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Bezug: GZ 20.279/1-I 8/87 vom 17. Juni 1987 des
Bundesministeriums fir Justiz

Zu obigem Bezug beehre ich mich, die am 21. Juli 1987
vom Begutachtungssenat I beschlossene Stellungnahme des
Obersten Gerichtshofes zum eingangs bezeichneten Gesetzes-
entwurf in 25facher Ausfertigung zu ilibermitteln.

Die Stellungnahme lautet wie folgt:

Die Absicht, in Erginzung zum Amtshaftungsgesetz die
Haftung des Bundes auf Folgen der Schiddigung Unbeteiligter,
die durch die Ausiibung von Zwangsbefugnissen eines Organes
des offentlichen Sicherheitsdienstes verursacht worden sindl
auch auf F&dlle unverschuldeter Schadenszufiigung auszudehnen,
ist uneingeschrankt zu begriiBen. Sie stellt eine sinnvolle
Ausgestaltung des Rechtsstaatsprinzips dar, das gewiB ver-.

hindern will, daB Unbeteiligte durch die Ausiibung von recht-
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mapigen Zwangsbefugnissen zu Schaden kommen, so daB es angemessen
ist, bei dennoch eingetretenem Schaden auch ohne Verschulden

von Organen Schadenersatz zu leisten. Nich£ besonders gliicklich
ist die Beschrénkung der Haftung auf den Vollziehungsbereich

des Bundes und damit auf den Rechtstrager Bund; da die Organe

des o6ffentlichen Sicherheitsdienstes sowohl in der Vollziehung
des Bundes als auch des Landes und der Gemeinden tdtig sein kon-
nen und gerade bei Ausiilbung des Revierdienstes die Zuordnung sehr
schwierig sein kann (vgl Sz 54/80). Die Beschrankung auf die
Haftung des Bundes ist auch kaum verstidndlich, mag aber verfas-
sungsrechtliche Probleme vermeiden. Es ist letztlich eine rechts-
politische Entscheidung, in welchem Umfang eine bisher nicht
bestehende Haftung begriindet werden soll. Da aber immerhin die
Aufrechterhaltung der offentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit
gemaB Art. 10 Abs. 1 Z 7 B-VG in die Kompetenz des Bundes fallt,
dirfte die Ausiibung von Zwangsbefugnissen durch Organe des offent-
lichen Sicherheitsdienstes in allér Regel zumindest auch in

den Vollziehungsbereich des Bundes fallen. Es wird sich dann
aber dievFrage stellen, ob der Bund auch dann, wenn die Organe
nicht ausschlieBlich in seinem Vollziehungsbereich gehandelt
haben, voll oder nur teilweise zu haften hat. Eine rechtspoli-
tische Entscheidung ist es auch, die Haftung des Bundes auf "un-
mittelbare" Schdden und auf "Schadloshaltung" unter Ausschaltung
von Ansprilichen auf Schmefzengeld (nicht "Schﬁerzenigeld") einzu-
schranken; es ist allerdings nicht ohne weiteres einzusehen,

daB zwar unmittelbar entstandene Sachéchéden ersetzt werden

sollen, bei Totung aber Unterhaltsberechtigte im Sinne des
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§ 1327 ABGB leer ausgehen sollen. Die AuSklammérung'voﬁ Schéden,
die durch Versicherungsanspriiche, auch wenn diese privatrecht-
licher Natur sind, gedeckt sind, ist zu rechtfertigen.

Mit aller Entschiedenheit mug jedoch dagegen Stellung
genommen werden, daB iiber die Anspriiche nicht von den Gerichten,
sondern vom Bundesministerium fiir Innéres zu entscﬁeiden ist,
auch wenn es richtig ist, daB die Amtshaftung néch Art. 23
Abs. 1 B-VG rechtswidriges und schuldhaftes Verhalfen der Organe
voraussetzt, so daB Schadenersatzanspriiche, die aus einer recht-
mafigen Befugnisausﬁbung zuerkannt werden, nicht unter Art. 23
Abs. 1 B-VG fallen. Haftungsanspriiche koénnen aber auch nicht,
wie der Entwurf im Gegensatz zu Vorgingern auch darlegt; aus dem
sidherheitspoiizeilichen Kompetenztatbestand des Art. 10 Abs. 1
4 7 B-VG abgeleitet werden. Noch weniger kommt aber die vorge-
sehene Berufung auf Art. 10 Abs. 1 Z 14 B-VG ("Regelqng des
Rechtes zum Waffenéebrauch") als veffassungsfechtliche Grundlage
in Betracht. Es ist schon nicht zﬁ erkennen, daB unter der Rege-
| lung (der Zuléssigkeit) des Waffengebrauches auch Schadenersatz-
anspriiche fiir die Folgen zul#ssigen Waffengébrauches verstanden
werden sollen. Vor allem aber geht die Ausiibung von Zwangsbefug-
nissen weit iiber Waffengebrauch hinaus. Wohl richtig hat das
Waffengebrauchsgesetz 1969, BGBl Nr. 149, untef Waffengebrauch
nur den Gebrauch von Dienstwaffen (§ 2) verstanden, als welche
Gummikniippel, Tranengas und andere reizéuslﬁsendeiMittel, WasserQ
werfer und bestimmte SchuBwaffen gelten (§ 3). Die Erléuterungen
erkennen in ihrem allgemeinen Teil selbst, daB die Ausiibung un-

mittelbarer Zwangsgewalt iiber den exekutiven Waffengebrauch
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hinaus insbesondere auch die Offnung von Tiiren unter Anwendung

von Brachialgewalt umfaBt; auch die ebenfalls efwéhnte Besei-
tigung von Sachhindernissen bei der Verfolgung eines fliichtenden
Tdters hat mit Waffengebrauch nichts zu tun. Da Waffengebrauch
duch die Exekutive berechtigterweise nur sehr eingeschrankt zu-
gelassen ist, kommt Waffengebrauch nur selten vor. Zu ersetzen-
der Schaden wird iberwiegend bei ganz anderen Gelegenheiten ent-
stehen, z.B. durch: das Zurﬁckdr&ngen der Menge bei Demonstra-
tionen, in die unfreiwillig auéh Unbeteiligte gelangen konnen.
Nach dem Entwurf solleﬁ die "Organe des oOffentlichen Sicherheits-
dienstes" auch nicht mit den im § 2 WaffengebrauchsG 1969 ge-
nannten Organen ident sein, sondern z.B. auch Zollorgane umfassen,
wenn sie funktionell als Sicherheitsorgane anzusehen sind. Die
Berufung auf Art. 10 Abs. 1 Z2 14 B-VG wiirde vom Verfassungsge-
richtshof wohl als verfassungswidrig angesehen werden.

Hingegen kann kein Zweifel besteheh, daB es sich bei
einem Schadenersatzanspruch um eiﬁe Aﬁgelegenheit des Zivilrechts-
wesens im Sinne des Art. 10 Abs. 1 2 6 B-VG handelt. Der Verfas-
sungsgerichtshof hat bereits ausgesprochen (V£Slg 5519/1967),
dafB der Schadeﬁersatzanspruch seiner Natur nach, worauf es allein
ankomme, ein privatrechtlicher sei und bei den ordentlichen Ge-
richten geltend gemacht werden mﬁsse;vauch das Amtshaftungsgesetz
habe den privatrechtlichen Charakter eines solchen Anspruches
- gleichgﬁltig, ob'def Schaden schuldhaft zugefiigt wurde oder
nicht - nicht geandert. DaB ein Schaden rechtswidrig und schuld-“
haft entstanden sein miisse, ist»zwar der allgemeine Grundsatz

des § 1295 ABGB, jedoch kennen die Gesetze zahlreiche Ausnahmen,
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vom Atomhaftpflichtgesetz, EKHG, ForstG, BergG, RHG, LuftverkehrsG
bis zum Nachbarrecht. DaB der Schaden bei rechtmdBiger Befugnis-
ausiibung zumindest mittelbar im Interesse der Gesellschaft zu-
gefiligt wird, &dndert nichts daran, daB ein Schadenersatzanspruch
gewdhrt werden soll. Die Nichtzuordnung der vorgesehenen Anspriiche
unter das Zivilrecht und die Uberlassung der Entscheidung iiber

die Anspriiche an eine Verwaltungsbehdrde widersprache auch

Art. 6 Abs. 1 MRK. Wie immer man auch den Begriff der zivilrecht-
lichen Anspriiche und Verpflichtungen im Sinne des Art. 6 Abs. 1 MRK
verstehen mag, so kann doch kein Zweifel bestehen, daB Schadener-
satzanspriiche darunter fallen. Im ilibrigen ist der Gesetzgeber

schon langst davon abgegangen, die Verfahrensbestimmungen des Amts-
haftungsgesetzes nur bei Anspriichen aus rechtswidrigem und

schuldhaftem Verhalten von Organen gelten zu lassen. Sowohl nach

'§ 27 GUG, BGBl Nr. 550/1980 als auch nach § 453a Z 6 ZPO idF der

ZVN 1983, BGBl Nr. 135, wurde fiir die automationsunterstiitzte
Grundbuchsfiihrung und das automationsunterstiitzte Mahnverfahren
eine Gefahrdungshaftung eingefiihrt; Anspriliche werden auf das
Amtshaftungsverfahren verwiesen, womit auch eine so komplizierte
Verfahrensregelung, wie sie nunmehr vorgesehen werden soll, ver-
mieden wird. Die Rechtsprechung hat auch das Amtshaftungsver-
fahren mit (fast) einhelliger Zustimmung durch die Lehre auf
verschuldensunabhdngige Schadenersatzanspriiche wegen rechtswidri-
ger Freiheitsentziehung nach Art. 5 Abs. 5 MRK angewendet, so
daB sich das Amtshaftungsverfahren auch fiir die nunmehr vorge-
sehenen Anspriiche geradezu aufdrangt.

Ein Vergleich des vorgesehenen Verfahrens mit Ansprilichen
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nach dem Impfschadengesetz, BGBl1 Nr. 371/1973, ist nicht ange-
bracht. Dort handelt es sich um Entschadigungsanspriiche, die
zum Teil nach den Grundsatzen des Heeresversorgungsgesetzes zu
bemessen sind, und um Fragen, die vielleicht wirklich am besten
durch das zustadndige Ministerium (das Bundeskanzleramt) zu
kldren sind. Nach dem vorliegenden Entwurf hdtten aber richtiger-
weise weitgehend schadenersatzrechtliche Grundsdtze zum Tragen
zu kommen, was sich ganz deutlich aus § 2 Abs. 1 des Entwurfes
ergibt, der Begriffe des Schadenersatzrechtes verwendet. Unrichtig
wird hier allerdings von einem "Mitverschulden" gesprochen, obwohl
das Organ gar kein Verschulden treffen muB; es miiBte daher wohl
"mitwirkendes Verschulden" (noch besser: mitwirkende Sorglosig-
keit gegeniiber eigenen Glitern) heiBen. Es kann aber gar nicht
allein auf ein solches ankommen. So kann nicht bezweifelt werden,
daB auch die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsdtze iber
die Schadensminderungspflicht des Geschadigten angewendet werden
miissen. Ebenso wird wohl nur Geldersatz, nicht aber, wie von
§ 1323 ABGB primdr vorgesehen, Naturalersatz in Betracht kommen,.
Sollen nicht erhebliche Gesetzesliicken entstehen, wird daher,
sowelit nicht ausdriicklich anderes zu gelten hat, auf das allge-
meine Schadenersatz- oder besser auf das Schadenersatzrecht nach
dem Amtshaftungsgesetz zu verweisen sein. Es soll dann aber iber-
haupt dort gelten, wo Sondervorschriften nicht bestehen.

Mit einer solchen den Grundsdtzen des Amtshaftungs-
gesetzes folgenden Regelung, die nur da und dort verdeutlicht
werden konnte, waren zahlreiche durch den Entwurf aufgeworfene

Probleme bereinigt. Nach dem Entwurf miissen schon dadurch
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Schwierigkeiten entstehen, daBl das Bundesministerium fiir Inneres
zur Entscheidung berufen ist, obwohl Zwangsgewalt auch im Zu-
stadndigkeitsbereich anderer Bundesministerien ausgeiibt werden
kann. Der Bundesminister soll iiber das Bestehen der Ersatz-
pflicht, iiber das mitwirkende Verschulden und die Hohe des
Ersatzanspruches entscheiden, also nur iiber Fragen, deren

Lésung in aller Regel durch Gerichte stattzufinden hat, wogegen
die Beamten des Innenministeriums ilber keine entsprechenden Er-
fahrungen verfiigen. Dies erkennt auch der Entwurf, soll doch bei
hoheren Streitwerten vor der Entscheidung ein Gutachten der
Finanzprokuratur, die im Amtshaftungsverfahren gegen den Bund
immer eingeschaltet ist, eingeholt werden. In den Erlauterungen
wird zwar von einer unkomplizierten Verwaltungsfiihrung gesprochen,
dieses Ziel aber weit verfehlt. Flir den Fall, daB der Geschiddigte
Amtshaftungsanspriiche und subsididr Anspriiche nach dem neuen
Gesetz stellen will, miiBte er zwei Verfahren einleiten, will

er nicht unter allen Umstdnden auf die geringeren Anspriiche nach
dem neuen Gesetz beschrankt bleiben. Gleich drei Verfahren gibt
es, wenn auch ein Verfahren vor dem Bezirksgericht stattfindet,
fiir das zudem das Eisenbahnenteignungsgesetz kaum die ideale
Grundlage darstellen kann. Es ist zudem fraglich, ob § 8 des
Entwurfes die angestrebte und schon aus verfassungsrechtlichen
Griinden erforderliche strikte Trennung von Justiz und Verwaltung
erreichen kann, gibt es doch immer wieder Rechtsfragen dariiber
zu losen, was zum Grund und was zur Hohe eines Schadenersatzan-
spruches gehort. Jede Unklarheit im Verwaltungsverfahren miite

zu groBten Schwierigkeiten im gerichtlichen Verfahren fiihren
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und konnte die notwendige Trennung zwischen Justiz und Verwaltung
gefdhrden. Ganz schwierig wlirde es bei Rilickforderungen werden.
Das zeigt ein Blick auf den § 9 des Entwurfes besonders deutlich,

der bel der Rlickforderung von Betridgen auch darauf Bedacht nehmen

mufB3, daBl etwa auch ein Verfahren beim Bezirksgericht anhangig
ist oder war. Bei gerichtlicher Zustandigkeit ergdbe sich einfach i
ein Kondiktionsanspruch. Bei Zustdndigkeit der Gerichte ist der }
Abschluf3 eines Vergleiches kein Problem, wogegen nun die Erlaute-
rungen erst lange begriinden miissen, warum und in welcher Abweichung
von "orthodoxen Entscheidungsmustern des Verwaltungsverfahrens-
rechtes" ein Vergleich zugelassen werden soll.

Besonders bedenklich ist, wie schon erwdahnt, die Nicht-

e

beachtung des Art. 6 Abs. 1 MRK. Die Anspriiche werden nicht nur
(verfassungswidrig) den Gerichten entzogen, es entfidllt auch der
Anspruch auf Anhorung in ¢ffentlicher Verhandlung, der durch das

AVG 1950 nicht gewahrleistet ist. Die Unmittelbarkeit der Be-

weisaufnahme ist nicht vorgesehen, nach § 10 kann der Bundes-
minister flr Inneres mit der "Feststellung des maBgeblichen
Sachverhaltes”", was immer dies auch bedeuten mag, sogar die nach-

geordnete Sicherheitsbehdrde beau

=g

tragen: in der Regel wird es
gerade diejenige sein, deren Organe den Schaden verursacht haben
sollen. Die Uberpriifung der Beweiswiirdigung des Ministeriums ist
ausgeschlossen, weil dies weder Aufgabe des Verfassungsgerichts-
hofes noch des Verwaltungsgerichtshofes, der sich zudem mit
Schadenersatzfragen in der Regel nicht zu befassen hat, ist. Die
Beweiswilirdigung wird -aber vielfach nicht einfach sein. Insbeson-

dere bel Schidigungen im Zusammenhang mit Tumulten und Demonstra-
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tionen wird die Beurteilung, ok sich eine ZwangsmafBnahme auch
gegen den Geschadigten gerichtet hat, ebenso schwierig sein
wie die Feststellung, wer welchen Schaden herkeigefiihrt hat. Es
bedarf hiefiir eines Verfahrens nach der bewdhrten ZivilprozeBord-
nung vor unabhadngigen Richtern und nicht einer Entscheidung in
letztlich eigener Sache. Dem im Verwaltungsverfahren nicht
bestehenden Anwaltszwang, der bei der Schwierigkeit der Materie
kaum Bedeutung erlangen konnte, weil die Geschadigten sich aller
Wahrscheinlichkeit nach dennoch an einen Rechtsanwalt wenden
werden, steht als Nachteil der fehlende Kostenersatzanspruch im
Verwaltungsverfahren gegeniiber. Die Interessen des Geschadigten
sind daher vor Gericht eindeutig besser gewahrt. Schon gar soll
vermieden werden, daf im gerichtlichen Amtshaftungsverfahren
und im Verfahren nach dem vorgesehenen Gesetz unterschiedliche
Beweiswirdigungen stattfinden, was dem Rechtsstaat nur abtrag-
lich sein kann. Es wird daher angeregt, die ausschlieBliche Kom-
petenz der Amtshaftungsgerichte vorzusehen.

Unter Beriicksichtigung der Intentionen des Gesetzes-
entwurfes konnte daher unter Anlehnung an den § 1 Abs. 1 AHG
das neue Gesetz in seiner wesentlichen Bestimmung etwa lauten:
(1) "Der Bund haftet nach den Bestimmungen des bilirgerlichen
Rechts flir den nicht durch Versicherung oder nach dem Bundesgesetz
iiber die Gewdhrung von Hilfeleistungen an Opfer von Verbrechen,
BGBl1 Nr. 288/1972, gedeckten Schaden am Vermdgen oder der Person,
der unmittelbar durch die Ausiibung von Zwangsbefugnissen eines
Organes des Offentlichen Sicherheitsdienstes im Vollziehungsbereich

des Bundes Personen, gegen die der Zwang nicht gerichtet war,
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zugefigt wurde. Ein Anspruch auf Schmerzengeld besteht nicht.
(2) Im lUbrigen ist das Amtshaftungsgesetz, BGBl Nr. 20/1949,

anzuwenden.

(3) Der Anspruch ist verwirkt, wenn der Geschidigte eine ihm

zustehende Versicherungsleistung verschwiegen hat."

Wien, am 21. Juli 1987

Dr. Melnizky

Flir die Richtigkeit
der Ausfertigung:

-
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