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@ Veroffentlicht am 15.11.1978

Norm

ABGB 81295 Abs1
Amtshaftungsgesetz §1 Abs1
Amtshaftungsgesetz §9 Abs1
Bundes-Verfassungsgesetz Art144
Kopf

SZ 51/159
Spruch

Ein auf Verletzung des Eigentumsrechtes beim Bau einer Gemeindestrale und Nichtvorliegen der von der Gemeinde
und ihrem Blrgermeister behaupteten Zustimmung des Eigentiimers gestltzter Schadenersatzanspruch gegen die
Gemeinde, deren Birgermeister und deren Gemeindesekretar ist nicht im Amtshaftungsverfahren geltend zu machen

OGH 15. November 1978,1 Ob 15/78 (OLG Graz 3 R 17/78; LGZ Graz 17 Cg 115/77)
Text

Der Klager begehrt von den Beklagten, einer Gemeinde, deren Sekretar und deren Blrgermeister, je 85 000 S samt
Anhang und fuhrte zur Begriindung seines Begehrens aus, er sei als Erbe nach seiner am 18. Mai 1974 verstorbenen
Mutter Irmgard A Alleineigentimer der Liegenschaft EZ 48 KG S. Auf dieser Liegenschaft habe sich eine
Nutzwasserzisterne ungewdhnlich groRBer Kapazitat befunden. Am 18. Mai 1974 sei diese Zisterne im Auftrag des Zweit-
und Drittbeklagten, die als Organe der Erstbeklagten gehandelt hatten, mittels einer Laderaupe vollkommen zerstort,
das Material abgetragen und mittels eines LKW abtransportiert worden. Die Abtragung der Zisterne sei entgegen dem -
ausdrucklichen Willen der Irmgard A erfolgt und zwar im Zuge der Verbreiterung einer Gemeindestral3e. Die Beklagten
hatten sich zwar auf eine mindliche Zusage der Mutter des Klagers berufen, die jedoch nie erteilt worden sei. Die
Beklagten hafteten aus dem Rechtsgrund des Schadenersatzes, die erstbeklagte Partei auch aus dem Rechtsgrunde
der Bereicherung.

Die Beklagten bestritten das Klagsvorbringen und brachten zunachst vor, Irmgard A habe der Abtragung der Zisterne
ihre Zustimmung erteilt. In der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 29. September 1977 erganzten die
Beklagten ihr Vorbringen dahin, die Demolierung der Zisterne sei im Zuge der Verbreiterung der Gemeindestral3e, aber
auch wegen Baufalligkeit, somit im Rahmen der Hoheitsverwaltung erfolgt, so dal Unzulassigkeit des Rechtsweges
vorliege: ein allfalliger Schadenersatzanspruch kénne nur im, Amtshaftungsverfahren geltend gemacht werden.

Der Kliger erwiderte, daR eine Anderung, Neutrassierung und Erweiterung der GemeindestraRe der Genehmigung der
Landesregierung bedurft hatte ein, Verwaltungsverfahren in dieser Richtung, insbesondere eine
Enteignungsverfigung, sei nie ergangen. Im Zuge der Verbreiterung der Strale sei auch der groBte Teil des
Grundstucks, auf welchem sich die Zisteree befinde, in die StraRenflache einbezogen worden.
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Die Parteien stellten aul3er Streit, daf3 ein Enteignungsverfahren nicht stattgefunden hat.

Der Erstrichter erklarte das Verfahren, soweit es nicht die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges betrifft, fur
nichtig und wies die Klage wegen Unzulassigkeit des Rechtsweges zurtck.

Das Rekursgericht gab dem dagegen erhobenen Rekurs des Klagers Folge und anderte den Beschlul3 dahin ab, dal3 es
die Einrede der Unzulassigkeit des Rechtsweges zuruickwies.

Der Oberste Gerichtshof gab den Revisionsrekursen der Beklagten nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Zutreffend ging das Rekursgericht davon aus, daR nach standiger Rechtsprechung des OGH bei der Entscheidung Gber
die Zulassigkeit des Rechtsweges von den Klagsbehauptungen auszugehen ist, malRgebend ist die Natur des
erhobenen Anspruchs (SZ 47/108; SZ 48/3; JBl. 1977, 100; 1 Ob 2/77, 1 Ob 3/77 u. a.). Ohne EinfluB ist es flr die Frage
der Zulassigkeit des Rechtsweges hingegen, was der Beklagte einwendet und ob der erhobene Anspruch begrundet ist.
Es kommt nur darauf an, ob nach dem Inhalt der Klage ein privatrechtlicher Anspruch erhoben wird, Uber den die
ordentlichen Gerichte zu entscheiden haben (EvBI. 1972/204; SZ 45/117; SZ 45/139; SZ 46/82; SZ 47/135; EvBI. 1976/80).
Nur soweit das Klagsvorbringen durch die Einwendungen der beklagten Parteien verdeutlicht wird, nicht aber soweit
das Vorbringen der Abwehr des erhobenen Anspruches dient, ist auch auf das Vorbringen des Beklagten Rucksicht zu
nehmen (EvBI. 1976/80; 4 Ob 7/76).

Nach dem Vorbringen des Kligers, das sich im Ubrigen mit jenem der Beklagten deckt, sei die in Rede stehende
Zisterne im Zuge einer Strafenverbreiterung beseitigt worden; dabei seien auch Teile seines Grundstlcks in die Stral3e
einbezogen worden. Aul3er Streit gestellt wurde, dal3 ein verwaltungsbehérdliches Verfahren diesen MaBnahmen nicht
vorausgegangen ist. Die Beklagten beriefen sich vielmehr darauf, da8 die friihere Eigentimerin der Liegenschaft der

geplanten MaBnahme ihre Zustimmung erteilt habe.

Der Klager stutzt seien Anspruch somit darauf, dal ihm durch einen faktischen Eingriff in sein Eigentum Schaden
zugefligt und die erstbeklagte Partei bereichert worden sei. Was zunachst den erhobenen Schadenersatzanspruch
betrifft, so ware im vorliegenden Fall der Rechtsweg unzulassig, wenn dieser faktische Eingriff "in Vollziehung der
Gesetze" stattgefunden hatte. Der Schadenersatzanspruch ware dann im Amtshaftungsverfahren geltend zu machen
gewesen, der Klage gegen die Erstbeklagte stunde entgegen, daR ein Aufforderungsverfahren (8 8 AHG) nicht
stattgefunden hat. Eine Klage gegen die Organe schliel3t 8 9 Abs. 5 AHG aus. Entscheidende Bedeutung kommt daher
der Frage zu, ob - nach den Behauptungen des Klagers - die Eigentumsverletzung "in Vollziehung der Gesetze" oder
aber im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung erfolgte. Klecatsky hat (JBl.) 954, 505) die Mdoglichkeit einer
Unterscheidung faktischer Akte in solche der Hoheitsverwaltung und der Privatwirtschaftsverwaltung geleugnet. Dem
ist Melichar entgegengetreten (JBl. 1956, 429 ff.), der betont, da3 diese Unterscheidung aus dem "Gesamtbild der
auBeren Erscheinung des Aktes" gewonnen werden musse. In der neueren Literatur hat Funk, Der verfahrensfreie
Verwaltungsakt, 131, hervorgehoben, dal3 die Auffassung Klecatskys schon deshalb unhaltbar sei, weil sie in letzter
Konsequenz dazu flihren muafBte, dalR auch die groBe Zahl nicht befehlender und nicht zwangsetzender
Organverhaltensweisen "in Vollziehung der Gesetze" in den meisten Fallen vom privatwirtschaftlichen
Verwaltungshandeln nicht unterscheidbar waren. Ein Grof3teil der Félle, in denen Amts- oder Organhaftung eintreten
kdnnte, mullte im Hinblick auf das Merkmal "in Vollziehung der Gesetze" fur unqualifizierbar erkldrt werden, eine
Konsequenz, die die Anwendbarkeit amts- und organhaftungsrechtlicher Vorschriften in unvertretbarer Weise
einschranken wurde. Die Frage hat in jungster Zeit deshalb an Bedeutung gewonnen, weil Art. 144 Abs. 1 B-VG bzw.
Art. 130 Abs. 1 lit. b und Art. 131 a B-VG eine Anfechtung von Akten, die sich als Ausibung unmittelbarer Befehls- und
Zwangsgewalt darstellen, beim VfGH und VwGH ausdrlcklich vorsehen. Diese Akten werden Bescheiden
(Entscheidungen oder Verflgungen) einer Verwaltungsbehdrde gleichgestellt. Fir die Qualifikation als sogenannte
faktische Amtshandlung, die nunmehr ausdricklich der Rechtskontrolle des VfGH und des VwGH unterworden wurde,
ist aber weiterhin erforderlich, daB es sich um Akte handelt, denen hoheitlicher Charakter zukommt. Vorgangsweisen,
die der faktischen Amtshandlung duBerlich und in den Zwecken ahnlich sind, gibt es auch im Bereich der rechtlich
eingerdumten Handlungsmdglichkeit von privaten Personen und demnach auch in der Verwaltung als Tragerin von
Privatrechten. In der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes wurde im Erkenntnis VfSlg.3015 in der
Inanspruchnahme eines Grundstlcks flir StraBenbauten ohne vorangegangenes Verfahren eine faktische
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Amtshandlung erblickt, andererseits aber auch ausgesprochen (VfSlg. 5432, 5886), dal? die BundesstralRenverwaltung
beim Bau von BundesstraBen nicht in hoheitlicher Funktion tatig werde. Die gesamte unter dem Begriff der
StraBenverwaltung zusammengefalite Summe der auf den Bau und die Instandhaltung von o&ffentlichen Stral3en
abzielenden Tatigkeiten wurde dem privatwirtschaftlichen Aufgabenbereich des Rechtstragers unterstellt (VfSlg. 4329;
so auch Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13). Aus der Rechtsprechung des OGH sei auf die Entscheidung SZ
45/134 verwiesen, in der dahnliche Gedankengange vertreten werden. Dort wird ausgefuhrt, daR bei der Neuanlage,
Umgestaltung oder Umlegung einer StraRRe zwischen hoheitlichen und den Ubrigen Tatigkeiten zu unterscheiden sei.
Fir den hier zu entscheidenden Fall ist darauf zu verweisen, da die Neuanlage, Verlegung, der Umbau, die
Verbreiterung und wesentliche Verbesserung einer GemeindestraBe gemal? &8 8 Abs. 3 des Steiermarkischen
LandesstralRenverwaltungsgesetzes 1964 i. d. F. der Landes-StraBengesetznovelle 1969 durch Verordnung der
Gemeinde erfolgt. Das Gesetz sieht darlber hinaus auch die Mdglichkeit von Enteignungen flr Zwecke von
Stral3enbauten vor. Von diesen hoheitlichen Akten, die, wie aulRer Streit steht, im vorliegenden Fall nicht gesetzt
wurden, sind die rein technischen Akte der Ausfuhrung der Strafle zu unterscheiden. Dem Burgermeister der
Gemeinde kommt dartber hinaus bei der Anlage von Straen nach den Bestimmungen der steiermarkischen
Gemeindeordnung 1967 keine hoheitliche Befugnis zu. Eine solche wird im Ubrigen in der Klage auch gar nicht
behauptet. Es kann dann aber auch nicht unterstellt werden, daB sich der Zweitbeklagte als Gemeindesekretar und
der Drittbeklagte als Burgermeister eine solche hoheitliche Befugnis angemal3t hatten (vgl. auch hiezu VfSlg. 5432). Es
ist vielmehr davon auszugehen, dal3 beide im Rahmen der auch Privaten eingeraumten Handlungsbefugnis, somit im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung tatig wurden. Diese Annahme ist umso mehr gerechtfertigt, als sich beide
Beklagte fir die Berechtigung ihrer Handlungsweise auf eine vom seinerzeitigen Eigentimer der Liegenschaft
eingerdumte Gestattung berufen und gerade damit das Unterbleiben hoheitlicher Akte rechtfertigen. Entscheidender
Streitpunkt ist in Wahrheit, ob der rein privatrechtliche Akt der Gestattung des in Rede stehenden Eingriffs gesetzt
wurde. Dal3 die Moglichkeit bestanden hatte, baubehdrdliche MaBnahmen gemal3 8 70 der steiermarkischen BauO zu
setzen, ist nicht entscheidend. Dem duf3eren Erscheinungsbild nach lag eine Handlung im Zuge eines Stra3enbaus vor.
Der Entscheidung GIUNF 4309 ist fur den Standpunkt der Beklagten nichts zu entnehmen, weil dort nur die Frage der,
Besitzergreifung auf Grund eines rechtskraftigen Enteignungserkenntnisses behandelt wird, an dem es hier mangelt.
Fragen des zwangsweisen Vollzuges der Enteignung sind freilich, wie der OGH erst jlingst (SZ 48/3) ausgesprochen hat,
im Verwaltungswege zu klaren. Der Entscheidung VfSlg. 773 vom 9. Mai 1927 lag der Fall zugrunde, daf3 auf Grund
einer durch Gemeinderatsbeschlu verfligten Einbeziehung der Liegenschaft in den Wald- und Wiesengtirtel von Wien
Schadenersatzanspriche geltend gemacht wurden. Der behauptete Schaden wurde also aus einem hoheitlichen
Handeln abgeleitet. Auch hieraus ist fur den vorliegenden Fall, wo es an einem solchen hoheitlichen Handeln fehlt,
nichts zu gewinnen.
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