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Norm

ABGB 81167
ABGB 81299
ZPO 8577
Kopf

SZ 33/2
Spruch

Kein Klageanspruch auf Verbesserung der von einem Geometer als Schiedsmann durchgefiihrten Grundvermessung

zur endgUltigen Bereinigung von Grenzstreitigkeiten.

Entscheidung vom 13. Janner 1960, 1 Ob 352/59.

I. Instanz: Landesgericht Klagenfurt; II. Instanz: Oberlandesgericht Graz.
Text

Das Erstgericht hat das auf Gewahrleistung gestltzte Klagebegehren, den Beklagten schuldig zu erkennen, das
Ergebnis seiner Vermessung zwischen den Grundstlcken Nr. 859/1, 859/2, 863, 864 und der Parzelle 999 der
Katastralgemeinde T. einerseits und den Grundstliicken 860/1, 860/2 und 860/3 derselben Katastralgemeinde
andererseits zu verbessern, und zwar in der Weise, daR er die Gesamtlage der Grenzpunkte 1 bis 20 des Lageplanes
des Dipl.-Ing. Hermann S. vom 11. Februar 1959, GZ. l11-17/58, fur die Einpassung zur Ruckabsteckung des Weges Nr.
999 Katastralgemeinde T. verwende, und die Vermarkung der auf diese Weise errechneten Grenze vorzunehmen,

abgewiesen.

Der Berufung des Klagers gegen das erstgerichtliche Urteil war kein Erfolg beschieden. Aus der Begrindung des
Berufungsurteils ist vor allem hervorzuheben, dal} nach Meinung des Berufungsgerichtes das Klagebegehren vom
Erstrichter schon deshalb abzuweisen gewesen ware, weil zwischen den Streitteilen kein Vertragsverhaltnis bestehe.
Der Beklagte habe nicht etwa auf Auftrag des Klagers, sondern auf Auftrag des Johann R. die Vermessung
vorgenommen. Der Vertrag Uber die Grenzvermessung sei also zwischen dem Grundnachbarn des Klagers und dem
Beklagten geschlossen worden. Daraus, daR sich der Klager und R. schon im Vergleich 3 C 890/57 des Bezirksgerichtes
Klagenfurt auf die Person des Beklagten als Geometer geeinigt hatten, kdnne noch nicht geschlossen werden, daf3
Johann R. den Auftrag an den Beklagten nicht im eigenen Namen erteilt habe; nach dem Inhalt des Vergleichs sei dazu
jede der Parteien fur sich ermachtigt gewesen. Mangels eines Vertragsverhaltnisses zwischen den Streitteilen, das doch
Voraussetzung fur die Gewahrleistung sowohl gemaf 8 1167 ABGB. als auch gemaR den §§ 922 bis 933 ABGB. sei, habe
schon aus diesem Grund das Klagebegehren abgewiesen werden mussen. Davon abgesehen sei die Klage noch aus
anderen Grunden nicht gerechtfertigt. Der zwischen dem Auftraggeber und dem Beklagten geschlossene Vertrag Uber
die Grenzvermessung sei als Werkvertrag anzusehen, weil auch unkodrperliche Sachen "Werke" sein kénnten und das
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Arbeitsergebnis des Beklagten im vorliegenden Fall eine solche unkérperliche Sache sei. Die fur die Gewahrleistung bei
entgeltlichen Vertragen geltenden Vorschriften hatten jedoch ebenso wie § 1167 ABGB. Uber die Gewahrleistung fur
Mangel bei Werkvertragen nur solche Werke im Auge, deren Ergebnis ein korperlicher Gegenstand sei, wahrend sie auf
Werke anderer Art nicht ohne weiteres angewendet werden kdnnten, obzwar § 1167 ABGB. fur Werke schlechthin
gelte. Daraus folge, dal das Arbeitsergebnis des Beklagten als unkérperliche Sache nicht Gewahrleistung durch
Verbesserung verpflichten kénne. Werde diese Rechtsmeinung jedoch nicht geteilt, so sei die Klagsabweisung noch aus
einem anderen Grund gerechtfertigt. Der zwischen dem Klager und seinem Grundnachbarn Johann R. geschlossene
Vergleich vom 9. September 1957 musse rechtlich als "Schiedsgutachtervertrag" qualifiziert werden, demzufolge die
strittige Grenze durch den Beklagte, der die Vermessung nach der Mappenlage durchzufihren hatte, in der Natur
festzustellen und zu vermarken gewesen sei. Die vom Beklagten als Schiedsmann vorgenommene Grenzvermessung
ware nur dann nicht verbindlich, wenn sie offenbar von der wesentlichen Sachlage erheblich abwiche und so dem von
den Parteien gewollten Feststellungszweck zuwiderliefe. Da nicht behauptet wurde, dall vom Beklagten als
Schiedsmann eine bestimmte Vermessungsmethode einzuhalten gewesen ware, kénne davon im vorliegenden Fall
nicht gesprochen werden. Der Kldger behaupte auch nicht, dal3 der Beklagte falsch vermessen hatte, sondern nur, daf3
er seine - an sich richtigen - Messungen unrichtig in den Lageplan eingepal3t habe, weil er nicht vor allen vorhandenen
(20) Fixpunkten ausgegangen sie wie der vom Klager mit der Kontrollvermessung betraute Dipl.-Ing. S., sondern nur
von einem bestimmten Grenzstein, und daher zu einem offensichtlich falschen SchluR Uber den Grenzverlauf
gekommen sei. Habe aber der Beklagte keinen Auftrag zur Anwendung einer bestimmten Vermessungsmethode
gehabt, dann kénne auch die Tatsache, daR vielleicht die von ihm als Schiedsmann angewendete Vermessungsart ein
weniger genaues Ergebnis als eine andere liefere, keinen Gewahrleistungsanspruch auf Verbesserung begrunden.
Denn in der Tatsache, dall der Beklagte zu einem anderen Grenzbefund gekommen sei als der vom Klager
aufgenommen Kontrollgeometer, sei Uberhaupt kein Mangel zu erblicken, der einem Werk anhafte; es liege nur ein
anderes, aus dem Fachwissen des Beklagten erflossenes Arbeitergebnis im Sinne eines Schiedsgutachtens vor. Schon
gar nicht kénne dem Beklagten eine Verbesserung des Vermessungsergebnisses im Sinne des Klagebegehrens
aufgetragen werden, daBB er ndmlich die Gesamtlage der Grenzpunkte 1 bis 20 des Lageplanes des Geometers Dipl.-
Ing. S. vom 11. Februar 1959 verwende. Dies kdnnte nur verlangt werden, wenn der Beklagte den Auftrag erhalten
hatte, die Vermessung und Einpassung nach den Grenzpunkten dieses Lageplanes vorzunehmen, und nicht danach
gehandelt hatte.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision der klagenden Partei nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Richtigerweise ist zwischen dem Vertrag des Klagers mit Johann R. und jenem zwischen Johann R. und dem Beklagten
genau zu unterscheiden; beide Verhdltnisse sind streng auseinanderzuhalten. Nach der unbekdampft gebliebenen
Feststellung des Erstgerichtes steht fest, daR es nur Johann R. war, der dem Beklagten die schon erwahnten Auftrage
erteilte, woraus aber folgt, dal} Gewahrleistungsanspriche nicht der Klager, sondern, wenn tberhaupt, nur Johann R.
geltend machen kann. Die Gewahrleistung fur Mangel gemal § 1167 ABGB. setzt einen Werkvertrag voraus; nur der
Besteller ist berechtigt, von den in dieser Gesetzesstelle vorgesehenen Rechten Gebrauch zu machen; einem Dritten,
mag er auch an der Durchfiihrung der Aufgabe des Unternehmens interessiert sein, stehen diese Rechte nicht zu. Das
Gesetz trifft fir den Werkvertrag zwar besondere Gewahrleistungsbestimmungen, doch sind zur Erganzung auch die
allgemeinen Vorschriften der 88 922 ff. ABGB. heranzuziehen (§ 1167 letzter Satz ABGB.). Wandlung, Verbesserung,
Minderung des Entgelts sind Rechte, die selbstverstandlich nur dem Besteller, der dem Unternehmer als
Vertragspartner gegenubersteht, zukommen. Der Vergleich zwischen dem Klager und Johann R. konnte beim Vertrag
zwischen Johann R. und dem Beklagten nur insoweit eine Rolle spielen, als die dem Beklagten Ubertragene Aufgabe
dem Inhalt des Vergleichs entspricht. Aus den Feststellungen der Untergerichte ergibt sich keine Stitze fur eine davon
abweichende Annahme. Das interne Vertragsverhaltnis zwischen dem Kléger und Johann R. berthrt im Ubrigen die
Abmachungen zwischen dem Beklagten und Johann R. nicht. Es geht jedenfalls nicht an, diesen Abmachungen einen
Vertragswillen zu unterstellen, der in den Feststellungen der untergerichtlichen Urteile keine Deckung findet.
Umgekehrt lassen sich auch die Vereinbarungen der Vergleichspartner Uber die Kostentragung nicht ohne weiteres
dahin auslegen, daR der Beklagte daraus irgendwelche Rechte fir sich ableiten kdnnte.

Aber auch dann, wenn angenommen wiirde, daRR die Grundnachbarn Johann R. und der Klager gemeinsam dem
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Beklagten den Auftrag zur Grenzvermessung und -vermarkung erteilt hatten, anderte sich am Ergebnis nichts. Dem
Beklagten wurde im Vergleich vom 9. September 1957 die Stellung eines Schiedsmannes zugedacht, hinsichtlich
dessen Entscheidung die Vergleichspartner erklarten, sie anerkennen zu wollen. Der Schiedsmann ist kein
Schiedsrichter, sein Ausspruch daher kein Schiedsspruch, sondern ein Gutachten. Nach Meinung Pollaks (System des
Osterreichischen ZivilprozeRrechts, 2. Aufl. S. 772) ist ein solches Gutachten trotz entgegenstehender Vereinbarung
Uberhaupt nicht bindend, da es Beweisvertrage nicht sind. Nach anderer Meinung bindet zumindest ein offenbar
unbilliges Gutachten nicht. Diese Meinung hat auch in der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes ihren
Niederschlag gefunden (3 Ob 5/58, 1 Ob 478/56, GIUNF. 6631, SZ. VIII 95 u. a.). Ob die Festsetzung und Vermarkung der
Grenze durch den Beklagten von der wirklichen Sachlage erheblich abweicht, kann unter Umstanden fur die Frage der
Bindung der Parteien an ein solches Ergebnis von Bedeutung sein. Insofern mag eine Uberprifung der Entscheidung
des Schiedsmannes durch den ordentlichen Richter etwa in einem Schadenersatzproze3 moglich sein (anderer
Meinung Klang 2. Aufl. Ill 1115, der eine Uberprifung der Entscheidung des Schiedsmannes durch den ordentlichen
Richter ausschliet). Wenn auch der Schiedsmann kein Schiedsrichter ist, so gilt doch auch fur ihn die im
Plenissimarbeschluld des Obersten Gerichtshofes vom 26. Oktober 1915, JB. 238 (GIUNF. 7623), angestellte Erwagung,
dal3 ein zur Urteilsfallung gezwungener Schiedsrichter gegenlber jener Partei, die ihn dazu zwingt, kaum die nétige
Unbefangenheit aufzubringen in der Lage ist, er daher zur Erfullung seiner Verpflichtung im Klagewege nicht
gezwungen werden kann. Ist der Kldger der Meinung, dal3 der Beklagte bei Ausfuhrung seiner Aufgabe Kunstfehler
begangen habe, mag ein Vorgehen gegen den Beklagten im Sinne des 8 1299 ABGB. in Frage kommen: das einseitig
vom Klager bestellte Gutachten des Dipl.-Ing. S. gibt jedoch keine Handhabe zu der von ihm gewlnschten Korrektur
des Gutachtens des Beklagten durch diesen selbst, wie es auch fur den Vergleichspartner Johann R. noch kein Grund
sein muB, die Durchfihrung der Grenzfestsetzung und -vermarkung durch den Beklagten nicht anzuerkennen.
AbschlieRend sei noch bemerkt, daR eine mathematisch genaue Grenzlinie bei Ubertragung der Mappengrenze in die
Natur nicht denkbar ist, Abweichungen innerhalb einer gewissen Fehlergrenze daher hinzunehmen sind.

Anmerkung

733002
Schlagworte

Geometer als Schiedsmann, keine Klage auf Verbesserung der Vermessung, Grenzstreit, Geometer als Schiedsmann,
keine Klage auf Verbesserung, Schiedsmann, keine Klage auf Verbesserung seiner Leistung, Vermessung, Geometer als
Schiedsmann, keine Klage auf Verbesserung
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