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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.12.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schragel als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Hofmann, Dr. Schlosser, Dr. Kodek
und Dr. Graf als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei B*** K*** Gesellschaft mbH, Adamgasse 16,
6020 Innsbruck, vertreten durch Dr. Heinz Knoflach und Dr. Eckart Soéllner, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die
beklagte Partei S*** |**%*,

Rathaus, 6020 Innsbruck, vertreten durch Dr. Georg Santer, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen S 5,509.161,- s.A,,
infolge Revision der beklagten Partei gegen das Zwischenurteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als
Berufungsgerichtes vom 6. April 1988, GZ 1 R 46/88-23, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des
Landesgerichtes Innsbruck vom 20. November 1987, GZ 6 Cg 187/86-17, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben. Das Urteil des Berufungsgerichtes wird dahin abgeandert, dal das Urteil des
Erstgerichtes wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 193.913,03 (hievon S 6.702,73 Umsatzsteuer und S
120.183,- Barauslagen) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die klagende Partei, eine Wohnbaugesellschaft, erwarb im Jahr 1976 das Grundstick 418/2 KG Igls im Ausmald von
2771 m2 zur Verwirklichung des Bauprojektes Igls-Gsetzbichlweg. Ihr Geschaftsfihrer Christian K*** erhob, wie in
solchen Fallen Ublich, die Bauvorschriften im Stadtbauamt der beklagten Partei. Fir den Bereich Igls war 1963 ein
Bebauungsplan auf der Grundlage der Innsbrucker Bauordnung beschlossen worden, der im gegenstandlichen Bereich
eine Gescholiflachendichte von 50 % vorsah. Mit Gemeinderatsbeschlu3 vom 26. Juli 1973, ZI. VI-2440/1973, trat ein
Bebauungsplan in Kraft, nach dem u.a. fiir das Grundstilick 418/2 KG Igls eine Dichte von 33 % vorgesehen war. Mit
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 27. Juni 1975, GZV 12/75-11, wurde u.a. die in der Verordnung des
Gemeinderates der Landeshauptstadt Innsbruck vom 26. Juli 1973, ZI. VI-2440/1973, enthaltene Wendung
"GeschoRflachendichte = 33 %" wegen Formfehlern in der Verlautbarung der Verordnung als gesetzwidrig aufgehoben.
Die Aufhebung wurde im Landesgesetzblatt fur Tirol vom 29. Juli 1975 ordnungsgemaf kundgemacht.

Trotz des Aufhebungserkenntnisses versuchte die beklagte Partei in der Folge, die seinerzeit beschlossene
GeschoRflachendichte von 33 % auch nach der Aufhebung zu erhalten. Es wurde zwischen der Stadplanung (den
Angehorigen des Stadtplanungsamtes) und Baureferenten der beklagten Partei besprochen, dal’ trotz der Aufhebung
so vorgegangen werde, als bestinden die 33 % GeschoR3flachendichte zu Recht. Dies sollte auch den "Investoren"
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mitgeteilt werden. Alle Sachbearbeiter in der Stadtplanung waren darlber informiert. Als der Geschaftsfiihrer der
klagenden Partei Christian K*** dort vorsprach, lag im Amt der Bebauungsplan laut Beschlu3 des Gemeinderates der
beklagten Partei vom 26. Juli 1973 auf, der ohne jeden Zusatz die Geschol¥flachendichte von 33 % auswies.
Insbesondere war darauf nicht angefuihrt, dall diese Gescholflachendichte auller Kraft stehe oder eine andere
GeschofRflachendichte gelte. Solche Hinweise wurden Christian K*** oder anderen Leuten der klagenden Partei auch
trotz wiederholter Vorsprachen beim Stadtplanungsamt der beklagten Partei nicht erteilt. Am 6. Mai 1976 reichte die
klagende Partei fir das Projekt einen Baubewilligungsantrag ein, dem in der Planung und Berechnung eine
GeschoRflachendichte von 33 % zugrundelag. Dazu erstattete das Stadtplanungsamt am 13. Mai 1976 eine
Stellungnahme, in welcher darauf hingewiesen wurde, daRR die im Bebauungsplan Nr. 52/s beschlossene
GeschofRflachendichte von 33 % derzeit aufgehoben sei. Diese Stellungnahme wurde bei der am 20. September 1976
durchgefihrten Bauverhandlung - entgegen dem Protokollinhalt - nicht verlesen; sie wurde auch Anwesenden, unter
denen sich der Geschaftsfihrer der klagenden Partei und deren Rechtsvertreter befanden, nicht zur Kenntnis
gebracht. Diese nahmen allerdings auch nicht Akteneinsicht. Uber einen von Anrainern gegen die vorgesehene
Dachgestaltung erhobenen Einwand, dem sich die beklagte Partei (als Baubehdrde) anschloR, weil die geplante
Dachausfuhrung einen Ausbau erméglichen kénnte, der gegen die Bestimmungen der Baudichte von 33 % verstiel3e,
anderte die klagende Partei ihre Plane ab. Am 4. November 1976 fand sodann eine neuerliche Bauverhandlung statt.
Am 6. April 1977 wurde die Baubewilligung erteilt. Dagegen erhob ein Anrainer Verwaltungsgerichtshofbeschwerde, so
daB sich der Baubeginn bis zu deren Erledigung im Jahr 1978 verzogerte. Das Bauvorhaben wurde sodann unter
Berucksichtigung einer GeschoRflachendichte von 33 % ausgefihrt. Die Eigentumswohnungseinheiten wurden in der
Folge von der klagenden Partei verkauft.

Im Bauakt der beklagten Partei AZ VI 9095/1-1979 betreffend die Grundstlicke 407/2 und 409/2 KG Igls wurde von der
beklagten Partei darauf hingewiesen, daf3 die kinftige Dichte 33 %, die derzeitige Dichte 50 % betrage; bezlglich der
GeschofRflachendichte sei eine Reduzierung derselben zu erwirken, weil - wie im Bauzonenplan von 1973 festgelegt -
wieder die Geschol3flachendichte von 33 % vorgeschrieben werde.

Im Jahr 1981 erwarb die Fa. G*** W*** im Bereich des auch fir die klagende Partei maRgeblich gewesenen
Bebauungsplanes ein Grundstiick und brachte von den Organen der beklagten Partei eine Bebauungsdichte von 33 %
in Erfahrung; es wurde jedoch angedeutet, dal} mdglicherweise auch eine héhere Dichte genehmigt wirde. Am 24,
Oktober 1986 wurde dem Prokuristen und technischen Leiter der genannten Firma Ing. Franz V*** vom
Sachbearbeiter der beklagten Partei Ing. Karl S*** mitgeteilt, daR’ 33 % Geschol3flachendichte moglich ware. Bei einem
spateren Gesprach im Dezember 1986 wurde ihm dann mitgeteilt, dal3 der seinerzeitige Bebauungsplan aufgehoben
sei, jedoch nach wie vor eine Bebauungsdichte von 33 % angestrebt werde, im Verhandlungswege aber durchaus eine
Dichte von 45 % erreichbar sei. Eine Baueingabe durch die Firma G*** W*** erfolgte nicht.

Auch in den Bauverfahren der beklagten Partei AZ VI 7828/1-1975 und VI 6960/1-1978 wurde in der Stellungnahme der
Stadtplanung des Stadtbauamtes Innsbruck eine Geschof¥flachendichte von 50 % angefuhrt; im zweiten Verfahren
wurde jedoch in Klammern angefihrt:

33 % und erweiterte Abstandsbestimmungen.

Am 24. November 1977 wurde vom Gemeinderat der beklagten Partei zu ZI. VI-2272/1977 im Bereich, auf den sich der
durch das Verfassungsgerichtshoferkenntnis teilweise aufgehobene Bebauungsplan erstreckte, in einem nicht das
Grundstlick 418/2 KG lIgls betreffenden Teilbereich eine Geschol3flachendichte von 33 % beschlossen; das Gleiche
geschah mit BeschluBB vom 24. Janner 1980 im Verfahren VI-2018/1979.

Im Jahr 1984 traten zwei Eigentimer eines Doppelhauses aus dem seinerzeitigen Bauvorhaben der klagenden Partei
an diese wegen des Ausbaus ihrer Dachbdden heran. Der Geschaftsfiihrer der klagenden Partei erklarte ihnen, dies sei
nicht moglich, weil die Gescholflachendichte voll ausgenitzt worden sei. Die zwei Eigentimer erklarten ihm nun, nach
der Auskunft des Stadtmagistrates der beklagten Partei sei ein Ausbau doch mdglich. Darauf begab sich der Bruder
des Geschaftsfiihrers der klagenden Partei, Ing. Martin K***, zum Stadtplanungsamt der beklagten Partei und hob dort
die Bebauungsplane aus. In der Legende fand er nun bei der GeschoRflachendichte 33 % einen Beistiftzusatz "auBer
Kraft (50 %)". Durch die Sachbearbeiterin wurde ihm erklart, da3 die 50 % (GeschoRflachendichte) rechtskraftig und
moglich seien. lhm wurde auch von einer Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes Mitteilung gemacht. Mit
Schreiben vom 9. Janner 1985 teilte das Stadtplanungsamt des Stadtbauamtes Innsbruck dem Rechtsreferenten der



beklagten Partei in der vorgenannten Dachbodenausbausache mit, dal3 im hiefur mafRgeblichen Bereich noch der
Bebauungsplan 52 nach der Innsbrucker Bauordnung rechtskraftig sei. Der Bebauungsplan sehe eine
GeschofRflachendichte von 50 % vor. Laut beiliegender Aufstellung kdnne die gesamte Wohnanlage um zusatzlich 262
m2 GeschoB3flache erweitert werden, das seien flir jede der acht Wohneinheiten 32,7 m2. Der vorgesehene
Dachausbau sehe 32 m2 GeschoR¥flache je Wohneinheit vor; seitens des Bebauungsplanes bestehe daher dagegen
kein Einwand. Ein Ausbau des Daches erfolgte jedoch nicht, weil eine Miteigentimerin mit den damit verbundenen
Nutzwertanderungen nicht einverstanden war.

Im Jahr 1985 wurde im Randbereich des teilweise aufgehobenen Planes, in welchem das Grundstick 418/2 liegt,
wiederum die GeschoRflachendichte mit 33 % vorgeschlagen. In diesem Vorschlag wurden aber auch
GeschoRflachendichten von 45 % bis 75 % vorgesehen. Am 8. Oktober 1987 beschloR der Gemeinderat (noch nicht
rechtskraftig) den Bebauungsplan entsprechend diesem Vorschlag; im Bereich des Grundstiickes 418/2 ist wiederum
eine GeschoRflachendichte von 33 % vorgesehen.

Mit Amtshaftungsklage vom 17. April 1986 begehrt die klagende Partei den Ersatz ihres - von der beklagten Partei der
Hohe nach mit S 1,- aulRer Streit gestellten - Schadens von S 5,509.161,- s.A., den sie wegen schuldhafter rechtswidriger
Fehlinformation durch die Organe der beklagten Partei Uber die im Bereich des seinerzeitigen Bauvorhabens der
klagenden Partei gultige GeschoRflachendichte dadurch erlitten habe, daf} sie bei Kenntnis der Ungultigkeit des ihr
genannten Dichtefaktors von 33 % ein héheren Gewinn bringendes Bauvorhaben geplant und durchgefiihrt hatte.

Die beklagte Partei beantragt Abweisung des Klagebegehrens und wandte ein, die klagende Partei als
Wohnbaugesellschaft kénne sich mit der Unkenntnis des geltenden Rechtes - der im Landesgesetzblatt fir Tirol
erfolgten Kundmachung des Verfassungsgerichtshoferkenntnisses vom 27. Juni 1975 - nicht entschuldigen. Im Ubrigen
hatte sie sich im Zuge der Bauplanung und des Baubewilligungsverfahrens jederzeit durch Akteneinsicht die
entsprechenden Kenntnisse verschaffen kénnen. Der Anspruch der klagenden Partei sei auBerdem wegen (mdglicher)
Kenntnis von der Aufhebung der Geschof¥flachendichte von 33 % verjahrt. Im Ubrigen ware der klagenden Partei das
Bauansuchen mit einer héheren als 33%igen GeschoRflachendichte nicht bewilligt worden.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte fest:

Wenn die klagende Partei bei Ausfihrung ihres Bauvorhabens gewul3t hatte, dal die Bestimmungen Uber die
GeschoRflachendichte im Bebauungsplan vom Verfassungsgerichtshof aufgehoben waren, héatte sie ein eine
GeschoRflachendichte von 33 % Ubersteigendes Projekt geplant, eingereicht und im Falle der Genehmigung auch
ausgefuhrt. DaR ein Projekt mit einer groRBeren Geschol¥flachendichte als 33 % genehmigt worden ware, sei jedoch
nicht erwiesen. Hatte die klagende Partei ein die GeschoRflachendichte von 33 % Ubersteigendes Projekt eingereicht,
dann hatte die Stadtplanung der beklagten Partei dem BauausschulR empfohlen, auf 33 % zurlckzugehen, was der
Stadtplanung stadtebaulich vertretbar erschienen sei. Der Gemeinderat habe zu 90 % im Sinne der Empfehlungen des
Planungsamtes entschieden. Nicht erwiesen sei, dafl im gegenstandlichen Bereich nach der Aufhebung des
Bebauungsplanes bzw. der dort festgelegten GeschoRflachendichte durch den Verfassungsgerichtshof durch eine
Wohnbaugesellschaft ein Projekt mit einer héheren Dichte als 33 % errichtet bzw. vom Gemeinderat der beklagten
Partei genehmigt worden sei. Wohl seien im Rechtsreferat der beklagten Partei Meinungen vertreten worden, daf3 nach
dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes wieder die vormals glltige GeschoRflachendichte von 50 % gelte. Von
der Stadtplanung sei jedoch immer die Meinung vertreten worden, dal man doch die 33 % einhalten sollte. Beim
Schreiben des Stadtplanungsamtes vom 9. Janner 1985 sei von der Stadtplanung lediglich eine Berechnung unter
Zugrundelegung der vom Rechtsreferat der beklagten Partei als wirksam angesehenen Geschol3flachendichte von 50 %
erfolgt. Das Stadtplanungsamt habe lediglich in einer Stellungnahme gegenliber dem Bauausschul} betreffend den
DachgeschoRRausbau der Antragsteller dargelegt, daf mit dem Rechtsreferat eine Mdglichkeit gefunden worden sei,
daR der Dachbodenausbau von Amts wegen genehmigt werden kénnte. Daraus kénne aber nicht abgeleitet werden,
dal bei einem Bauansuchen der klagenden Partei im Jahre 1976 eine groRere GeschoRflachendichte als 33 %
genehmigt worden ware, jedenfalls sei dafir kein sicherer Nachweis erbracht.

In rechtlicher Hinsicht gelangte das Erstgericht zur Abweisung des Klagebegehrens, weil der klagenden Partei der ihr
obliegende Nachweis nicht gelungen sei, daR sie mit einer groBeren GeschoRflachendichte als 33 % das fragliche
Projekt errichten hitte diirfen, so daR ihr auch kein Schaden entstanden sein kénne. Uber Berufung der klagenden
Partei sprach das Berufungsgericht in Abanderung des Ersturteiles mit Zwischenurteil aus, dal3 das Klagebegehren



dem Grunde nach zu Recht bestehe. Es erblickte ein schuldhaftes rechtswidriges Verhalten der Organe der beklagten
Partei darin, dal3 sie der klagenden Partei eine falsche Auskunft Uber die fir das Grundstuick 418/2 KG Igls geltende
GeschoRflachendichte erteilt hatten und der klagenden Partei ein Bebauungsplan vorgelegen sei, der den vom
Verfassungsgerichtshof aufgehobenen Geschofflachendichtefaktor 33 % enthalten habe. Der dadurch bei der
klagenden Partei entstandene Irrtum sei bei den folgenden Besprechungen zwischen den Vertretern der klagenden
Partei und Organen der beklagten Partei nicht aufgeklart worden; vielmehr sei in der Bauverhandlung vom 20.
September 1976 im Hinblick auf die angebliche Notwendigkeit der Einhaltung einer Geschol3flachendichte von 33 %
auch in der Zukunft ein flacheres als das urspriinglich vorgesehene Dach verlangt worden. Flr dieses rechtswidrige
schuldhafte Fehlverhalten ihrer Organe habe die beklagte Partei einzustehen. Ein Mitverschulden der klagenden Partei
wegen der fehlenden Kenntnis der im Landesgesetzblatt fur Tirol verlautbarten Kundmachung des
Verfassungsgerichtshoferkenntnisses liege nicht vor, ware aber jedenfalls zu vernachlassigen. Die Beweislast dafur,
daB die klagende Partei 1976 ein Bauansuchen ebenfalls nur mit einer GeschoRflachendichte von 33 % genehmigt
erhalten und gebaut hatte, treffe die beklagte Partei. Nach den bernommenen Feststellungen des Ersturteils Gber die
im Bereich der beklagten Partei unterschiedlichen Rechtsansichten Uber die Gultigkeit oder Anwendung der
GeschofRflachendichte von 33 % oder einer solchen von 50 % nach dem Verfassungsgerichtshoferkenntnis und Uber
die Statistik der Falle, in denen der Gemeinderat der beklagten Partei gegen die Empfehlungen des
Stadtplanungsamtes entschieden habe, sei dieser Beweis der beklagten Partei miBlungen. Die Verjahrungseinwendung
der beklagten Partei sei verfehlt, weil die klagende Partei erst im Jahr 1984 Kenntnis vom eingetretenen (behaupteten)
Schaden erlangt habe, die absolute Zehnjahresfrist des § 6 Abs. 1 Satz 2 AHG aber noch nicht abgelaufen gewesen sei,
weil die Schadensentstehung frihestens mit der Einbringung des Bauansuchens im Mai 1976 angenommen werden
kdnne.

Rechtliche Beurteilung
Die gegen das Zwischenurteil des Berufungsgerichtes erhobene Revision der beklagten Partei ist gerechtfertigt.

Im Jahre 1976 galt im Bundesland Tirol das Gesetz vom 6. Dezember 1971 Uber die Raumordnung im Lande Tirol
(Tiroler Raumordnungsgesetz, TROG), LGBI 1972/10, das bis dahin zweimal novelliert wurde (LGBl 1973/70; LGBI
1976/63, letztere Novelle in Kraft getreten mit 1. Oktober 1976). Gemal § 18 Abs.1 TROG 1971 hatte jede Gemeinde,
von hier nicht in Betracht kommenden Ausnahmen abgesehen, fir die im Flachenwidmungsplan als Bauland
ausgewiesenen Grundflachen einen Bebauungsplan zu erlassen. GemaR § 19 Abs.5 litb TROG konnte im
Bebauungsplan auch die Baudichte festgelegt werden. Gemall § 25 Abs.1 TROG in der Urfassung konnte die
hoéchstzulassige Baudichte als GeschoRflachendichte oder als Baumassendichte fir einzelne Baugebiete oder fir
bestimmte Teile dieser Gebiete im Bebauungsplan festgelegt werden (im Jahre 1976 kam noch der Begriff der
Bebauungsdichte, der in Abs.4 definiert wurde, hinzu). GemadR § 25 Abs.2 TROG versteht man unter
GeschoRflachendichte das zahlenmaRige Verhaltnis zwischen der (dann naher definierten) Gesamtgeschofflache und
der Flache des Baugrundstlckes. Der Beschlull des Gemeinderates Uber die Erlassung des Bebauungsplanes ist in der
in 8 27 Abs.1 TROG vorgesehenen Form kundzumachen. Gemal § 27 Abs.3 TROG mussen die in Geltung stehenden
Plane im Gemeindeamt wahrend der Amtsstunden zur allgemeinen Einsicht aufliegen. Da sich potentielle Bauwerber
an den Bebauungsplan halten mussen, ist es selbstverstandlich, daR sie vor Erstellung ihrer Bauplane in den geltenden
Bebauungsplan Einsicht nehmen. Die Bestimmung des § 27 Abs.3 TROG hat eindeutig den Zweck, die Interessenten
Uber die bestehenden Mdoglichkeiten ausreichend zu informieren. Die in der Gemeinde aufliegenden Plane haben
daher den jeweiligen Stand wiederzugeben; falls die Plane, wenn auch allenfalls auf Grund eines Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofes, zur Ganze oder auch nur teilweise geandert wurden, mufl} dies also in einer Weise
erkennbar gemacht werden, daR die Einsicht nehmenden Bauwerber die Anderung erkennen kénnen. Dem
Berufungsgericht ist darin beizupflichten, dal Organe der beklagten Partei rechtswidrig und schuldhaft handelten, als
sie den fir das Grundstiick der klagenden Partei geltenden Bebauungsplan zur Einsicht auflegten, ohne erkennbar zu
machen oder darauf hinzuweisen, dafl} die dort als Hochstmal} vorgesehene Geschol3flachendichte von 33 % auf
Grund des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes vom 27. Juni 1975,V 12/75, VfSlg 7597/1975, nicht mehr zu
gelten hatte. Die Verletzung der Verpflichtung der Gemeinde, die in Geltung stehenden Bebauungsplane im
Gemeindeamt zur allgemeinen Einsicht aufzulegen, kann Amtshaftungsanspriiche eines Bauwerber, der durch
Beachtung eines in Wahrheit so nicht geltenden Bebauungsplanes einen Schaden erlitten hat, zur Folge haben.

Auch dann, wenn dem Amtshaftungsklager, wie im vorliegenden Fall, der Beweis gelungen ist, da3 ihm von einem
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Organ des beklagten Rechtstragers rechtswidrig und schuldhaft eine ihm zu erteilende Auskunft falsch gegeben wurde,
ist er auch noch dafur beweispflichtig, dal? ihm wegen dieser Auskunft der geltend gemachte Schaden entstanden ist
(Loebenstein-Kaniak, AHG2 160 mwN). Die klagende Partei behauptet, sie hatte, falls sie erfahren hatte, dal8 die
Begrenzung der Gescholiflachendichte mit 33 % entfallen ist, ein anderes gréReres Projekt durchgefihrt und dadurch
einen héheren Gewinn erzielt. Die Vorinstanzen nahmen als erwiesen an, die klagende Partei hatte, wenn sie bei
Ausfihrung ihres Bauvorhabens gewuBt hatte, daB die Bestimmungen Uber die GeschoRflachendichte im
Bebauungsplan vom Verfassungsgerichtshof aufgehoben waren, ein eine GeschoRflachendichte von 33 %
Ubersteigendes Projekt geplant, eingereicht und im Falle der Genehmigung auch durchgefiihrt. DaR dann ihr Gewinn
héher gewesen ware, ist nicht zu bezweifeln und auch von der beklagten Partei mit einem Mindestbetrag von S 1,-
auBer Streit gestellt.

Damit allein ist fUr die klagende Partei aber noch nichts gewonnen, denn sie hatte den héheren Gewinn nur erzielen
kénnen, wenn ihr die beklagte Partei als Baubehdrde auch tatsachlich die Baufihrung mit einer GeschoRflachendichte
von mehr als 33 % bewilligt hatte, ware keine GeschoRflachendichte lber 33 % zu bewilligen gewesen, ware der
klagenden Partei ein Schaden gar nicht entstanden. Die Auffassung des Berufungsgerichtes, allein die beklagte Partei
sei daflr beweispflichtig, daR der Gemeinderat der beklagte Partei ein Ansuchen der klagenden Partei auf
Baubewilligung mit einer groReren Geschol3flachendichte als 33 % nicht bewilligt hatte, und der klagenden Partei
hafte, weil sie einen solchen Beweis nicht erbringen kann, vermag sich der Oberste Gerichtshof nicht anzuschlieRBen.
Dafir, daB Gberhaupt ein Schaden eingetreten ist, ist grundsatzlich der Geschadigte beweispflichtig. Er hat aulerdem
den ursachlichen Zusammenhang zwischen der Rechtsverletzung und dem eingetretenen Schaden zu beweisen
(Baumgartl-Wittmann, Handbuch der Beweislast im Privatrecht | Rz 24 zu § 823 Abs.1 BGB). Die Aufhebung der die
GeschoRflachendichte betreffenden Regelung des Bebauungsplanes durch den Verfassungsgerichtshof hatte aber
keineswegs zwingend zur Folge, daR der klagenden Partei ein Bauvorhaben mit einer Geschol3flachendichte Uber 33 %
zu bewilligen gewesen ware. Der Verfassungsgerichtshof nahm in seinem Erkenntnis VfSlg 7597/1975 zu dieser Frage
Uberhaupt nicht Stellung. Er hob die entsprechende Regelung nur auf, weil die Verfahrensvorschrift der vierwdchigen
Auflagefrist des Bebauungsplanes (§ 26 Abs.1 TROG) nicht eingehalten gewesen war. Mit dem Aufhebungserkenntnis
des Verfassungsgerichtshofes wurde auch die friihere Rechtslage nicht wiederhergestellt; dall zuvor eine
GeschoRflachendichte von 50 % akzeptiert worden war, ist daher rechtlich ohne Bedeutung. Eine Verpflichtung, in den
Bebauungsplanen tberhaupt die Baudichte festzulegen, besteht nach & 19 Abs.5 TROG nicht. Es ist dann aber in jedem
Einzelfall im Bauverfahren zu beurteilen, welche GeschoRflachendichte zuzulassen ist. Die Baubehorde hat sogar die
Moglichkeit, die Bescheiderlassung zu verzégern, um einen neuen Bebauungsplan, der wieder eine Beschréankung der
Baudichte vorsieht, zu erlassen (siehe dazu ebenfalls das Erkenntnis VfSlg 7597/1975). In Fallen, in denen der Beweis
far anspruchsbegrindende Voraussetzungen vom Klager billigerweise nicht verlangt werden kann, weil es sich um
Umstande handelt, die allein in der Sphare der Gegenseite liegen und daher nur ihr bekannt und damit auch nur durch
sie beweisbar sind, trifft die Beweislast allerdings bis zu einem gewissen Grade die Gegenseite (EvBl 1988/31; MietSlg
34.640 mwN). Das darf aber nicht dazu fihren, dal3 jeder Zweifel dann zu Lasten des ProzeRRgegners zu gehen hat, was
besonders in einem Fall ausgeschlossen sein muf3, in dem ein Verfahrensverlauf nur hypothetisch nachvollzogen
werden kann, ein eindeutiger Beweis also nicht zu erbringen ist. In einem solchen Fall kommt es nur darauf an, wie das
Verfahren - hier das Bauverfahren - mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit geendet hatte (WBI 1987, 212; SZ 59/93; SZ
58/165; SZ 56/181; NZ 1980, 73 ua). Die Beweiserleichterung in Fallen, in denen der Gegenseite die Beweisfuhrung
leichter fallen kann, durch Zuschiebung einer gewissen Beweispflicht an diese kann nur als Mitwirkungspflicht
verstanden werden und darf nicht dazu fihren, dal3 ein hundertprozentig Uberhaupt nicht zu erbringender Beweis zu
ihren Lasten geht. Mul3 also ein Verfahrensverlauf in einem Amtshaftungsprozel3 hypothetisch nachvollzogen werden,
ist der beklagte Rechtstrager, dessen Organe rechtswidrig und schuldhaft gehandelt hatten, von seiner Haftung
befreit, wenn er dartut, dal? das Verfahren mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit so geendet hatte, dal} dem Klager
der von ihm behauptete Schaden gar nicht entstanden ware.

Der rechtlich zu beurteilende Sachverhalt ist in allen wesentlichen Punkten im Revisionsverfahren nicht strittig. Das
Berufungsgericht hat den Anspruch der klagenden Partei dem Grunde nach im Gegensatz zum Erstgericht nur bejaht,
weil es die Beweislastverteilung anders beurteilte und der beklagten Partei auch die volle Beweislast daflr auferlegte,
dal der klagenden Partei Uberhaupt ein Schaden entstanden ist. Die Frage der Beweislastverteilung ist eine solche der
rechtlichen Beurteilung (Fasching, ZPR Rz 887; Koziol, Osterr Haftpflichtrecht2 | 326). Insbesondere die Wertung von
Tatsachen, ob damit der erforderliche Wahrscheinlichkeitsgrad (fur die Annahme einer CUberwiegenden
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Wahrscheinlichkeit) erreicht ist, ist eine Frage der rechtlichen Beurteiung (JBI 1972, 426; EvBI 1971/11 ua). Nach den
Verfahrensergebnissen hat die beklagte Partei aber mit eindeutig Uberwiegender Wahrscheinlichkeit dartun kénnen,
dal3 der klagenden Partei auch bei Aufklarung Gber das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes und Einreichung
eines grofBeren Planungsprojektes keine andere als die tatsachlich eingereichte Bewilligung erteilt worden ware.
Innerhalb des Stadtplanungsamtes und des Stadtbauamtes der beklagten Partei scheinen zwar die Meinungen
auseinandergegangen zu sein, was nach dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes nun rechtens war. Die
BeschluBfassung Uber Bebauungsplane obliegt aber allein dem Gemeinderat

(8 26 Abs.3 TROG). Fiur diesen steht aber fest, dal er in zwei Féallen, die den Bereich betrafen, auf welchen sich der
durch das Verfassungsgerichtshoferkenntnis aufgehobene Bebauungsplanteil erstreckte, eine GeschoRflachendichte
von 33 % neu beschlossen hat. Wahrend des nunmehrigen Rechtsstreites falite der Gemeinderat auRerdem den
(wenn auch noch nicht rechtskraftigen) BeschluB, auch fiir das ehemals der klagenden Partei gehorige Grundstiick
wieder eine GeschofRflachendichte von 33 % vorzusehen. Dal3 die beklagte Partei dies auch im Falle der klagenden
Partei durchsetzen wollte, kann, wenn auch der Weg der Verschweigung des Verfassungsgerichtshoferkenntnisses der
unrichtige war, nicht bezweifelt werden. Festgestellt ist aulerdem, es sei nicht erwiesen, dal im in Betracht
kommenden Bereich ein Projekt mit einer groBeren GeschoRflachendichte tatsachlich bewilligt worden ware. Hatte die
klagende Partei ein die Dichte von 33 % Ubersteigendes Projekt eingereicht, hatte vielmehr auch die Stadtplanung der
beklagten Partei dem BauausschuBB empfohlen, auf die 33 % zuriickzugehen. Sicherlich entscheidet der Gemeinderat
nicht immer im Sinne der Empfehlungen des Planungsamtes, aber immerhin in 90 % der Falle. Dies reicht bei weitem
aus, um mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit annehmen zu mussen, daB8 der klagenden Partei auch dann, wenn sie
ein groBeres Projekt eingereicht hatte, nur das tatsachlich durchgefihrte bewilligt worden ware. Der Beweis, dal} sie
durch das Verhalten der Organe der beklagten Partei iberhaupt einen Schaden erlitten hat, ist damit als nicht erbracht
anzusehen. In Stattgebung der Revision der beklagten Partei ist daher das den Amtshaftungsanspruch der klagenden
Partei abweisende Urteil des Erstgerichtes wiederherzustellen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens beruht auf den §§ 50, 41 ZPO.
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