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chenden Verordnung zur Festsetzung der Netzzugangs-
entgelte beim VfGH, sei es mittels Individualantrag auf
Normenkontrolle oder einer inzidenten Normenkontrolle
durch Verweis auf den Zivilrechtsweg, wird den Anforde-
rungen auf effektiven Rechtsschutz im Lichte der euro-

paischen Rspr nicht gerecht.
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Ein Baum ist kein Bauwerk

Zur aktuellen Diskussion iber die Baumhaftung und zur Leichtfertigkeit bei Analogien

Laut Regierungsprogramm soll die Baumhaftung evaluiert werden. Der Autor sieht als einen Haupt-
grund der Haftungséangste in der Praxis die in Analogie zur Bauwerkehaftung angenommene Be-
weislastumkehr zu Lasten des Baumhalters. Diese Analogie steht nicht nur auf schwachen Beinen,

sondern ist sachlich nicht begriindbar.
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»S0 ist zB ein Baum kein Werk (§ 413: Pflanzung), die Haftung
nach § 1319 aber auch da durchaus am Platze.“ Damit — und auch
nur damit - hat Armin Ehrenzweig" im Jahr 1928 eine ,.gesetzli-
che®, nur durch Entlastungsbeweis abgeschwichte Garantiehaf-
tung des Baumbhalters begriindet, die noch immer herrschende
Rspr ist, aber auch iiberwiegend in der Lehre vertreten wird. Die
Begriindung von Gschnitzer? (,Es steht auch nichts im Wege,
§ 1319 analog auf Schiden durch umstiirzende Bdume oder ab-
brechende Aste anzuwenden.) enthilt keinen sachlichen Mehr-
wert. Das ist weitgehend ohne nahere sachliche Begriindung (au-
Ber vielleicht erhohte Gefahrlichkeit?) fortgeschrieben worden
und hat jedenfalls auch aus Angst vor dem iiberhohten Haftungs-
risiko in der Praxis zu unnétigem und vorschnellem Fillen von
Biumen, Riickschneiden von Asten und damit zu einer 6kologisch
hochst bedenklichen Entwicklung gefiihrt, die auch die aktuelle
Diskussion zur Baumhaftung ausgelst hat.? Hier soll nicht die
mE sehr zu hinterfragende Hypertrophie analoger Rechtsan-
wendung im Vordergrund stehen. § 7 ABGB, der die Analogie
regelt, ist vom Gesetzgeber aufSerordentlich restriktiv angelegt, be-
darf einer Liicke und ausreichender (!) Wertungsihnlichkeit des
ungeregelten Falls, die auch sachlich zu begriinden ist. Im Zweifel
ist gegen Analogie zu entscheiden.” Wie Jandl/Wagner® und ich”
schon vertreten haben, sprechen mehr Griinde gegen eine Analo-
gie als fiir sie, va sind Baumgefahren Naturgefahren, Gebiude aber
allein von Menschenhand geschaffene Werke. Zahlreiche die
Baumgesundheit beeinflussende Faktoren liegen auflerhalb der
Einflusssphire des Baumbhalters, zB Klimawandel, Schadlinge.®
Dazu kommen historische, systematische Griinde gegen eine Ana-
logie, die am Ende dieses Beitrags angefiihrt werden.

Hier geht es vornehmlich darum aufzuzeigen, dass die Analogie zu
§ 1319 ABGB das Kardinalproblem der Baumhaftung darstellt, dem
eine ganz enorme praktische Bedeutung zukommt. Manchmal

scheint namlich die Beweislastumkehr analog § 1319 ABGB in der
nichtjuristischen Praxis ein eher theoretisches Randproblem, eine
zu vernachlassigende juristische Spitzfindigkeit zu sein. Genau das
Gegenteil ist der Fall: Beweislastumkehr kann oft, wenn der Entlas-
tungsbeweis beziiglich aller erforderlichen Sorgfalt nicht gelingt, zur
reinen Erfolgshaftung mit uU dramatischen Folgen fiir den Baum-
halter werden, insb dann, wenn es um Personenschiden geht. Exis-
tenzen konnen davon abhéangen. Um Koziol” zu zitieren: ,,So fiihrt ein
Abweichen von der Grundregel, dass derjenige, der einen Anspruch
geltend macht, die Haftungsvoraussetzung etwa des Verschuldens zu
beweisen hat, zu einer erheblichen Verscharfung der Haftung. “

Die Dramatik der Frage soll hier an einem wohl durchaus typi-
schen Baumhaftungsfall (Pilzbefall) aufgezeigt werden, der im Jahr
2019 von einem dt Gericht, namlich dem OLG Diisseldorf
(16. 10. 2019, I-18U32),'9 entschieden worden ist.
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3) Dazu va Jandl/Wagner, Umweltrelevante Haftungsfragen bei Baumen, Pflanzen
und Wegen (2016); Stabentheiner/Bichl-Kammerstétter (Hrsg), Kriterien flr eine
differenzierte Baumhaftung (2020); dazu meine krit Besprechung in RdU 2020, 219
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EU); schon im Jahr 2015 Kerschner, Grenzen der Baumhaftung, Sachverstandige
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tung: Wo ein Wille ist, ist ein Weg, in Stabentheiner/Blichl-Kammerstétter (Hrsg),
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10) Nachzulesen auf https://baumkonvention.at/downloads Der Baumexperte Gun-
ther Nikodem hat mich dankenswerterweise auf diese E aufmerksam gemacht.
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Der mafigebliche Sachverhalt in gebotener Kiirze: Eine Eiche
fallt aufgrund eines Brandkrustenpilzes auf einen nachbarlichen
Carport und beschidigt diesen und einen Pkw. Das ErstG konnte
nicht feststellen, ob sich schon vor dem Umsturz der Pilz auch
oberhalb der Erdoberfliche gebildet hatte und damit erkennbar
gewesen wire. Der gerichtliche Sachverstindige hat zwar einein-
halb Jahre nach dem Schadensereignis Fruchtkorper des Pilzes am
Stamm festgestellt. Es sei aber nicht feststellbar, ob das eben auch
schon vor dem Umsturz war. Wortlich aus dem Urteil 1. Instanz:
»Der Sachverstindige habe bei seiner Anhérung gesagt, man konne
weder mit hinreichender Sicherheit bestitigen noch ausschliefSen, ob
sich eventuelle Fruchtkorper schon vor dem Zeitpunkt des Umstur-
zes des Baumes an diesem befunden hitten. Das ist eine eindeutige
Situation eines ,non liquet“: Das Gericht weif3 nicht, ob die Man-
gelhaftigkeit des Baums vor dem Umsturz erkennbar war oder
nicht. Solch schwierige Fragen werden sich oft den Sachverstindi-
gen stellen: Man weif3 es nicht, es kann, muss aber nicht sein!
Das OLG Diisseldorf hat eine Haftung des Baumhalters abge-
lehnt, da die Beweislast beim geschadigten Klager liegt.

Bei fast identer Rechtslage (§ 1319 ABGB entspricht § 836 dt
BGB) lige die Beweislast wegen der Analogie zur Bauwerkhaftung
in Osterreich beim Baumbhalter. Dieser kann sich nicht entlasten,
dass ihm der Mangel des Baumes nicht erkennbar war.

Bei fast gleichem Wortlaut wird in Deutschland ganz einhel-
lig eine Analogie zu § 836 BGB, der sogar ausdriicklich Vorbild
fiir § 1319 ABGB war,'? abgelehnt.'” Und es sind diesbeziiglich
keine Unzulinglichkeiten bzw ,,Aufgeregtheiten in Deutschland
soweit ersichtlich erkennbar.

Die ,,Brandkrustenpilz“-E des OLG Diisseldorf enthalt im Ub-

rigen noch weitere, hochst verniinftige Rechtsansichten:

=» 1. Keine gesteigerte Pflicht zur regelmifligen und fachkundigen
Kontrolle, wenn sich der Baum nicht an einer Strafle befindet,
sondern nur allgemeine Pflicht, Biume in angemessenen Ab-
stéanden auf Krankheitsbefall zu tiberwachen.

=¥ 2. Anzeichen fiir Erkennbarkeit des Mangels (die eine einge-
hendere Untersuchung nach sich ziehen wiirde) sind ,,trockenes

Laub, diirre Aste, oder verdorrte Teile, Pilzbefall, duflere Verlet-
zungen oder Beschddigungen, hohes Alter des Baums, sein Erhal-
tungszustand, die Eigenart seiner Stellung und sein statischer
Aufbau [....J; vgl BGH NJW 2004, 3328; OLG Diisseldorf MDR
2014, 156). Man mag iiber solche Erkennbarkeitskriterien im
Einzelnen noch diskutieren kénnen.'?

Lisst sich nun eine Analogie des § 1319 ABGB fiir Biume schon
wegen ausreichender Wertungsihnlichkeit nicht begriinden, so
spricht auch die historische Auslegung (,Absicht des Gesetzge-
bers“ gem § 7 ABGB) gegen eine solche. So wird in den Mat
zum neuen § 1319 (3. TN) darauf hingewiesen, dass die Begriffe
»Gebiude oder Werk® in der Rechtsanwendung mit Verweis auf
§§ 340, 342 ABGB (Bauverbotsklage) ,geldufig® seien. IZm der
Bauverbotsklage scheint aber eine Analogie iZm Baumen in keiner
Weise auf. Ob dieses Verweises befiirchtete man auch keine allzu
weite Ausdehnung des Begriffs Werk.!¥ Von Baumen weit und
breit keine Spur!

Es ist daher an der Zeit klarzustellen, dass ein Baum kein Bau-
werk ist. Da sich die Gerichte dazu — obwohl methodisch zweifel-
los méglich, mE sogar geboten — kaum durchringen werden kén-
nen, ist der Gesetzgeber gefordert. Das neue Regierungsprogramm
gibt dafiir schon die Richtung vor. Denn nicht nur Griinde des
Klimaschutzes und der LULUCF-VO der EU sprechen dafiir, son-
dern auch alle anderen methodischen Auslegungsregeln der §$ 6,
7 ABGB (einschlieflich Rechtsvergleichung). Und es sollte auch
Eigenverantwortung und allgemeines Lebensrisiko geben
(§ 1311 ABGB). '

Ferdinand Kerschner

11) Vgl die Mat zur 3. TN 1916, 271.

12) Vgl nur Hilsberg, Haftung der Waldeigentiimer: Die Rechtslage in Deutschland, in
Stabentheiner/Blchl-Kammerstéatter (Hrsg), Baumhaftung 85.

13) Und nur insofern kann ein geplanter Leitfaden einen Gewinn bringen, wenn er zu-
dem auf praktischer Erfahrung, tatséchlich tblichem Verhalten beruht und nicht nur
manchen Interessengruppen entgegenkommt; abschlieBend und auf jeden Fall an-
wendbar wird ein solcher auch nicht sein kénnen.

14) Vgl Mat zur 3. TN 272.
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Portugiesische Ratsprasidentschaft im 1. Halbjahr 2021

Verena Madner, Birgit Hollaus
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Programm des portugiesischen Ratsvorsitzes, ,, Time to deliver: a fair, green, digital recovery“

Portugal hat mit 1.1.2021 den Ratsvorsitz von
Deutschland iibernommen. Das Programm der portu-
giesischen Ratsprasidentschaft mit dem Motto ,, Time to
deliver: a fair, green, digital recovery® steht ganz im Zei-
chen der Bewéltigung der Corona-Pandemie und ihrer
Auswirkungen auf die verschiedenen Bereiche des eu-
ropdischen Lebens. Als eine ihrer drei Prioritaten idZ
formuliert die Ratsprésidentschaft den Anspruch, dass
die Bewiltigung der Krise sowohl nachhaltig als auch
innovativ sein miisse. Entsprechend will die Ratsprasi-
dentschaft die Umsetzung der Instrumente des Green
Deals, speziell die klimaschutzrelevanten Instrumente,
vorantreiben sowie die Maffnahmen zur Umsetzung
der Energiewende, der nachhaltigen Mobilitit und der

Blue Economy stérken. In der zugehorigen ,,Aktionsli-
nie“ (action line) — Green Europe - legt das Programm
offen, dass es iSd Selbstverstandnisses der EU als ,,global
leader im Klimaschutz darum ginge, maglichst bald
eine ambitionierte Einigung zur 2050-Zielsetzung be-
treffend CO.-Reduktion (aktuell: zumindest 55%) zu
erwirken. Daneben stehen va Forderinstrumente fiir
(private) Investitionen im Klimaschutzbereich im Fokus
der Ratsprisidentschaft. Hier soll sichergestellt werden,
dass Umwelt- und Sozialaspekten bei Investitionsent-
scheidungen beriicksichtigt werden (miissen). Auf
strategischer Ebene will Portugal darauf hinwirken, dass
das 8. Umweltaktionsprogramm noch wihrend seiner
Ratsprasidentschaft angenommen werden kann. =%
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