auf Kerschner, RZ 1990, 30) daher mit Ubertragung
des Eigentums an einen Rechtsnachfolger oder auch durch Dereliktion der Liegenschaft.
Ungeachtet der Befreiung von der allgemeinen Sicherungspflicht gegeniiber dem
Nachbarn, blieben Ersatzanspriiche an die Person gebunden und von einem Wechsel im
Liegenschaftseigentum unberthrt.

Abgesehen von der Voraussetzung der grundbticherlichen Eintragung der Herrenlosigkeit,

gibt es nach Meinung Huttlers dabei zu beachten, dass der derelinquierende Eigentiimer
nicht von der negatorischen und schadenersatzrechtlichen Haftung sowie den ihm
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obliegenden Verkehrssicherungspflichten befreit wird, wenn er Kontaminierungen durch
Verletzung der Sicherungspflicht selbst verursacht hat. Ebenso wenig darf seiner Ansicht
nach eine Dereliktion Offentlich-rechtliche Schutzvorschriften vereiteln (Huttler aaO, Rz
297).

Zum Thema der Nichtigkeit einer Preisgabe wurde bereits Stellung genommen und soll idZ
lediglich wiederholt werden, dass eine Gesetzwidrigkeit iSd § 879 ABGB mE nur in
Ausnahmefallen angenommen werden kann, weshalb mir auch der allgemein gehaltene
Hinweis Huttlers auf 6ffentlich-rechtliche Schutzvorschriften als simplifizierend erscheint.

Nachdem reine Zustandsverantwortlichkeiten definitionsgemaR ausschlieBlich an das
Liegenschaftseigentum gekn(pft sind, erscheint es mE unproblematisch anzunehmen, dass
eine Dereliktion die Zustandsverantwortlichkeiten des Liegenschaftseigentiimers beendet,
und wird zwecks Vermeidung von Wiederholungen auf die Ausfihrungen in Punkt 11.2.5.
verwiesen.

I1.3.7. Haftung des Liegenschaftseigentimers nach dem Bundes-
Umwelthaftungsgesetz (B-UHG; Regierungsvorlage)

Wiewohl es in Osterreich immer wieder Anlaufe zur Vereinheitlichung des
Umwelthaftungsrechts gegeben hat, ist es letztlich auf eine Initiative auf EU-Ebene, dh die
»,RL2004/35/EG des europédischen Parlaments und des Rates vom 21.04.2004 uber
Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung von Umweltschéden®, zurtickzufihren,
dass es in jungster Zeit grolRe Bewegung in diesem Rechtsbereich gab.

Es wurde, basierend auf der erwéhnten Richtlinie, eine Regierungsvorlage zum Bundes-
Umwelthaftungsgesetz (RV 95 BIgNR 23.GP) vorgelegt, in dem zwar 6ffentlich-rechtliche
Verantwortlichkeiten normiert werden, sich allerdings keine schadenersatzrechtlichen
Bestimmungen des Zivilrechts finden, sodass man beim B-UHG nicht von einem
umfassenden Regelwerk zur Umwelthaftung sprechen kann.

Das B-UHG (Regierungsvorlage) normiert auf Basis der in diesem Bereich beschrankten
Bundeskompetenzen Malinahmen zur Vermeidung und Sanierung von ,,Schadigungen der
Gewadsser” und ,,Schadigungen des Bodens* bzw jeder unmittelbar drohenden Gefahr
solcher Schadigungen, die durch Austibung von im Gesetz taxativ angefiihrten, beruflichen
Tatigkeiten verursacht werden.

Abgesehen davon, dass schon die Umweltmedien Luft, Flora und Fauna offenkundig nicht
unmittelbares Schutzziel dieses Gesetzes sind, schrénkt va die Tatbestandsvoraussetzung
einer bestimmten beruflichen Tétigkeit fir die Verantwortlichkeit nach dem B-UHG
dessen  Anwendungsbereich im  Vergleich zu anderen 6ffentlich-rechtlichen
Umwelthaftungstatbestanden, die jedermann treffende Sorgfaltspflichten normieren,
erheblich ein.

Vom B-UHG uberhaupt nicht erfasst sind jedenfalls Sachverhalte, die durch das
Atomhaftpflichtgesetz 1999 geregelt werden, sowie Tatigkeiten, deren Hauptzweck die
Landesverteidigung, die internationale Sicherheit oder der Schutz vor Naturkatastrophen
ist.
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Im Gegensatz zum eingeschréankten Anwendungsbereich des B-UHG erscheint zumindest
die deutliche Zugrundelegung des Verursacherprinzips (polluter-pays-principle) durch
Normierung eines, gegeniber dem allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen
Kostenrecht erweiterten Kostenbegriffes fur den Umweltschutz vorteilhaft.

Der im B-UHG normierte Kostenbegriff umfasst nicht nur die mit ersatzweise
vorgenommenen MalRnahme verbundenen notwendigen Kosten, sondern auch die damit
verbundenen Verwaltungs- und Verfahrenskosten, wie bspw Kosten flr einen
Amtssachverstandigen (Kohler, Offentlich-rechtliche Umwelthaftung 88 ff).

Die Bericksichtigung des Verursacherprinzips &ndert allerdings nichts daran, dass der
Kausalitdtsnachweis von der Behorde gefiihrt werden muss, wobei der Gesetzgeber durch
Aufnahme einer ausdriicklichen, entsprechenden Regelung den zustdndigen Behdérden
einige Beweiserleichterungen, wie gesetzliche Ursachenvermutungen, einrdumen koénnte
bzw hétte kdnnen.

Was die Fragestellung einer allfalligen Verantwortlichkeit eines derelinquierenden
Liegenschaftseigentimers nach den Bestimmungen des B-UHG betrifft, ist zuné&chst auf
dessen primdren Normadressaten, den Betreiber, hinzuweisen, wobei unter diesen
Betreiberbegriff leg cit jede natirliche oder juristische Person, die die berufliche Tatigkeit
als Tréager wirtschaftlichen Risikos, allein oder mittels Gehilfen ausiibt oder bestimmt,
subsumiert werden soll.

Fur den Fall, dass die berufliche Téatigkeit iSd Bestimmungen des B-UHG nicht mehr
ausgeubt wird und der bisherige Betreiber nicht mehr herangezogen werden kann, tritt an
seine Stelle der Eigentumer der Liegenschaft, von der die Schadigung ausgeht, sofern er
den Anlagen oder MaRnahmen, von denen die Schadigung ausgeht, zugestimmt oder sie
freiwillig geduldet und ihm zumutbare AbwehrmalRinahmen unterlassen hat (8 4 Z 5 B-
UHG).

Nach den Erlauterungen zur Regierungsvorlage des B-UHG sollen mit diesem zweiten
Satz in Z 5 klargestellt werden, dass der Eigentlimer der Liegenschaft, von der die
Schadigung ausgeht, unter den Voraussetzungen des § 31 Abs 4 erster Satz WRG als
Betreiber gilt.

Erganzend zu der subsididren Haftungsregel des 8 4 Z 5 B-UHG bestimmt § 8 Abs 6 B-
UHG, dass neben dem  Anlagenbetreiber als  Primérverpflichtetem  der
Liegenschaftseigentimer flr die Vermeidungs- und SanierungsmaBnahmen verantwortlich
ist, wobei in § 8 Abs 6 B-UHG im Unterschied zu jener Bestimmung nur die
Verantwortlichkeit des Liegenschaftseigentiimers zur Kostenersatzpflicht geregelt wird.

Sowohl fir 8§ 4 als auch 8 8 leg cit ist jedenfalls davon auszugehen, dass VVoraussetzung fir
die  Verantwortlichkeit des  Liegenschaftseigentimers  dessen  zivilrechtliche
Eigentimerstellung und die Zustimmung oder Duldung bei gleichzeitiger Unterlassung
zumutbarer AbwehrmafRnahmen ist.

Nachdem das B-UHG noch nicht als Gesetz beschlossen bzw in Kraft getreten ist, mangelt

es selbstverstandlich an Judikatur zur allfalligen Konkurrenz der Bestimmungen des B-
UHG mit anderen 6ffentlich-rechtlichen Umwelthaftungsbestimmungen.
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Hinsichtlich des Verhéltnisses zwischen § 31 WRG und dem B-UHG ist bspw
offenkundig, dass in 8 31 WRG schon aufgrund dessen Anwendbarkeit auf
nichtunternehmerische Personen umfangreichere Verantwortlichkeiten bestehen als in der
spezielleren Rechtsvorschrift des B-UHG.

Kohler sieht diese unterschiedlichen Haftungsvoraussetzungen als unproblematisch an, da
,.der verantwortliche Anlagenbetreiber nur dann von den Kosten der Sanierung befreit
wird, wenn ihn kein Verschulden trifft. Hierflr ist es erforderlich, dass samtliche
gebotenen Vermeidungsmalinahmen gesetzt wurden.** Zudem habe § 31 WRG unfallsartige
Geschehnisse vor Augen und nicht ein bewilligungspflichtiges regelméaRiges Verhalten,
weshalb sich Konkurrenzen eher zwischen § 138 WRG und dem B-UHG als zwischen
diesem und 8§ 31 Abs 3 WRG ergeben wirden.

Unabhéngig davon, welche Abgrenzung des B-UHG von den Bestimmungen der 88 31
und 138 WRG groRere Schwierigkeiten bereiten wirde, ist zumindest zu konstatieren, dass
prazisere Festlegungen allfalliger Konkurrenzen erforderlich gewesen wéren.

Unter der oben getroffen Annahme, dass der Begriff des Liegenschaftseigentiimers iSd B-
UHG, wie auch fur die bereits in Geltung stehenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften,
nach dem Zivilrecht zu beurteilen ist, misste mE in Ermangelung einer gegenteiligen
Regelung fir die ausschlieflich von den Bestimmungen des B-UHG normierten
Verantwortlichkeiten ~ grds  von  einer  haftungsbefreienden  Wirkung  der
Liegenschaftsdereliktion ausgegangen werden.

Bericksichtigt man allerdings den Umstand, dass der VWGH in mE duRerst kritikwirdigen
Entscheidungen zu einzelnen oOffentlich-rechtlichen Vorschriften, wie insb zu 8§ 31 WRG,
eine Verfiigung des Liegenschaftseigentimers als vollig unbeachtlich angesehen hat
(VwGH 03.07.2003, 2000/07/0266), ist die Fortsetzung dieser Judikaturlinie fir den
Bereich des B-UHG nicht ausgeschlossen.
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Il. 4. Fallbeispiel , Fliegerbomben-Blindganger*

11. 4. 1. Allgemeines zur Problematik von Kriegsrelikten

Einleitend sind kurz gefasst va die raumordnungs- und baurechtlichen Parameter iZm im
Erdreich  ruhenden,  sprengkraftigen  Fliegerbomben  bzw  (Fliegerbomben-)
Verdachtsflachen darzulegen.

Giese vertritt hierzu die Ansicht, dass idR keine Pflicht zur Ausnahme von der generellen
Baulandwidmung des jeweiligen Gebietes besteht, sofern es sich bei den Verdachtsflachen
bloR um kleinrdumige Gefahrenflachen handelt (bbl 2007, 10, 129-137). Im Einzelfall
konne jedoch die Gefahrenquelle der Fliegerbombe eine Fldche von der Widmung als
Bauland ausschlieRen, wobei besondere Ermittlungen der Behérde zur Evaluierung der
Baulandeignung von Fl&achen, die Uber die gewoéhnliche Datenerhebung hinausgehen, nur
ausnahmsweise durchzufiihren waren.

Nachdem auch die Bauordnungen bzw Baugesetze der Lander Uberwiegend keine
speziellen Bestimmungen vorsehen, die die Eignung von Verdachtsflachen ausschlieRen
wirden, kommt es h&ufig vor, dass diese Flachen ohne Einschrankungen als Bauland
gewidmet und zu Bauplatzen erklért werden.

In Anbetracht des Umstandes, dass Malnahmen zum Schutz von Gesundheit und
Eigentum ieS auch nicht Gegenstand der Baubewilligung sind, sodass bspw auf
Explosionsgefahren erst bei Bauausfihrung Bedacht zu nehmen ist, stellen sich bei
tatsachlich im Erdreich ruhenden Fliegerbomben vorrangig zivilrechtliche Haftungsfragen,
die grundsatzlich unabhangig von vorhandenen Flachenwidmungen, Bauplatzerklarungen
oder Baubewilligungen zu betrachten sind.

I1. 4. 2. Nachbarrechtliche Anspriiche nach § 364 ABGB

Aufgrund der Annahme, dass der Abwurf der Fliegerbombe selbst als Dereliktion zu
werten ist, konnen zwar die im Erdreich ruhenden Fliegerbomben selbststandige und
sonderrechtsfahige Bestandteile der Liegenschaft sein, bleiben jedoch (vorerst) herrenlose
Sachen, weshalb in diesen speziellen Fallen die Passivlegitimation des
Liegenschaftseigentiimers angezweifelt werden konnte.

Dies va auch in Hinblick darauf, dass eine Okkupation der Fliegerbomben-Blindganger
durch den Grundeigentimer sogar gesetzlich ausgeschlossen ist (88 18 Abs 1, 50 Abs 1 Z
4 WaffG), weshalb zunachst der Normzweck leg cit zu beleuchten ist.

Nachdem das erwahnte Zueignungsverbot wohl intendiert, dass sprengkréaftige
Kriegsrelikte nicht in  Umlauf geraten, sondern vom Entminungsdienst des
Bundesministeriums fir Inneres professionell entscharft werden, und demgemaf auch nur
der Bund -nach Ablauf von drei Jahren ab Sicherstellung- origindr Eigentum an den
Fliegerbomben-Blindgangern erwerben kann (8 42 Abs 7 WaffG), vermag die
Herrenlosigkeit von Fliegerbomben-Blindgangern respektive das Verbot der Okkupation
mE Anspriiche gemal § 364 ABGB nicht per se auszuschliel3en.

66



Demzufolge konnte ein Liegenschaftseigentimer vor der, vom Gesetzgeber intendierten
Entschérfung und Entsorgung dieser Kriegsrelikte mit nachbarrechtlichen Ansprichen iSd
8364 ABGB konfrontiert sein, sofern die von dem Fliegerbomben-Blindgénger
ausgehenden Gefahren unter den Immissionsbegriff des 8 364 Abs 2 ABGB subsumierbar
sind.

In diesem Zusammenhang ist zwecks Vermeidung von Wiederholungen auf die
Ausfuhrungen zu Punkt 11.2.5. zu verweisen und nochmals zu betonen, dass fur den
Unterlassungsschutz zu gelten hat: Je wichtiger das bedrohte Rechtsgut, desto eher ist
vorbeugender Rechtsschutz erforderlich. Mit zunehmender Wahrscheinlichkeit des
Eintritts der Stérung nimmt das Erfordernis der zeitlichen Nahe ab.

Zum Kriterium der Eintrittswahrscheinlichkeit einer so genannten Selbstumsetzung, dh
Detonation von Fliegerbomben-Blindgéngern, kann im Regelfall nur selten eine konkrete
Aussage getroffen werden, wobei eine Selbstumsetzung aufgrund des zunehmenden Alters
und der damit verbundenen Korrosion der Ziinder allerdings mit Sicherheit steigende
Wahrscheinlichkeit aufweist.

Fur den Fall, dass sich die Gefahrenverwirklichung sogar als sicher darstellt und diese "nur
eine Frage der Zeit" ist, kénnen auch lange zeitliche Distanzen eine unmittelbar drohende
Gefahr begriinden (Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilrecht 204).

In Anbetracht der Tatsache, dass eine Selbstumsetzung nur selten als sicher oder mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit festzustellen sein wird, erscheint ein
nachbarrechtlicher, vorbeugender Unterlassungsanspruch gemaR § 364 Abs 2 ABGB daher
nur in sehr engen Grenzen Erfolg versprechend (Wimmer, bbl 2007, 179). Dies entgegen
der Interessenslage des Grundeigentimers, der einen Fliegerbomben-Blindgéanger auf der
Nachbarliegenschaft mit guten Grinden vermutet und demgemal auf Basis seines
dringenden Verdachtes einen Unterlassungsanspruch erhofft.

Demgegeniber ist bei erfolgter Feststellung eines Fliegerbomben-Blindgéngers das
Interesse des Nachbarn an der Geltendmachung eines Unterlassungsanspruches uU sogar
gemindert, da bei bereits festgestellten Kriegsrelikten ohnedies eine rasche Entfernung der
Gefahrenquelle durch den Entschéarfungs- und Entminungsdienst des BMI gewéhrleistet
sein sollte.

Unzweifelhaft kann fir den Fall, dass es zu einer Selbstumsetzung einer Fliegerbombe
gekommen ist, ein verschuldensunabhéngiger Beseitigungsanspruch des betroffenen
Nachbarn gemaR 8§ 364 Abs 2 ABGB und ggf ein Schadenersatzanspruch des Nachbarn
angenommen werden. Ein Verschulden des Liegenschaftseigentiimers an der Detonation
kdnnte bspw vorliegen, wenn er zumindest tber den Verdacht des VVorhandenseins von
sprengkréftigen Kriegsrelikten Bescheid wusste und dennoch untatig blieb, dh nichts zur
Kl&rung des Verdachts bzw zur Bergung und Entsorgung der Kriegsrelikte tat.

Falls der Liegenschaftseigentiimer keine Kenntnis vom Verdacht des VVorhandenseins von
sprengkréftigen Kriegsrelikten hatte, handelt es sich bei der Selbstumsetzung um
unverschuldeten Zufall im Sinne des 8 1294 Satz 1 iVm § 1311 Satz 1 ABGB, sodass jeder
Geschéadigte seinen Schaden selbst zu tragen hat.
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Bei Dereliktion der Liegenschaft, in dessen Erdreich ein sprengkraftiges Kriegsrelikt ruht,
gibt es, wie bereits mehrfach gedulRert, zwar keine nachbarrechtlichen Anspriiche iSd 8 364
ABGB, hat der derelinquierende Liegenschaftseigentimer mE unabhédngig von der bereits
urspriinglichen Herrenlosigkeit des Kriegsrelikts bzw dem bestehenden Zueignungsverbot
aufgrund der regelmaRig vorhandenen besonderen Gefahrlichkeit des Fliegerbomben-
Blindgéngers wohl zumutbare MaRnahmen zur Schadensvermeidung zu ergreifen (vgl
Koziol, Haftpflichtrecht I1, 63).

Diese Pflicht kann sich uU allerdings auch darin beschréanken, Anrainer Uber die
Gefahrenquelle zu informieren und die zustdndigen Behorden nachweislich in Kenntnis zu
setzen bzw auf eine Entschérfung des Kriegsrelikts zu drangen.

Schlief3lich ist der Vollstandigkeit halber anzumerken, dass Schaden, die nach Freilegung
durch kontrollierte Sprengung entstehen, eine besondere Gefédhrdungshaftung des Bundes
gemé&l 8§ 42 Abs 5 WaffG besteht, die allerdings eine Verschuldenshaftung des Bundes
nach dem AHG nicht ausschliet, wenn Organe des Entminungs- und
Entscharfungsdienstes Schaden durch rechtswidriges und schuldhaftes Handeln
herbeigefiihrt haben. Dies ist insb dann von Interesse, wenn die Hochsthaftungssumme des
Bundes nach § 42 Abs5 WaffG nicht ausreicht, alle durch die Entschérfungs- oder
Vernichtungsversuche verursachten Schéden abzudecken.
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lll. Schlussfolgerungen

Die Moglichkeit der Preisgabe unbeweglicher Sachen, ist mit Ausnahme der
grundbuchsrechtlichen Streitfrage, wie eine Liegenschaftsdereliktion grundbucherlich
durchzufuhren ist, unstrittig, wobei allerdings eine Dereliktion von Wohnungseigentum
von der Judikatur —zumindest im Ergebnis zu Recht- abgelehnt wird.

Wiewohl sich der Eigentimer von, mit dem Eigentum verbundenen Pflichten durch
Dereliktion seiner Sache als rechtméaRige Ausiibung der Verfiigungsbefugnis grundsatzlich
befreien kann, ist in vielen Fallen eine abwdgende Einschrankung der umfassenden
Eigentimerbefugnisse  zweifelsfrei  notwendig.  Sofern  keine  ausdrucklichen
Dereliktionsverbote normiert sind, sollte die Einschrankung allerdings darin begrenzt sein,
dass sich der Eigentimer nicht seiner Verkehrssicherungspflichten entziehen kann
respektive bestehende, ganz unerwartete und groRe Gefahrenquellen vor deren Dereliktion
beseitigen muss.

Die generalisierende Annahme einer Gesetzwidrigkeit bzw Nichtigkeit iSd 8§ 879 ABGB
bei Dereliktionen, die vermeintlich oder tatsdchlich gegen 0ffentlich-rechtliche
Vorschriften verstoRen, wére schon in Hinblick auf die problematische Anwendung des
8§ 879 ABGB auf Dereliktionen als einseitige Rechtsgeschéfte nur in jenen Fallen in
Betracht zu ziehen, in denen der derelinquierende Eigentimer sein wirtschaftliches
Eigentum behlt.

Im Gegensatz zum Bereich des Zivilrechts, fur den es im Regelfall einer Dereliktion nur
die Erfallung von Verkehrssicherungspflichten zu beachten gilt, l&sst sich die Frage,
inwiefern Offentlich-rechtliche Verantwortlichkeiten tber die Dereliktion hinaus
fortwirken konnen, va aufgrund der kritikwirdigen Rechtsprechung des VWGH kaum
beantworten. So wird fiir wasserrechtliche Eigentimerverantwortlichkeiten die Dereliktion
als Austbung der Eigentiimerbefugnis von der Rechtsprechung tlw sogar ignoriert, in
anderen Bereichen des 6ffentlichen Rechts jedoch anerkannt.

In Hinblick auf den Umstand, dass der Wert der Umwelt kaum in Geld messbar ist, vermag
das zivilrechtliche Schadenersatzsystem, das va auf den Schadensausgleich iSe
vermdgenswerten Nachteils gerichtet ist, im Bereich des Umweltrechts relativ wenig zu
leisten und ist die Erganzung durch das 6ffentlich-rechtliche Haftungssystem unbedingt
erforderlich. Es bedarf daher iZm 6ffentlich-rechtlichen Verantwortlichkeiten umso mehr
einer stringenten Gesetzgebung, Vollziehung und Rechtsprechung und sollten nach
MalRgabe des Sachlichkeitsgebotes ggf ausdriickliche Dereliktionsverbote in die relevanten
Umweltvorschriften, dh in das WRG, die GewO und das AWG 2002 aufgenommen
werden.

Die tlw grundlegenden Unterschiede zwischen dem zivilrechtlichen und dem 0ffentlich-
rechtlichen Haftungssystem im Bereich des Umweltrechtes wiirden durch diese relativ
einfachen Ergénzungen der bestehenden Offentlich-rechtlichen Regelungen ihre
notwendige Beachtung finden. Eine sinnwidrige Nivellierung der beiden Haftungssysteme
konnte vermieden und Rechtssicherheit geschaffen werden.
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Zusammenfassung

In der vorliegenden Arbeit werden rechtliche Gesichtspunkte, insb haftungsrechtliche
Folgen, einer Liegenschaftsdereliktion erdrtert und dabei die Unterschiede zwischen dem
zivilrechtlichen und dem 6ffentlich-rechtlichen Haftungssystem zugrunde gelegt.

Zur Rechtfertigung der Annahme, dass die Bereiche des Zivilrechts und des 6ffentlichen
Rechts in relativer Unabhangigkeit voneinander bestehen, werden nach den einleitenden
Ausfiihrungen zur Liegenschaftsbewertung kontaminierter Liegenschaften und maéglicher
Rechtsbehelfe beim Kauf solcher Liegenschaften, einige der Abgrenzungsmerkmale
betreffend die beiden Rechtsbereiche dargestellt.

Die Dereliktionsmdglichkeit unbeweglicher Sachen wird, unter Berlcksichtigung der
allgemeinen Grundsdtze der Dereliktion und des Rechtsprechungswandels zur
Liegenschaftsdereliktion, aus materiell- und formellrechtlicher Sicht erdrtert, wobei im
gegebenen Zusammenhang auch der Spezialfall der Dereliktion von Wohnungseigentum
Beachtung findet.

Fur die Betrachtung der Haftungsfolgen einer Liegenschaftsdereliktion werden auf Basis
der judizierten Verkehrssicherungspflichten Uberlegungen zum moglichen Fortwirken von
Haftpflichten angestellt und die Frage erortert, ob Dereliktionen als einseitige
Rechtsgeschéfte von der Nichtigkeitssanktion des § 879 ABGB betroffen sein kdnnen.

Im Rahmen der vier, moglichst praxisnah gewahlten Fallbeispiele werden flir den Bereich
des Zivilrechts, unter Beriicksichtigung der hdchstgerichtlichen Rechtsprechung des OGH,
neben den allgemeinen Verkehrssicherungspflichten und jenen nach bestehenden
Sonderhaftungsnormen (88 1319 und 1319a ABGB) va Implikationen fir die Beurteilung
nachbarrechtlicher Anspriiche nach den 88 364 f ABGB dargestellt. Relevante Aspekte des
allgemeinen Schadenersatzrechts werden ebenso wenig ausgespart wie normierte
Erhaltungspflichten eines Bestandgebers.

Im Kontext der Fallbeispiele werden fur den Bereich des Offentlichen Rechts
Verantwortlichkeiten des Liegenschaftseigentiimers - anhand der positivierten Normen und
der hdochstgerichtliche Rechtsprechung des VwGH - fokussiert auf die zentralen
umweltrechtlichen Bestimmungen (WRG, AWG, GewO etc), erganzt durch einen
Uberblick (ber die Regierungsvorlage zum B-UHG, untersucht. In der gebotenen Kiirze
werden die iZm Liegenschaftsdereliktionen stehenden denkmalschutzrechtlichen
Bestimmungen ebenso erdrtert wie relevante Bestimmungen des ForstG und des AlSaG.

70



Grundlagen der Masterthese - Literaturverzeichnis

Neben dem Studium einschldgiger Judikatur des Obersten Gerichtshofes, des
Verwaltungsgerichtshofes und des Verfassungsgerichtshofes war zum Verfassen der
Masterthese auch die Beschaftigung mit folgender Literatur erforderlich:

Bachmann/Baumgartner/Feik, Besonderes Verwaltungsrecht (Springer Verlag, Wien, 2006)
Bienert/Funk (Hrsg), Immobilienbewertung Osterreich (Edition OVI, Wien, 2007)
Brawenz/Kind/Reindl, Kommentar zum Forstgesetz 1975 (Manz Verlag, Wien, 2005)
Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (Springer Verlag, Wien, 1996)

Dax/Hopf, Abkilrzungs- und Zitierregeln der Osterreichischen Rechtssprache und
europarechtlicher Rechtsquellen (Manz Verlag, Wien, 2008)

Erhart-Schippek, Bewertung von Grundstlickskontaminationen (Skriptum TU Wien, 2008)
Gimpel-Hinteregger, Grundfragen der Umwelthaftung (Manz Verlag, Wien, 1994)
Hauer/List/NuBbaumer/Schmelz, Kommentar zum Abfallwirtschaftsgesetz 2002

(Verlag Osterreich, Wien, 2004)

Hausmann/Vonkilch, Kommentar zum WEG (Springer Verlag, Wien, 2007)

Holoubek/Potacs, Handbuch des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts (Springer Verlag, Wien, 2007)
Huttler, Die zivilrechtliche Haftung fur Altlasten (Manz Verlag, Wien, 1993)

Iro, Birgerliches Recht IV Sachenrecht (Springer Verlag, Wien, 2002)

Kirchmayer, Kommentar zum Wiener Baurecht (Verlag Osterreich, Wien, 2008)

Kisslinger, Gefahrdungshaftung im Nachbarrecht (Manz Verlag, Wien, 2006)

Kodek, Kommentar zum Grundbuchsrecht (Manz Verlag, Wien, 2007)

Koziol, Haftpflichtrecht I und Il (Manz Verlag, Wien, 1984 und 1997)

Koziol/Welser, Grundriss des Burgerlichen Rechts | und 1l (Manz Verlag, Wien, 2006 und 2007)
Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kommentar zum ABGB (Springer Verlag, Wien, 2007)
Kaéhler, Offentlich-rechtliche Umwelthaftung (Manz Verlag, Wien, 2008)

Kranewitter, Liegenschaftsbewertung (Manz Verlag, Wien, 2007)

Oberleitner, Kommentar zum Wasserrechtsgesetz (Manz Verlag, Wien, 2007)

Onz, Liegenschaftseigentum und Haftung (Springer Verlag, Wien, 1995)

Pilgerstorfer, Offentlich-rechtliche Bodensanierung und zivilrechtlicher Ausgleich

(Manz Verlag, Wien, 1999)

Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht (Springer Verlag, Wien, 2003)

Raschauer/Wessely (Hrsg), Handbuch Umweltrecht (WUV Universitatsverlag, Wien, 2006)
Rummel (Hrsg), ABGB Kommentar (Manz Verlag, Wien, 2007)
Stolzlechner/Wendl/Bergthaler, Die gewerbliche Betriebsanlage (Manz Verlag, Wien, 2008)

Zeitschriften (bbl, ecolex, immolex, JBI, NZ, 0GZ, 0JZ, RdU, RdW, SV, wobl)

71



