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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 03.03.2005

Kopf
Im Namen der Republik

Das Landesgericht Eisenstadt als Berufungsgericht hat durch die Richter Mag. Manfred Zechmeister (Vorsitzender), Dr.
Juirgen Rassi und Mag. Bernd Marinics in der Rechtssache der klagenden Partei R*#**** Sx%**% F|ektriker, 8282
Loipersdorf b. Firstenfeld, *****, vertreten durch die Rechtsanwalte Lang & Schulze-Bauer OEG in 8280 Furstenfeld,
gegen die beklagte Partei Ing. P***** \W***¥** Baumeister, 7571 Rudersdorf, ***** vertreten durch Dr. Karl Baldauf,
Rechtsanwalt in 7540 Gussing, wegen EUR 2.014,23 s.A., Uber die Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des
Bezirksgerichtes Jennersdorf vom 6.10.2004, GZ 2 C 324/03 g-24, nach 6ffentlicher mindlicher Berufungsverhandlung
zu Recht erkannt:

Spruch
Der Berufung wird n'i c h t Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, dem Beklagten zu Handen des Beklagtenvertreters dessen mit EUR 589,97 (darin
enthalten EUR 98,33 an USt) bestimmten Kosten der Berufungsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Die Revision ist jedenfalls unzulassig.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager begehrte vom Beklagten EUR 2.014,23 s.A. und brachte dazu vor, dass der Beklagte im Rahmen eines vor
der Stadtgemeinde Jennersdorf anhadngigen Bauverfahrens als von der Gemeinde beigezogener Bausachverstandiger
betreffend die beiden errichteten Stitzmauern auf dem Grundstlck des Klagers ein unrichtiges Gutachten erstellt
hatte. Gestutzt auf dieses falsche Gutachten hatte die Stadtgemeinde Jennersdorf die nachtragliche Baubewilligung fur
die beiden Stiitzmauern versagt. Der Klager sei gezwungen gewesen, die Unrichtigkeiten des Gutachtens durch ein von
ihm bei Baumeister Ing. Eidenhammer in Auftrag gegebenes Gutachten zu widerlegen, um in einem neuerlichen
Bauverfahren zu einer Baugenehmigung zu gelangen. Zur Widerlegung des unrichtigen Gutachtens hatte der Klager
erhebliche Kosten aufwenden mussen und zwar fir das Gutachten des Sachverstandigen Ing. Eidenhammer EUR
1.772,05, fur Grabarbeiten durch die Baufirma Niederer EUR 142,18. Weiters stinden dem Klager fir von ihm
geleisteten Erdausgleichsarbeiten sowie fur die Verlegung des Drainagierungsschlauches zumindest EUR 100,-- zu. Der
Beklagte bestritt und beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Durch das vom Klager in Auftrag gegebene
Gutachten werde sein Gutachten nicht erschittert. Im Zeitraum zwischen der Besichtigung durch den Beklagten und
der Besichtigung durch Ing. E*¥**** sejen allenfalls Anderungen vorgenommen worden. SchlieRlich sei der Bescheid
der Stadtgemeinde Jennersdorf, dem sein Gutachten zugrunde liege, noch nicht rechtskraftig. Der Beklagte wandte
weiters Unzuldssigkeit des Rechtsweges ein und verwies darauf, dass hinsichtlich Fehler der Baubehdrde erster Instanz
das Klagebegehren im Rahmen des Amtshaftungsverfahrens geltend zu machen gewesen ware. SchlieBlich sei auch
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noch kein Schaden entstanden, da G***** E***** das Honorar noch nicht ausbezahlt worden sei.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Erstgericht das Klagebegehren abgewiesen und gleichzeitig ausgesprochen, dass
die vom Beklagten erhobene Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges zurlickgewiesen wird. Es stellte dabei

folgenden Sachverhalt fest:

Aufgrund des Ansuchens des Klagers um Erteilung der nachtraglichen Baubewilligung fur die auf seinem Grundstuck
Nr. 1943/2 Grundbuch Jennersdorf errichteten Stiitzmauern an der nérdlichen und stdlichen Grundstlcksgrenze
wurde vom Burgermeister der Stadtgemeinde Jennersdorf als Baubehotrde 1. Instanz am 3.8.1999 im Beisein des
Beklagten eine Besichtigung an Ort und Stelle durchgefuhrt. Nachdem der Klager aufgefordert worden war, noch
fehlende Unterlagen, insbesonders Angaben Uber die Bodenbeschaffenheit und Sickerfahigkeit des Grundstuickes
sowie ein wasserbautechnisches Gutachten binnen 4 Wochen der Stadtgemeinde Jennersdorf vorzulegen, zog er sein
Baubewilligungsansuchen am 20.8.1999 zurlick, erneuerte aber dieses Ansuchen am 24.8.1999.

Am 29.2.2000 erstellte der Beklagte, der bereits seit dem Jahre 1987 fir die Stadtgemeinde Jennersdorf als
baubehordlicher Sachverstandiger tatig ist, ein Gutachten, wonach die sudlich gelegene Stitzmauer auf einem
vorhandenen Zaunfundament des Anrainers gegriindet worden sei und aus diesem Grund ein kraftschltssiger
Verbund mit dem Fundament nicht anzunehmen sei. Bezuglich der nérdlich gelegenen Stitzmauer liege eine klaffende
Sohlfuge vor, die ein nach vorne Kippen der Mauer im Belastungsfall verursache, weshalb die Ausfuhrung als
unzuldssig bewertet werden musse. Letztlich bewertete der Beklagte die Ausfiihrung beider Stitzmauern als

unzulassig.

Mit Bescheid vom 3.3.2000 gab der Blrgermeister der Stadtgemeinde Jennersdorf dem Ansuchen des Klagers um
nachtragliche Baubewilligung fur die beiden Stitzmauern keine Folge und verfligte den Abbruch der beiden
StUtzmauern, basierend auf dem Gutachten des Beklagten. Der Gemeinderat der Stadtgemeinde Jennersdorf als
Baubehdrde 2. Instanz gab mit Bescheid vom 11.5.2000 der vom Kldger gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung
keine Folge.

Die Bezirkshauptmannschaft Jennersdorf bestdtigte nach der vom Klager erhobenen Vorstellung den genannten
Bescheid des Gemeinderates. Im Bescheid vom 9.8.2000 fuhrte die Bezirkshauptmannschaft Jennersdorf in der
Begrundung aus, es habe sich nicht ergeben, dass das Gutachten des Beklagten mit den Denkgesetzen im Widerspruch
stehen wiirde, vielmehr seien die Ausfihrungen des Beklagten logisch und nachvollziehbar. Die Behauptung, das
Gutachten stehe mit den Erfahrungen der in Betracht kommenden Wissenschaft in Widerspruch, misse - und zwar
tunlichst unter praziser Darstellung der gegen das Gutachten gerichteten sachlichen Einwande - durch das Gutachten
eines anderen Sachverstandigen unter Beweis gestellt werden. Daraufhin beauftragte der Klager den
Sachverstandigen Ing. G***** E***** mijt der Erstellung eines Gutachtens, in welchem die Ausfiihrung der sidlichen
Stutzmauer beurteilt werden sollte. Nach einer Besichtigung am 1.9.2000 erstellte Ing. Eidenhammer am 10.11.2000
ein Gutachten und kam zu dem Ergebnis, dass die Bauweise der stdlichen Stiitzmauer ordnungsgemaf sei, zumal das
Fundament nicht auf alten Fundamenten des Nachbarn errichtet worden sei und der kraftschliissige Verbund zwischen
Fundament und Stitzmauer durch die entsprechende Verbindungsbewehrung erreicht werde.

FUr das Gutachten stellte Ing. Eidenhammer dem Klager ein Honorar von ATS 24.384,-- bzw. EUR 1.772,05 in Rechnung.
Das Honorar ist noch nicht bezahlt. Damit Ing. E***** sein Gutachten erstellen konnte, waren Vorarbeiten erforderlich,
die von der Fa. Niederer GmbH durchgefuhrt wurden. Fur diese Arbeiten stellte diese Firma dem Klager Betrage tber
ATS 1.236,58 bzw. EUR 89,87 und ATS 720,-- bzw. EUR 52,32, somit insgesamt EUR 142,19, in Rechnung. Beide
Rechnungsbetrage wurden vom Klager bezahlt. Der Klager selbst fihrte zu diesem Zweck Erdausgleichs- und
Aufgrabungsarbeiten durch, die mehrere Stunden in Anspruch nahmen und fir die er einen Betrag von EUR 100,--
fordert.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht, dass der Beklagte nicht als Organ der Stadtgemeinde Jennersdorf tatig
war, weshalb die Einrede der Unzulassigkeit des Rechtsweges zurlickzuweisen sei, zumal der Klager im
Baubewilligungsverfahren den Instanzenzug nicht ausgeschépft habe. Im Ubrigen stehe dem Kliager kein
Schadenersatzanspruch gegen den Beklagten zu, weil der Klager verhalten gewesen ware, im Rahmen des
Baubewilligungsverfahrens den Nachweis zu erbringen, dass das Gutachten des Beklagten mit den Erfahrungen der in
Betracht kommenden Wissenschaft im Widerspruch stiinde. Stattdessen hatte der Beklagte ein Privatgutachten
eingeholt, welches nicht unter den Sachverstandigenbeweis der 88 351 ff ZPO falle. Hinzu komme, dass das Honorar



des Sachverstandigen noch nicht bezahlt worden sei, weshalb der diesbezugliche Klagsanspruch noch nicht fallig sei.In
rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht, dass der Beklagte nicht als Organ der Stadtgemeinde Jennersdorf tatig war,
weshalb die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges zurlickzuweisen sei, zumal der Klager im
Baubewilligungsverfahren den Instanzenzug nicht ausgeschépft habe. Im Ubrigen stehe dem Klager kein
Schadenersatzanspruch gegen den Beklagten zu, weil der Klager verhalten gewesen wadare, im Rahmen des
Baubewilligungsverfahrens den Nachweis zu erbringen, dass das Gutachten des Beklagten mit den Erfahrungen der in
Betracht kommenden Wissenschaft im Widerspruch stinde. Stattdessen hatte der Beklagte ein Privatgutachten
eingeholt, welches nicht unter den Sachverstandigenbeweis der Paragraphen 351, ff ZPO falle. Hinzu komme, dass das
Honorar des Sachverstandigen noch nicht bezahlt worden sei, weshalb der diesbeztgliche Klagsanspruch noch nicht
fallig sei.

Dagegen richtet sich die Berufung des Klagers wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens und unrichtiger rechtlicher
Beurteilung. Der Klager beantragt, das angefochtene Urteil allenfalls nach Verfahrensergdnzung dahin abzuandern,
dass dem Klagebegehren stattgegeben werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. Der Klager beantragt
weiters die Abhaltung einer Berufungsverhandlung.

Der Beklagte beantragt, der Berufung nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Berufung ist nicht berechtigt.

Nach standiger Rechtsprechung ist ein gerichtlich bestellter Sachverstandiger kein Organ im Sinne des8 1 Abs. 2 AHG,
weil er selbst keine Entscheidung trifft, sondern dem Gericht durch seinen Befund und sein Gutachten lediglich ein
Beweismittel liefert (SZ 54/19; RZ 1978/130; RZ 1965, 83; SZ 28/116). Fur den durch ein unrichtiges Gutachten
verursachten Schaden haftet der gerichtlich bestellte Sachverstandige, der dadurch betroffenen Prozesspartei
unmittelbar und personlich (RZ 1978/130; SZ 50/68; Welser, Die Haftung fur Rat, Auskunft und Gutachten 79; Welser,
NZ 1984, 95). Eine andere Auffassung wird hingegen beim sogenannten Amtssachverstandigen, also dem einer
Behorde beigegebenen oder zur Verfligung stehenden amtlichen Sachverstandigen vertreten, der in der Regel, wenn
die Aufnahme eines Beweises durch Sachverstandige notwendig wird, einem Verwaltungsverfahren beizuziehen ist (8
52 Abs. 1 AVQ). In diesem Fall wird Handeln in Vollziehung der Gesetze angenommen (SZ 54/19; EvBI 1972/315). Dem
entspricht auch die herrschende Auffassung in Deutschland, wo die Eigenhaftung des vom Gericht beauftragten
Sachverstandigen, wenn auch eingeschrankt auf qualifiziert grobe Fahrlassigkeit, bejaht wird (BGHZ 62, 54, 62; BGHZ
59, 110, 112 ff; 1 Ob 7/85) und Amtshaftung angenommen wird, wo der Sachverstandige eine Amtspflicht erfallt (BGH
Vers. R 1972, 1.205) oder seine Tatigkeit ein integraler Bestandteil des behdrdlichen Verwaltungsverfahren ist. Der
Amtssachverstandige ist somit im hoheitlichen Meinungsbildungsprozess eingebunden, er ist noch als Teil der
hoheitlich tatigen Behérde anzusehen, da der Wille des Gesetzgebers (§8 53 Abs. 1 erster Satz AVG) den
Amtssachverstandigen mit Verwaltungsorganen gleichstellt; beide kdnnen nicht abgelehnt werden (8 7 AVG;
Mannlicher-Quell, das Verwaltungsverfahren | 286). Dies ist nicht nur eine Folge der Nahebeziehung des
Amtssachverstandigen zur Behorde, sondern hat auch einen Ausschluss der Einflussnahme des Betroffenen auf die
Qualitdt des Sachverstandigen zur Folge, der durch die unmittelbare Zuordnung der Tatigkeit des
Amtssachverstandigen zum Rechtstrager auszugleichen ist. Der Amtssachverstandige ist auch nicht im Bereich der
Privatwirtschaftsverwaltung tatig, sodass nur die Zuordnung zur Hoheitsverwaltung in Betracht kommt.Nach standiger
Rechtsprechung ist ein gerichtlich bestellter Sachverstandiger kein Organ im Sinne des Paragraph eins, Absatz 2, AHG,
weil er selbst keine Entscheidung trifft, sondern dem Gericht durch seinen Befund und sein Gutachten lediglich ein
Beweismittel liefert (SZ 54/19; RZ 1978/130; RZ 1965, 83; SZ 28/116). Fur den durch ein unrichtiges Gutachten
verursachten Schaden haftet der gerichtlich bestellte Sachverstandige, der dadurch betroffenen Prozesspartei
unmittelbar und personlich (RZ 1978/130; SZ 50/68; Welser, Die Haftung fir Rat, Auskunft und Gutachten 79; Welser,
NZ 1984, 95). Eine andere Auffassung wird hingegen beim sogenannten Amtssachverstandigen, also dem einer
Behorde beigegebenen oder zur Verfiigung stehenden amtlichen Sachverstandigen vertreten, der in der Regel, wenn
die Aufnahme eines Beweises durch Sachverstéandige notwendig wird, einem Verwaltungsverfahren beizuziehen ist
(Paragraph 52, Absatz eins, AVG). In diesem Fall wird Handeln in Vollziehung der Gesetze angenommen (SZ 54/19; EvBI
1972/315). Dem entspricht auch die herrschende Auffassung in Deutschland, wo die Eigenhaftung des vom Gericht
beauftragten Sachverstandigen, wenn auch eingeschrankt auf qualifiziert grobe Fahrlassigkeit, bejaht wird (BGHZ 62,
54, 62; BGHZ 59, 110, 112 ff; 1 Ob 7/85) und Amtshaftung angenommen wird, wo der Sachverstandige eine Amtspflicht
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erfullt (BGH Vers. R 1972, 1.205) oder seine Tatigkeit ein integraler Bestandteil des behordlichen Verwaltungsverfahren
ist. Der Amtssachverstandige ist somit im hoheitlichen Meinungsbildungsprozess eingebunden, er ist noch als Teil der
hoheitlich tatigen Behorde anzusehen, da der Wille des Gesetzgebers (Paragraph 53, Absatz eins, erster Satz AVG) den
Amtssachverstandigen mit Verwaltungsorganen gleichstellt; beide kdnnen nicht abgelehnt werden (Paragraph 7, AVG;
Mannlicher-Quell, das Verwaltungsverfahren rémisch eins 286). Dies ist nicht nur eine Folge der Nahebeziehung des
Amtssachverstandigen zur Behoérde, sondern hat auch einen Ausschluss der Einflussnahme des Betroffenen auf die
Qualitdt des Sachverstandigen zur Folge, der durch die unmittelbare Zuordnung der Tatigkeit des
Amtssachverstandigen zum Rechtstrager auszugleichen ist. Der Amtssachverstandige ist auch nicht im Bereich der
Privatwirtschaftsverwaltung tatig, sodass nur die Zuordnung zur Hoheitsverwaltung in Betracht kommt.

Vorliegend war der Beklagte als Amtssachverstandige tatig. Der Klager selbst hat dies auch behauptet (vgl. ,als von der
Gemeinde beigezogener Bausachverstandiger"), dies fand auch im Sachverhalt Deckung. Entgegen der Rechtsmeinung
des Erstgerichtes ist somit der Beklagte sehr wohl als Organ im Sinne des 8 1 Abs. 2 AHG zu qualifizieren. Das Organ
kann nun aber wegen eines rechtswidrigen Verhaltens vom Geschadigten nicht in Anspruch genommen werden (8 1
Abs. 1 und § 9 Abs. 5 AHG). Vielmehr hat sich der Geschadigte in einem solchen Fall direkt an den Rechtstrager zu
wenden. Der Geschadigte kann den Ersatz des Schadens, den ihm ein Organ eines in 8 1 AHG genannten Rechtstragers
in Vollziehung des Gesetzes zugeflgt hat, gegen das Organ im ordentlichen Rechtsweg nicht geltend machen (8 9 Abs.
5 AHG). Richtet sich eine Klage unmittelbar gegen ein Organ wegen dessen hoheitlicher Tatigkeit, so ist der Rechtsweg
unzuldssig und die Klage ist zurlickzuweisen. Dies gilt auch dann, wenn sich erst im Laufe des Verfahrens herausstellt,
dass der Beklagte als Organ in Vollziehung der Gesetze handelte; auch in einem solchen Fall ist das Begehren nicht
etwa als sachlich nicht berechtigt abzuweisen, sondern der Nichtigkeitsgrund von Amts wegen aufzugreifen und die
Klage zurickzuweisen (ZVR 1996/79; SZ 69/49). Der Umstand, dass das Erstgericht die Einrede der Unzulassigkeit des
Rechtsweges rechtskraftig verworfen hat, hindert aber das Berufungsgericht, die unzuldssige Klage im
Berufungsverfahren zuriickzuweisen (8 42 Abs 3 N, vgl SZ 63/128)Vorliegend war der Beklagte als
Amtssachverstandige tatig. Der Klager selbst hat dies auch behauptet vergleiche ,als von der Gemeinde beigezogener
Bausachverstandiger"), dies fand auch im Sachverhalt Deckung. Entgegen der Rechtsmeinung des Erstgerichtes ist
somit der Beklagte sehr wohl als Organ im Sinne des Paragraph eins, Absatz 2, AHG zu qualifizieren. Das Organ kann
nun aber wegen eines rechtswidrigen Verhaltens vom Geschadigten nicht in Anspruch genommen werden (Paragraph
eins, Absatz eins und Paragraph 9, Absatz 5, AHG). Vielmehr hat sich der Geschadigte in einem solchen Fall direkt an
den Rechtstrager zu wenden. Der Geschadigte kann den Ersatz des Schadens, den ihm ein Organ eines in Paragraph
eins, AHG genannten Rechtstragers in Vollziehung des Gesetzes zugefligt hat, gegen das Organ im ordentlichen
Rechtsweg nicht geltend machen (Paragraph 9, Absatz 5, AHG). Richtet sich eine Klage unmittelbar gegen ein Organ
wegen dessen hoheitlicher Tatigkeit, so ist der Rechtsweg unzuldssig und die Klage ist zurtickzuweisen. Dies gilt auch
dann, wenn sich erst im Laufe des Verfahrens herausstellt, dass der Beklagte als Organ in Vollziehung der Gesetze
handelte; auch in einem solchen Fall ist das Begehren nicht etwa als sachlich nicht berechtigt abzuweisen, sondern der
Nichtigkeitsgrund von Amts wegen aufzugreifen und die Klage zuriickzuweisen (ZVR 1996/79; SZ 69/49). Der Umstand,
dass das Erstgericht die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges rechtskraftig verworfen hat, hindert aber das
Berufungsgericht, die unzulassige Klage im Berufungsverfahren zurlickzuweisen (Paragraph 42, Absatz 3, JN; vergleiche
SZ 63/128).

Freilich bindet der (verfahrensrechtliche) Ausspruch des Erstgerichtes Uber die Zulassigkeit des Rechtsweges nicht
dahin, dass damit auch die (materielle) Haftung des Beklagten bejaht wurde. Das Gesetz hat die materiellrechtliche
Norm des 8 1 Abs 1 AHG durch die verfahrensrechtliche Norm des§ 9 Abs 5 AHG ergdnzt (SZ 71/99; SZ 69/49). Mit der
(rechtskraftigen) Bejahung des Rechtswegs durch das Erstgericht hat der Klager noch keine Anspruchsgrundlage gegen
den Beklagten gewonnen. Das materiellrechtliche Pendant zu § 9 Abs 5 AHG, namlich& 1 Abs 1 AHG, wonach dem
Geschadigten das Organ nicht hafte, bleibt nach wie vor noch aufrecht, sodass die Abweisung des Klagebegehrens zu
bestatigen und auf die Berufungsausfihrungen nicht ndher einzugehen war.Freilich bindet der (verfahrensrechtliche)
Ausspruch des Erstgerichtes Uber die Zulassigkeit des Rechtsweges nicht dahin, dass damit auch die (materielle)
Haftung des Beklagten bejaht wurde. Das Gesetz hat die materiellrechtliche Norm des Paragraph eins, Absatz eins,
AHG durch die verfahrensrechtliche Norm des Paragraph 9, Absatz 5, AHG erganzt (SZ 71/99; SZ 69/49). Mit der
(rechtskraftigen) Bejahung des Rechtswegs durch das Erstgericht hat der Klager noch keine Anspruchsgrundlage gegen
den Beklagten gewonnen. Das materiellrechtliche Pendant zu Paragraph 9, Absatz 5, AHG, namlich Paragraph eins,
Absatz eins, AHG, wonach dem Geschadigten das Organ nicht hafte, bleibt nach wie vor noch aufrecht, sodass die
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Abweisung des Klagebegehrens zu bestatigen und auf die Berufungsausfiuihrungen nicht ndher einzugehen war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 40, 41 und 50 ZPO. Gemall 88 500 Abs. 2 Z 2, 502 Abs. 2 ZPO war
auszusprechen, dass die Revision jedenfalls unzulassig ist.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen 40,
41 und 50 ZPO. GemalR Paragraphen 500, Absatz 2, Ziffer 2,, 502 Absatz 2, ZPO war auszusprechen, dass die Revision
jedenfalls unzulassig ist.
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