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@ Veroffentlicht am 28.05.1986

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. Schubert, Dr. Gamerith, Dr. Hofmann
und Dr. Schlosser als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Adolf B***, Kaufmann, Gmunden,
Kirchengasse 5, vertreten durch Dr. Heinz Ortner, Rechtsanwalt in Gmunden, wider die beklagte Partei R¥** Q¥
vertreten durch die Finanzprokuratur, Wien 1., Singerstral3e 17-19, wegen S 126.403,27 s.A. infolge Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 15. Janner 1986, GZ. 14 R
305/85-11, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien vom
19. September 1985, GZ. 52 a Cg 1014/85-7, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht
erkannt:

Spruch

Die Revision wird, soweit sie sich gegen den in das Urteil des Berufungsgerichtes aufgenommenen BeschluR tUber das
Zinsenbegehren richtet, zurtickgewiesen.

Im Ubrigen wird ihr teilweise Folge gegeben; die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, daR sie zu lauten
haben:

"Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei den Betrag von S 126.376,27 und die mit S 45.657,05
bestimmten Kosten des Verfahrens aller drei Instanzen (darin S 2.041,55 Umsatzsteuer und S 23.200,- Barauslagen)
binnen 14 Tagen bei Exekution zu bezahlen.

Das Mehrbegehren von S 27,- wird hingegen abgewiesen."
Text
Entscheidungsgrinde:

Das Kreisgericht Wels hat den Klager (dort als Beklagten) iber Klage des Osterreichischen Wettbewerbsverbandes mit
Urteil vom 2.8.1982, 1 Cg 54/82-12, schuldig erkannt, im geschaftlichen Verkehr beim Einzelverkauf von Artikeln des
taglichen Bedarfs die Gewahrung oder Ankindigung eines 3 % Ubersteigenden Barzahlungsnachlasses an
Letztverbraucher zu unterlassen, und die dort klagende Partei zur Urteilsverdffentlichung ermachtigt. Es stellte fest,
der Klager habe dem Testkaufer Dr. Johannes H***, der vorgegeben habe, Mitglied des Turnvereins Attnang-Puchheim
zu sein, am 18.12.1981 einen 3 % Ubersteigenden Rabatt gewahrt. Am 3.12.1981 habe sich Dr. Bernd I*** in Begleitung
des Dr. Viktor S*** jun. im Laden des Klagers in Gmunden fir einen bestimmten Schi interessiert; dabei sei ihm
bedeutet worden, fur den Schi selbst gebe es keinen Preisnachlal3, wohl kénne ihm aber fir die Bindung ein Rabatt
von 10 % gewahrt werden. Die Feststellungen Uber den Vorfall am 3. Dezember 1981, den die klagende Partei erst in
der letzten Tagsatzung vorgebracht hatte, stiitzte das ProzeRRgericht ausschlief3lich auf allein zum Beweis angebotene
eidesstattige Erklarungen des Dr. Bernd I*** und des Dr. Viktor
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S*** jun. und fuhrte in den Erwagungen zur Beweiswurdigung aus, der Klager (dort Beklagter) habe den Inhalt dieser
eidesstattigen Erkldrungen nicht bestritten, sondern blof3 erklért, der angebliche Prozentsatz von 3,5 % hange von
Preishoéhe fir Schi und Bindung ab. Tatsachlich hatte der dort beklagte Klager jedoch nur die Echtheit der beiden
eidesstattigen Erklarungen anerkannt und zum Vorfall vom 3. Dezember 1981 ausgefihrt, dal ein Rabatt weder
angekindigt noch gewahrt worden und die Gewahrung eines 3,5 %igen Nachlasses nur eine Annahme sei, da dieser

Prozentsatz von der Preishohe, Bindung und Schi abhange.

In der Berufung gegen das Urteil des Kreisgerichtes Wels fuhrte der Klager unter dem Anfechtungsgrund der
unrichtigen Beweiswirdigung und Tatsachenfeststellung aus, das Erstgericht hatte die Feststellungen Uber den Vorfall
am 3. Dezember 1981 schon deshalb nicht treffen dirfen, weil eidesstattige Erklarungen kein zulassiges Beweismittel
im Sinne der ZivilprozeBordnung seien; der Berufungswerber habe die Richtigkeit der beiden eidesstattigen
Erklarungen - entgegen den Ausflhrungen des Erstgerichts - bestritten und hiezu vorgebracht, am 3. Dezember 1981
sei ein Rabatt weder angeklndigt noch gewahrt worden.Zu dieser Ruge nahm die klagende Partei in ihrer
Berufungsmitteilung dahin Stellung, die Feststellung, dal3 es bereits am 3. Dezember 1981 bei der Vorsprache Dris.
Bernd I***, Dris. Viktor S*** jun. zum Anbieten eines Rabatts gekommen sei, sei auf Grund der zweifelsfreien
eidesstattigen Erklarungen zu Recht getroffen worden; der Beklagte Ubersehe, dal? es sich auch ohne Einvernahme der
Betreffenden bei den vorgelegten Erkldrungen um zuldssige Beweismittel im Sinne der ZPO, namlich
Augenscheinsobjekte, handle. Das Oberlandesgericht Linz gab der Berufung des Klagers (dort Beklagter) mit Urteil vom
11. November 1982, 5 R 179/82-18, teilweise Folge und &nderte das Urteil dahin ab, dall es das
Veroffentlichungsbegehren abwies. Es Ubernahm die erstinstanzlichen Feststellungen Uber den Vorfall am 3.
Dezember 1981 und fihrte zur Beweisrige des Klagers aus, dieser habe zum Beweis der Richtigkeit seiner
Einwendungen lediglich seine Parteienvernehmung angeboten. Dabei habe er zum Vorfall am 3. Dezember 1981 nur
insoweit Stellung genommen, als seine Verkaufer angewiesen gewesen seien, grundsatzlich Uberhaupt keinen Rabatt
und lediglich Uber Aufforderung durch den Kunden einen PreisnachlaB von 3 % zu gewahren. Eidesstattige
Erklarungen kdnnten zwar die Vernehmung ihrer Verfasser nicht ersetzen, doch habe der Klager die Widerlegung der
Richtigkeit der beiden Erkldarungen nicht ernstlich versucht. Den Beweisergebnissen kénne kein Hinweis entnommen
werden, daB diese Erklarungen unrichtig seien.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision des Kladgers mit Urteil vom 31. Mai 19834 Ob 311/83-24, teilweise statt und
anderte das bekdampfte Urteil dahin ab, daB dem Klager nur die Gewdhrung eines 3 % Ubersteigenden
Barzahlungsnachlasses untersagt werde; das Mehrbegehren, dem Klager auch das Ankindigen eines solchen Rabatts
zu verbieten, wies er ab. Zur Mangelrtge fihrte das Revisionsgericht aus, dem Revisionswerber sei zuzugeben, dal}
durch die von ihm beanstandete Vorgangsweise des Erstgerichts - Feststellungen ausschlieBlich auf Grund
eidesstattiger Erklarungen, ohne deren Verfasser in der miindlichen Streitverhandlung als Zeugen zu vernehmen - das
Gebot der Mundlichkeit des Zeugenbeweises milRachtet und damit eines der Grundprinzipien des 6sterreichischen
Verfahrensrechtes veletzt worden sei. Da das Bestehen von Verfahrensmangeln immer nur in der nachsthdéheren
Instanz gepriift werden kédnne und der Revisionswerber diesen Verfahrensfehler schon in der Berufung - wenngleich
erfolglos - geltend gemacht habe, sei es dem Obersten Gerichtshof verwehrt, auf die Mangelrige der Revision
einzugehen. Da der Angestellte des Klagers am 18. Dezember 1981 durch eine wahrheitswidrige Behauptung zu der
gesetzwidrigen Rabattgewdhrung bestimmt worden sei, habe sich der Testkdufer in diesem Falle als Lockspitzel
betatigt; sein Vorgehen sei sittenwidriger RechtsmiBbrauch, der dem Vorwurf eines RabattverstoRes die rechtliche
Grundlage entziehe. Das Unterlassungsgebot der Vorinstanzen hielt das Revisionsgericht dennoch allein auf Grund des
Vorfalls vom 3. Dezember 1981 aufrecht. Der Klager hatte die gesamten Kosten des Vorprozesses in der Héhe von S
126.376,27 (Kosten seines Vertreters von S 68.769,94, die ihm zum Ersatz auferlegten Kosten von S 46.711,33 und die
UrteilsgebUhr von S 10.895,-), zu tragen.

Der Klager begehrt von der beklagten Partei den Ersatz des Gesamtaufwandes von S 126.403,27 samt 10 % Zinsen seit
27. Februr 1984. Er sei im VorprozeR nur deshalb unterlegen, weil das Prozel3gericht allein auf Grund der von der (dort)
klagenden Partei vorgelegten eidesstattigen Erkldrungen festgestellt habe, ein Angestellter des (hier) Klagers sei am 3.
Dezember 1981 zur Gewahrung eines Rabatts von 10 % auf eine Schibindung bereit gewesen. Das Oberlandesgericht
als Berufungsgericht habe die vom Klager deshalb erhobene Mangelriige flr nicht berechtigt erachtet und die
erstinstanzlichen Feststellungen Ubernommen, so daR der Oberste Gerichtshof die vom Klager im Revisionsverfahren
aus diesem Grund erneut erhobene Mangelriige zwar als berechtigt bezeichnet habe, aber nach seiner standigen
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Rechtsprechung nicht aufgreifen habe durfen. Das Erstgericht hatte den Rabattverstof3 vom 3. Dezember 1981 nicht
feststellen durfen; dann aber wdre das gesamte Klagebegehren abzuweisen gewesen. Da die Vorinstanzen im
Vorprozeld gegen das Gebot der Mundlichkeit und damit gegen Grundsatze des &sterreichischen Verfahrensrechtes
verstolRen hatten, falle ihnen eine unvertretbare Rechtsansicht zur Last, so daR3 die beklagte Partei als deren
Rechtstrager dem Klager den ihm aus dem ProzeR erwachsenen Schaden zu ersetzen habe.

Die beklagte Partei wendete vor allem ein, die Rechtsansicht der Vorinstanzen im Vorprozel3 sei nicht unvertretbar
gewesen, weil die ZivilprozelRordnung die Beweismittel nicht erschépfend aufzahle. Jedenfalls waren die eidesstattigen
Erklarungen auch als Urkundenbeweis verwertbar gewesen. Der Kldger hatte die Entgegennahme der eidesstattigen
Erklarungen auch sofort rigen mussen. AuBerdem habe er deren Berlcksichtigung durch das Erstgericht im
Rechtsmittel an die zweite Instanz nicht als Verfahrensmangel bekdmpft und damit seine Rettungspflicht gemal3 § 2
Abs. 2 AHG verletzt.

Das Erstgericht wies das Zinsenbegehren zurtick und das Ubrige Klagebegehren ab. Die Tatsacheninstanzen im
Vorprozeld hatten die vorgelegten eidesstattigen Erkldrungen als Urkunden bei freier Beweiswirdigung verwerten
durfen; diese Auffassung sei nicht unvertretbar, das Amtshaftungsbegehren daher nicht berechtigt. Das
Berufungsgericht gab dem Rekurs gegen den Zurlckweisungsbeschluf und der Berufung gegen das Urteil des
Erstgerichtes nicht Folge und lieRB die Revision nicht zu. Obgleich der Klager die Verwertung der vorgelegtn
eidesstattigen Erklarungen im Vorprozel3 in seiner Berufung unrichtig mit der Beweisriige geltend gemacht habe, sei
das Oberlandesgericht Linz auf dieses Argument eingegangen und habe die Riige mit dem Hinweis erledigt, der Klager
habe den Inhalt der beiden Erklarungen nicht ernstlich zu widerlegen versucht. Damit habe das Berufungsgericht
offenbar auf die Bestimmung des § 267 ZPO verweisen und zum Ausdruck bringen wollen, das Erstgericht hatte zu
beurteilen gehabt, ob der Kldger eine Behauptung der Prozel3gegnerin implicite zugestanden habe oder nicht. Dabei
sei zu berucksichtigen gewesen, daR der Klager im VorprozeR zu den vorgelegten Erklarungen nur zu erwidern gewuft
habe, die Gewahrung eines Preisnachlasses von 3,5 % sei blof3 eine Annahme gewesen und dieser Hundertsatz hange
von Preishéhe, Bindung und Schi ab. Der Klager habe also auf das Vorbringen der ProzeRgegnerin Uber den Vorfall am
3. Dezember 1981 nur mit Hypothesen antworten kdnnen, was etwa auf der Ebene des Nichtwissens oder
Nichterinnerns im Sinne von & 267 Abs. 2 ZPO liege. Zu Recht habe das Oberlandesgericht Linz den Vorfall vom 3.
Dezember 1981 als nicht bestritten beurteilt, so dal? kein (aufwendiges) Beweisverfahren erforderlich gewesen sei und
die Feststellungen des Kreisgerichtes Wels auch richtig seien. Von unvertretbarer Vorgangsweise der
Tatsacheninstanzen im Vorprozel3 kdnne deshalb keine Rede sein.

Rechtliche Beurteilung

Die auBerordentliche Revision des Klagers richtet sich, da er die vollinhaltliche Stattgebung des Klagebegehrens
anstrebt, erkennbar auch gegen den BeschluR des Berufungsgerichtes, mit dem es den das Zinsenbegehren in
Stattgebung der Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges zuriickweisenden Beschluld des Erstgerichtes bestatigte.
In diesem Umfang liegt ein gemalR § 528 Abs. 1 Z 1 ZPO nicht mehr weiter bekampfbarer BeschluR des Gerichtes
zweiter Instanz vor, so dal3 die insoweit als Rekurs anzusehende Revision zurlickzuweisen ist. Im Ubrigen ist sie
zulassig, weil die Frage, ob und inwieweit aus vom Obersten Gerichtshof nicht mehr als anfechtbar angesehenen
Verfahrensmangeln Amtshaftungsanspriche abgeleitet werden kdénnen, bisher noch nicht Gegenstand der
Rechtsprechung war; die Revision ist auch berechtigt.

Zunachst ist zu prifen, ob der Amtshaftungsanspruch ausgeschlossen ist, weil im Vorprozel3 der Oberste Gerichtshof,
aus dessen Erkenntnissen ein solcher Anspruch nicht abgeleitet werden kann (§ 2 Abs. 3 AHG), befaRt war. Die
Tatsache, dall ein Osterreichisches Hochstgericht in  einer Rechtssache entschieden hat, schlieRt
Amtshaftungsanspriiche jedoch nicht vollstandig aus. Erkenntnisse eines Hochstgerichts decken gleichlautende
Entscheidungen der Vorinstanzen nur insoweit, als es sonst mittelbar zu einer Nachprifung der RechtmaRigkeit
hoéchstgerichtlicher Entscheidungen kame. Keineswegs alle behordlichen Akte, die eine notwendige Voraussetzung fur
das Entstehen einer hochstgerichtlichen Entscheidung bilden, kénnen von ihnen aber auch rechtlich Uberprift werden.
Der Oberste Gerichtshof kann nur im Rahmen der Verfahrensvorschriften angerufen werden. Ist dem Hochstgericht
die Uberpriifung bekdmpfter Entscheidungen nur im eingeschrénkten AusmaR méglich, sind Amtshaftungsanspriiche
aus nicht Uberprifbaren Verhaltensweisen maoglich, weil sie nicht aus einem Erkenntnis eines Hdochstgerichtes
abgeleitet werden. So kdnnen die Art der Verfahrensfihrung und die Herbeifihrung der Grundlagen fir die freie
BeweiswUrdigung, aber auch deren MilRbrauch vom angerufenen Hochstgericht nicht immer wahrgenommen werden
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(Loebenstein-Kaniak, AHG 2 179 f). Das trifft hier zu, weil der Klager seinen Amtshaftungsanspruch aus einem Mangel

des Verfahrens erster Instanz, den er bereits im Berufungsverfahren - wenngleich

erfolglos - geltend gemacht hat, ableitet und der Oberste Gerichtshof eine Uberpriifung der wiederholten Médngelriige
durch ihn fur unzulassig hielt. Der Klager leitet damit seinen Anspruch aus in dritter Instanz als nicht mehr tberprufbar
angesehenen Akten der Vorinstanzen des Vorprozesses und damit nicht aus einem Erkenntnis des Obersten
Gerichtshofes ab. Der Anspruch ist dann trotz Anrufbarkeit und tatsachlicher Anrufung des Hdchstgerichtes im
Vorprozel3 nicht ausgeschlossen. Soweit die beklagte Partei einen Verstoll3 gegen die den Klager treffende
Rettungspflicht gemaR § 2 Abs. 2 AHG darin erblickt, dal3 er in der Berufung den Mangel falschlich mit Beweisrige ins
Treffen fUhrte, gentigt zur Widerlegung dieser Ausfihrungen ein Hinweis auf den damals zwar noch nicht geltenden,
aber schon damals durch die Rechtsprechung anerkannten (JBI 1957, 566 ua), 8 84 Abs. 2 ZPO, wonach die blof3
unrichtige Bezeichnung tatsachlich ausgeflihrter Rechtsmittelgrinde nicht schadet. Tatsachlich hat das
Berufungsgericht die Rige auch erledigt. Grund fiur die teilweise Stattgebung des Klagebegehrens im Vorprozel3 mit
jenen Kostenfolgen, die der Klager nunmehr als Vermégensschaden im Amtshaftungsverfahren geltend macht, war
allein der Vorfall am 3. Dezember 1981. Seine Feststellungen zum Vorfall vom 3. Dezember 1981 hat das Erstgericht
ausschlief3lich auf die beiden eidesstattigen Erkldrungen des Dr. Bernd I*** und des Dr. Viktor S*** jun. gestutzt und in
den Erwagungen zur Beweiswurdigung ausgefuhrt, der Kldger (dort Beklagter) habe den Inhalt der beiden Erklarungen
nicht bestritten. Der Klager hat diese Erwagung des Erstgerichts in seiner Berufung - wenn auch unrichtig mit
Beweisriige - mit dem Argument bekampft, die beiden eidesstattigen Erkldrungen seien unzuldssige Beweismittel, so
daB das Erstgericht seine allein auf diese gestltzten, dem Klager nachteiligen Feststellungen UGber den Vorfall am 3.
Dezember 1981 nicht hatten treffen durfen. Das Berufungsgericht hat zwar erkannt, dal3 die vorgelegten schriftlichen
Erklarungen die Vernehmung ihrer Verfasser nicht ersetzen kénne, doch hat es die Rige des Klagers damit abgetan,
dieser habe gar nicht ernstlich versucht, den Inhalt der Erklarungen zu widerlegen. Die Begrindung des Erst- und des
Berufungsgerichtes (im Vorprozel) fur die Verwertung der beiden Schriftstlicke, der Kldger habe deren Richtigkeit nicht
bzw. nicht ernstlich bestritten, ist aktenwidrig: Der Klager hat nur die Echtheit zugestanden, zur Richtigkeit dagegen
ausdrucklich vorgebracht, dal3 bei dem Vorfall am 3. Dezember 1981 ein Rabatt weder angekiindigt noch gewahrt
worden sei. FUr die anspruchsbegriindenden Behauptungen Uber den Inhalt des Verkaufsgesprachs an diesem Tag
war die dort klagende Partei beweispflichtig: Die Aussteller der vorgelegten Erklarungen waren fir das
streitentscheidende Beweisthema jedenfalls Zeugen, die ihre Wahrnehmung tber das Gesprach im Prozeld bekunden
sollten (vgl. Fasching Zivilprozel3gericht Rz 967). Zeugen sind im Verfahren mindlich zu vernehmen; schriftliche
Zeugenaussagen (wie etwa nach § 377 Abs. 3 dZPO) sind dem 0sterreichischen Recht fremd. Der erkennende Senat
stimmt mit dem im VorprozeR zur Entscheidung Uber die Revision des Klagers (dort Beklagten) berufenen Senat des
Obersten Gerichtshofs darin Uberein, daR das Erstgericht, das seine Feststellungen ausschlie3lich auf die beiden
inhaltlich bestrittenen schriftlichen Erklarungen stitzte, das Gebot der Mindlichkeit des Zeugenbeweises miRachtet
(Fasching Komm 1[Il 457 f und ZivilprozeRrecht Rz 641; Petschek-Stagel, ZivilprozeR 179) und damit eines der
Grundprinzipien des &sterreichischen ProzeRrechtes verletzt hat. Das Argument Mohrs (in OJZ 1985, 524), die
Verwertung schriftlicher Aufsatze der Zeugen Uber ihre Wahrnehmungen verstoRe nicht gegen den Grundsatz der
Mundlichkeit, sondern (nur) gegen das Unmittelbarkeitsgebot, laRt auBer acht, daR die Streitverhandlung gemaR § 259
Abs. 1 ZPO auch die Beweisaufnahme umfal3t; Zeugen sind mindlich zu vernehmen; die Parteien kdnnen das ihnen
vom Gesetz zugestandene Fragerecht auch nur bei der mindlichen Vernehmung wahrnehmen (vgl. 88 289 Abs. 1, 341
Abs. 1 ZPO). Schriftliche, auch nicht unter der Strafdrohung des § 288 Abs. 1 StGB stehende Zeugenaussagen (wie hier
die eidesstattigen Erklarungen) laufen sowohl dem Grundsatz der Unmittelbarkeit, der Beweise fordert, die - soweit
moglich - unmittelbare Erkenntnisquelle sind (Fasching, Zivilprozel3recht Rz 678), als auch dem Gebot der Mindlichkeit
zuwider und sind somit als Beweismittel unzulassig

(Fasching Komm. 111 458; Mohr aaO 527).

Die Verwertung der genannten inhaltlich bestrittenen Schriftstlicke bildete - zumal die letztlich streitentscheidenden
Feststellungen ausschlieBlich auf diese Beweismittel gegrindet wurden - einen erheblichen Verfahrensmangel
(Fasching Komm 11l 458), den der Klager (als Beklagter) in seiner Berufung im VorprozeR, wenn auch unter einem nicht
zutreffenden Berufungsgrund, berechtigt gertigt hatte. Der dem Erstgericht und dem Berufungsgericht im Vorprozel3
unterlaufene Verfahrensfehler beruht - entgegen der Auffassung der Vorinstanzen - nicht auf einer vertretbaren
Rechtsansicht. Die Vorinstanzen im VorprozeR haben die Beweismittel verwertet, weil sie annahmen, daR der Klager


https://www.jusline.at/gesetz/ahg/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/84
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/259
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/288

die Richtigkeit dieser Erkldrungen zugestanden bzw. keinen ernstlichen Versuch unternommen habe, die Erklarung zu
widerlegen. Diese Auffassungen waren nach der Aktenlage nicht vertretbar, weil das Vorbringen der klagenden Partei
erkennbar bestritten war und es angesichts der klaren Beweislastverteilung Sache der (dort) klagenden Partei gewesen
ware, ihre Behauptungen Uber das angebliche Verkaufsgesprach am 3. Dezember 1981 in zuldssiger Art unter Beweis
zu stellen. In der Berufung hatte der Klager ausdriicklich darauf hingewiesen, dal3 er das neue Vorbringen der
klagenden Partei bestritten hatte, was das Berufungsgericht nicht Gbersehen durfte. Hatten die Gerichte im Vorprozel3
die vorgelegten eidesstattigen Erklarungen nicht als Beweismittel verwertet, hatten sie - mangels anderer
Beweisantrage in dieser Richtung - den fur den Streitausgang und die damit verbundenen Kostenfolgen allein
entscheidenden Sachverhalt nicht feststellen kdnnen, so daB letztlich das gesamte Klagebegehren abgewiesen worden
und dem Klager der behauptete Schaden nicht erwachsen ware.

Zu prifen ist, ob das Verfahrensergebnis gleich geblieben wére, wenn die Vorinstanzen des Vorprozesses die
Unzulassigkeit der vorgelegten Beweismittel erkannt hatten und dieser Erkenntnis gemaR vorgegangen waren. Die
beklagte Partei hat in der Tagsatzung vom 30. April 1985 vorgebracht, die Vernehmung der Verfasser der eidesstattigen
Erklarungen als Zeugen hatte das gleiche Beweisergebnis gezeitigt. Das Erstgericht hatte die klagende Partei (des
Vorprozesses) im Rahmen seiner materiellen Prozel3leitungspflicht (8 182 ZPO) zur Anbietung zuldssiger Beweismittel
far deren (neues) Vorbringen auffordern mussen. Eine Unterlassung ist fir den konkreten Schadenserfolg dann als
ursachlich anzusehen, wenn die Vornahme der gebotenen Handlung das Eintreten des schadlichen Erfolges verhindert
hatte und diese Handlung moglich gewesen ware (Koziol, Haftpflichtrecht 2 1 60). Bei einer Unterlassung kommt im
allgemeinen nur eine Beweisfihrung unter Bedachtnahme auf die Wahrscheinlichkeit des Tatsachenzusammenhanges
in Betracht. Der Geschadigte ist beweispflichtig, daR Gberwiegende Grinde daflr vorliegen, der Schaden sei durch das
Verhalten eines Organs des Rechtstragers, das zu einem Handeln verpflichtet gewesen ware, herbeigefiihrt worden
(Loebenstein-Kaniak aaO 161). Die im VorprozeR klagende Partei hat zum Vorbringen des Klagers (in seiner dortigen
Berufung), das Erstgericht hatte die Feststellungen Uber den Vorfall am 3. Dezember 1981 nicht treffen dirfen, in der
Berufungsmitteilung nur dahin Stellung genommen, dal3 die Feststellungen auf Grund der beiden eidesstattigen
Erklarungen zu Recht getroffen worden seien, weil diese Schriftsticke auch ohne Einvernahme ihrer Verfasser
zulassige Beweismittel, namlich Augenscheinsobjekte, seien. Sie stellte sich demnach auf den Standpunkt, sie sei
berechtigt gewesen, anstelle des Anbietens des Zeugenbeweises allein diese Erklarungen vorzulegen; sie sah also die
Schriftstiicke als zuldssigen und ausreichenden Beweis ihres Vorbringens an und legte sie demnach keineswegs bloR3
versehentlich als einzige Beweismittel vor. Es muRR angenommen werden, daR sich die im Vorprozel klagende Partei
auch bei einem Vorgehen des Erstgerichtes nach § 182 ZPO nicht anders verhalten und, wenn das Erstgericht das
Klagebegehren mangels Anbietens zulassiger Beweismittel nicht auf den Vorfall vom 3. Dezember 1981 gestutzt hatte,
in einer Mangelriige nichts anderes vorgebracht hatte. Bei eiem solchen Verhalten ist nicht anzunehmen, daR das
Gericht zweiter Instanz immer noch einen Verfahrensmangel warhgenommen und gegebenenfalls zum Vorfall vom 3.
Dezember 1981 dem Erstgericht ein abermaliges Vorgehen nach 8 182 ZPO aufgetragen hatte; es ist vielmehr
anzunehmen, daf3 es den Vorfall am 3. Dezember 1981 mangels Anbietens zulassiger Beweismittel als nicht erwiesen
angenommen hatte. Damit ist aber mit der gebotenen Wahrscheinlichkeit dargetan, dafd der Oberste Gerichtshof das
gesamte Klagebegehren abgewiesen hatte und demnach bei pflichtgemaRem Vorgehen der Organe des beklagten
Rechtstragers der Schaden des Klagers nicht eingetreten ware.

Zutreffend verweist der Klager auch darauf, daf3 er nicht verpflichtet gewesen ware, die Entgegennahme der beiden
Schriftstiicke und deren Verlesung durch das Erstgericht gemal § 196 ZPO unverzuglich zu rigen. Es war fur ihn nicht
erkennbar, dal3 es, obwohl es in bezug auf das neue Vorbringen weder den Beweisbeschlu erganzt noch sonst seine
Absicht, die unzuldssigen Beweismittel zu verwerten, bekundet hatte, die entscheidenden Feststellungen
ausschlief3lich auf den Inhalt der beiden aktenwidrig als nicht bestritten angesehenen Erklarungen stutzen werde. Da
demnach alle Voraussetzungen fur den geltend gemachten Amtshaftungsanspruch vorliegen, ist das Klagebegehren in
Stattgebung der Revision fur berechtigt zu erkennen; die Schadenshéhe ist - nach der Klagseinschrankung - nicht mehr
strittig; nur ein auf einem Rechenfehler beruhendes geringfligiges Mehrbegehren ist abzuweisen. Die
Kostenentscheidung beruht auf den 88 43 Abs. 2 und 50 ZPO.
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