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Gemeindebund Gemeindebund
Vorwort

Liebe Leserin, lieber Leser!

Immer wieder kommt es in Gemeinden zu Krisensituationen verschiedenster Art. Die
Palette solcher Szenarien reicht von Naturkatastrophen bis hin zu komplexen Haftungs-
fragen mit groBter juristischer Relevanz.

Was all diese Szenarien gemeinsam haben ist, dass sie eine Gemeinde sowie ihre Funk-
tionstrager und Organe meist unvorbereitet trifft. Zumeist denkt man, dass ,so etwas nur
jemand anderem passieren kann®. Viele Beispiele zeigen aber, dass eine Krisensituation
in jeder Gemeinde zu jeder Zeit eintreten kann.

Schon in der ersten Ausgabe des Jahres 2011 haben wir uns mit strategischer Kommu-
nikation fir Gemeinden befasst, wie alle Ausgaben kénnen Sie auch diese Nummer auf
www.gemeindebund.at in digitaler Form downloaden. Nun folgt der zweite (logische)
Schritt. Diese Publikation soll Ihnen nicht nur theoretische Anséatze und juristisches
Wissen vermitteln, sie soll lhnen vor allem ein Leitfaden durch diverse Krisenszenarien
sein. Mit Dr. Bernhard Steindl und Dr. Sebastian Wiese konnten wir zwei absolute Exper-
ten far die Autorenschaft gewinnen. Beide Herren sind nicht nur Rechtsanwalte, sondern
vor allem auch Praktiker, die aus Erfahrung wissen, wovon sie sprechen.

Um besser zu illustrieren, was hinter komplexen rechtlichen Formulierungen stecken
kann, sind jedem Kapitel gut verstéandliche Beispiele aus der Praxis zugeordnet.

Wir hoffen und sind der festen Uberzeugung, dass der vorliegende Band ein erneuter
Qualitatsbeweis fur die Arbeit der RFG-Redaktion und aller beteiligten Partner ist. Unser
Anliegen und unserer Aufgabe ist es, lhnen fachlich fundiert, rechtlich gut begrindet,
aber dennoch praxisnah das Rustzeug fur den beruflichen Alltag in Ihrer Gemeinde zur
Verfligung stellen zu kénnen.
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Friher oder spater gerat jede Gemeinde in eine krisenhafte Situation. Diese Publikation
wird lhnen schon vorab dabei helfen, die Folgen der Krise zu lindern. Dabei winschen
wir lhnen viel Erfolg und bei der Lektire dieser Ausgabe einen méglichst hohen Informa-
tionsgehalt. Unser Dank und unsere Wertschatzung gilt den beiden Autoren, die viel auf
sich genommen haben, um dieses Themenfeld umfassend zu bearbeiten.

Mit besten Grif3en

Generalsekretér Président
Dr. Walter Leiss Bgm. Helmut Médlhammer
Wien, Juli 2011
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1. EINLEITUNG

Selbst die umsichtigste Organisation der Gemeinde, ihrer Dienststellen und Betriebe
kann nicht verhindern, dass im Zuge der Erledigung von Gemeindeaufgaben Unfélle
passieren, aus denen Schéaden entstehen. Oft versuchen Dritte, diese Schaden gegen
die Gemeinde geltend zu machen. Dabei ist es oft irrelevant, ob die Gemeinde gehandelt
hat oder ihr Unterlassungen (pflichtwidriges Nicht-Handeln) vorgeworfen werden. Nahe-
zu jede Gemeinde hat beispielsweise Erfahrung mit Verkehrsunféllen auf gemeinde-
eigenen StraBen und Wegen, bei deren juristischer Aufarbeitung ein Unfallbeteiligter
Versdumnisse der Gemeinde als StraBenhalterin behauptet hat (zB mangelnde Schnee-
rdumung, die erst zum Unfall gefiihrt haben soll). Gerade gegeniber Gemeinden sind
Dritte mit solchen Vorwlrfen und der (versuchten) Inanspruchnahme oft besonders
schnell. Im Unterschied zu so mancher Privatperson verfligt namlich jede Gemeinde
unabhéngig von ihrer finanziellen Situation Uber betrachtliches Vermdgen (Infrastruktur,
Immobilien, Bauhof-Fuhrpark usw), das dem Klager als potentieller Haftungsfonds zur
Verfigung steht. AuBerdem stehen viele Gemeinden im Ruf, zur Erhaltung des ,Ge-
meindefriedens” besonders vergleichsbereit, ja geradezu erpressbar zu sein.

Es ist daher fur jede Gemeinde, ihre Organwalter und Bediensteten sehr wahrscheinlich,
dass sie mit Schadensféllen konfrontiert werden, bei denen Dritte eine (Mit-)Verantwort-
lichkeit der Gemeinde behaupten, die zumindest nicht sofort mit Sicherheit ausgeschlos-
sen werden kann. Wann dies geschehen wird, ist fir eine Gemeinde kaum vorherseh-
bar, dass es (irgendwann) geschehen wird, ist hingegen geradezu sicher.

Die bloBe Konfrontation mit einem Schadensereignis bedeutet aber noch nicht, dass die
Gemeinde oder der Gemeinde zurechenbare Personen flr aus dem Ereignis resultieren-
de Schaden auch tatsachlich straf- und/oder zivilrechtlich haften. Wahrend allféllige ver-
gangene Fehler und Versdumnisse nach einem einmal eingetretenen Schaden meist
nicht mehr rickgéngig gemacht werden kénnen, entscheidet das Verhalten nach dem
Schadenseintritt oft unmittelbar dartber, ob und insbesondere auch in welchem Umfang
eine allfallige (Mit-)Verantwortlichkeit der Gemeinde bzw ihrer Organwalter und Bediens-
teten fir den Geschéadigten auch tatsachlich juristisch durchsetzbar sein wird.

Ein unverzichtbarer Bestandteil umsichtigen Risk-Managements ist daher die Vorberei-
tung der Gemeindeorganisation auf das Eintreten von Schadensereignissen. Nur wer
sich und seine Mitarbeiter zeitgerecht auf den Eintritt von Schadensereignissen vorberei-
tet und sie im effektiven Umgang mit diesem schult, kann im Ernstfall optimal reagieren.
Um unmittelbar nach dem Eintritt allenfalls heikler Schadensfélle richtig reagieren zu
kénnen, bendtigen die Mitarbeiter von Gemeinden rechtzeitige Schulung und detaillierte
Anweisungen. Sonst bricht im Zeitpunkt des Schadensereignisses selbst chaotische
Hektik aus. Fir optimale Organisation ist es dann zu spat, optimales Handling des Scha-
densereignisses ausgeschlossen.
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Die Publikation gibt einen Uberblick Uber richtigen Umgang mit Schadensereignissen
und soll ihre Leser in die Lage versetzen, im Ernstfall richtig reagieren zu kénnen. Nat(r-
lich erfordert jedes Ereignis im Detail andere Reaktionen. Es liegt in der Natur der
Sache, dass diese Publikation nur die fur die Uberwiegende Mehrheit aller Schadens-
ereignisse allgemein gultige Handlungsanweisungen und Tipps geben kann. Hingegen
kann sie bei Eintritt eines konkreten Vorfalls individuelle Rechtsberatung durch einen
uber die Eigenheiten dieses konkreten Vorfalls vollumfanglich informierten Rechtsanwalt
nicht ersetzen!
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2. DER KRISENPLAN — WAS TUN WENN’S BRENNT?

Nach Eintritt eines Schadensereignisses bricht bei den unmittelbar involvierten Personen
haufig ziellose Hektik aus. Diese Hektik verhindert meist einen optimalen Umgang mit
dem Schadensereignis. Allerdings ist diese Hektik auch leicht vermeidbar, indem man
sich vorausschauend einen Plan flr allféllige Schadensereignisse zurecht legt und die-
sen bei deren Eintritt zielstrebig abarbeitet. Dies gilt nicht nur fir die technische Bewal-
tigung von Notféllen und Krisensituationen. Es gilt auch fur deren administrative und
rechtliche Bewaltigung.

Die folgenden Kapitel geben in zeitlicher Reihenfolge eine solche Handlungsanweisung
wieder, die lhnen, Ihren Mitarbeitern und lhrer Gemeindeorganisation bei der Bewalti-
gung von Schadensereignissen helfen kann.

2.1 Unmittelbare Hilfeleistung

Dringliche Ziele zu Beginn jeder Aufarbeitung eines Schadensereignisses sind Scha-
densbegrenzung und Vermeidung von Folgeschaden (vgl dazu Kapitel 2.2). Zumindest
wenn im Zuge eines Schadensereignisses auch Personen verletzt wurden, ergibt sich
die Verpflichtung zur Schadensbegrenzung sogar direkt aus dem Strafrecht (vgl §§ 94
und 95 StGB). Aber auch wenn keine Personen zu Schaden gekommen sind, kann die
unverzugliche Hilfeleistung im Sinne einer Schadensbegrenzung bzw Schadensbehe-
bung zur Vermeidung rechtlicher Nachteile erforderlich sein (vgl dazu Beispiel ,In der
Zwickmuhle® auf Seite 27).

Die Pflicht zur Hilfeleistung verletzter Personen ergibt sich aus unterschiedlichen Rechts-
vorschriften. Die umfassendste Hilfeleistungspflicht verordnet § 94 StGB. Dieser Bestim-
mung unterliegt jeder, der die Verletzung einer anderen Person selbst verursacht hat.

ACHTUNG!
§ 94 StGB stellt alleine auf die Verursachung der Verletzung ab! Ob man an
der Verursachung auch Verschulden trégt, ist irrelevant. Hilfeleistungspflichtig
ist daher auch, wer eine Verletzung schuldlos verursacht hat.

Die Rechtsprechung hat beispielsweise bereits in der Veranstaltung eines
Reitkurses eine zur Hilfeleistung verpflichtenden Verursachung jener Verlet-
zung angesehen, die ein Kind im Rahmen dieses Reitkurses erlittenen hat.!
Eine Hilfeleistungspflicht der (jeweils zustdndigen) Gemeindeorgane und —
bediensteten kann gemél § 94 StGB also bereits vorliegen, wenn sich ein
Teilnehmer an einer von der Gemeinde organisierten oder betreuten Ver-
anstaltung verletzt!

' OLG Innsbruck 30. 5. 1978, 3 Bs 182/78.
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Jede Hilfeleistungspflicht umfasst zumindest die Pflicht, ,Nachschau zu halten®, also sich
davon zu Uberzeugen, dass keine der in den Vorfall involvierten Personen Verletzungen
erlitten hat und nun Hilfe benétigt. Ist Hilfe notwendig, ist jede HilfsmaBnahme zu leisten,
die zur Rettung eines Verletzten oder Heilung einer Verletzung unmittelbar erforderlich
ist bzw dem (rettungslos verunfallten) Verletzten die Lage erleichtert (zB Trost und Bei-
stand an einen Sterbenden). Bestehen Zweifel, inwieweit zur Durchfihrung aller erfor-
derlichen Hilfeleistungen professionelle Hilfe notwendig ist, sollten unverziglich auch
Rettungskrafte alarmiert werden!

ACHTUNG!
Entsprechend der strafrechtlich verankerten Hilfeleistungspflicht hat die Hilfe
sofort zu erfolgen! Wer sich zunéchst vom Unfallort entfernt und erst spéter
zurtickkehrt, hat seine Hilfeleistungspflicht bereits verletzt und kann daftr
bestraft werden (Strafdrohung je nach Schwere der Folge des Imstichlassens
bis zu drei Jahre Freiheitsstrafe). AuBerdem haftet er auch zivilrechtlich fiir
alle etwaigen nachteiligen Folgen daraus (Schadenersatz)!

TIPP!

In sehr seltenen Féllen ist die éltere Rechtsprechung von der Unzumutbarkeit
persénlicher Hilfeleistung ausgegangen. Aufgrund der nunmehrigen univer-
sellen Verfiigbarkeit von Mobiltelefonen ist nun aber selbst in solchen Féllen
zumindest die Alarmierung von Rettungskréften zumutbar. Der sofortige Not-
ruf an Rettungskréfte ist daher unabhéngig von den sonstigen Gegebenheiten
jedenfalls ratsam, sobald Unklarheiten (ber die Hilfsbed(irftigkeit einer Person
bestehen, die von den Personen vor Ort nicht unverziiglich und génzlich aus-
gerdumt werden kann.

2.2 Vermeidung von Folgeschaden

Oft entstehen im Zuge eines Schadensereignisses neue Gefahrenquellen (zB die Unfall-
fahrzeuge versperren an einer unubersichtlichen Stelle die Fahrbahn, am Anriss einer
Hangrutschung herrscht Absturzgefahr, nach Ruckgang des Hochwassers verbleiben
Olreste im Uberschwemmungsgebiet, vorlaufig stehen gebliebene Mauerreste des ein-
gestiurzten Abbruchhauses sind instabil).

Wer eine Gefahrenquelle geschaffen hat, muss diese unverzlglich entfernen bzw absi-
chern. Wer diese Sicherungspflicht verletzt, haftet fur Schaden, die eintreten, weil die
Gefahrenquelle nicht rechtzeitig abgesichert worden ist. Hat die Gemeinde beabsichtigt
oder unbeabsichtigt Gefahrenquellen geschaffen, unterliegt sie dieser Sicherungspflicht
unabhéngig von einem allfalligen Verschulden an deren Entstehen. So haftet die Ge-
meinde beispielsweise auch fir die ungesicherte Gefahrlichkeit einer von ihr rechtmégig
geschaffenen Schutzvorrichtung.2

2 OGH 16. 5. 2001, 2 Ob 47/01 b; im Anlassfall ertranken mehrere Familienmitglieder in einem rechtmaBig und fachge-
recht errichteten Hochwasserriickhaltebecken. Die Haftung der Gemeinde griindete im Wesentlichen auf der unzurei-
chenden Absicherung des Beckens.
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Gleiches gilt fur denjenigen, in dessen Herrschaftsbereich eine Gefahrenquelle besteht
(selbst wenn er diese Gefahrenquelle gar nicht selbst geschaffen hat!). Auch er ist zur
unverzuglichen Beseitigung der Gefahrenquelle verpflichtet. Dies unabhangig davon, ob
die Gefahrenquelle durch Dritte geschaffen wurde (zB Jugendliche schutten im Winter
Wasser auf den Gehsteig vor dem Gemeindeamt, um diesen zu vereisen) oder zB durch
héhere Gewalt von selbst eingetreten ist (zB Hochwasser beschadigt die Brucke einer
Gemeindestraf3e, die dadurch einsturzgefahrdet ist). Entsteht also im Einflussbereich der
Gemeinde eine neue Gefahrenquelle, ist diese unverzuglich zu entfernen oder — soweit
dies nicht mdéglich ist — zumindest abzusichern. Andernfalls haften die Gemeinde bzw die
in ihrem Organisationsgefliige damit betrauten Personen fir allenfalls eintretende Folge-
schéaden.

Folgeschaden sind Schaden, die aufgrund der durch den Erstschaden geschaffenen Ge-
fahrlichkeit eintreten, zB:

» Verletzungen infolge eines Folgeunfalls aufgrund mangelnder Absicherung eines
Verkehrsunfalls;

» Verletzungen beim Absturz einer Person uber den ungesicherten Anrisses einer
Hangrutschung;

» Grundwasserverseuchung mangels rechtzeitigen Abtrags &lverseuchten Erdreichs
im Uberschwemmungsgebiet.

Nur wenn die Gefahrenquelle technisch nicht oder nur mit unzumutbar hohem Aufwand
beseitigt oder abgesichert werden kann, genlgt es, vor der Gefahrenquelle zu warnen
(zb Warntafeln).

ACHTUNG!
Den Begriff der Gefahrenquelle legt die Rechtsprechung weit aus, sodass
auch allgemein als ungeféhrlich empfundene Gegenstédnde und Gegeben-
heiten im juristischen Sinn Gefahrenquellen sein kénnen. So hat die Recht-
sprechung als Gefahrenquellen unter anderem angesehen:

v

ein im Boden nur provisorisch verankertes FuBballtor (Kippgefahr);

v

einen unbeleuchteten, jedoch auch nachts zugénglichen Weg mit steiler
Béschung innerhalb des Gemeindegebiets;

» Treppen mit veralteter Absicherung (zB Handlauf nur auf einer Seite der
Treppe);
Reste von Aufwischwasser auf Fliesenbéden (Rutschgefahr);

vy

Hochwasserrtickhaltebecken;

v

nach Demontage auf einer Baustelle kurzfristig an einen Altpapiercontainer
gelehnte Fenstergitter.
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2.3 Koordination der AuBenkommunikation

Fast jeder Schadensfall macht Kommunikation mit AuBenstehenden erforderlich. Gerade
unmittelbar nach einem Schadensereignis und noch unter dem Einfluss des Geschehe-
nen hat schon mancher Aussagen getétigt, die er anschlieBend bereut hat. Nicht nur
stellt die moderne Medienwelt eine Offentlichkeit her, die gerade gegeniiber Behérden
und politischen Funktionen besonders kritisch ist und an Verantwortungstrager nahezu
unerfilllbare Anforderungen stellt. Vorschnelle AuBerungen kénnen auch die Beweislage
zu einem Schadensereignis verdndern oder ergdnzen und so die Chancen der Gemein-
de in einem allfalligen Gerichtsverfahren Uber die Verantwortung fur dieses Schadens-
ereignis eklatant verschlechtern (vgl folgendes Beispiel).

BEISPIEL ,,DER KOMMUNIKATIVE BADBEDIENSTETE“

Im Hallenbad der Gemeinde X rutscht eine é&ltere Besucherin im Umkleidebe-
reich aus und bricht sich die Hlfte. Verwandte der verletzten Besucherin
erkundigen sich etwas spéter bei den Angestellten des Hallenbades schein-
bar ohne besondere Absicht tber den Unfallhergang und die Gegebenheiten
am Unfallort. Ein Mitarbeiter des Hallenbads behauptet in diesem Gespréach,
dass an der Unfallstelle bereits éfter Badegéste ausgerutscht seien und sich
verletzt hatten.

Wenig spéter erhélt die Gemeinde X eine Klage der verungliickten Besuche-
rin, in der das Verschulden der Gemeinde am Unfall der Kldgerin mit der
Begriindung behauptet wird, dass der Gemeinde die Geféhrlichkeit der Un-
gliicksstelle bekannt gewesen sei und sie die Gefahrenstelle trotzdem nicht
beseitigt hatte (vgl Kapitel 2.11). Als Zeugen fiir ihre Behauptung fiihrt die
Kléagerin unter anderem den betreffenden Mitarbeiter und ihre Verwandten,
die dieses Gesprdch mit dem Mitarbeiter gefiihrt haben.

Der Nachweis, dass die Behauptung des Mitarbeiters unrichtig gewesen sei,
gelang im konkreten Verfahren nur mit groBem Aufwand (und etwas Glck).
Obwohl dieser Mitarbeiter erst wenige Wochen im Hallenbad tétig gewesen
war und dementsprechend gar keine Angaben aus eigener Wahrnehmung zu
Unféllen in der entfernteren Vergangenheit machen konnte, war das Gericht
zundchst davon Uberzeugt, dass die entsprechenden Darlegungen der Ge-
meinde und ihrer lbrigen Badbediensteten bloBe (unwahre) Schutzbehaup-
tungen seien.

Das Beispiel zeigt, dass nicht nur bei groBen Schadensereignissen, die zu Medienauf-
merksamekeit flhren, eine strenge Koordination der AuBenkommunikation erforderlich ist.
Selbst bei kleinen, scheinbar ,unspektakularen“ Vorféllen kénnen Inhalt und Umfang der
aus dem Kreis der Gemeinde und ihrer Mitarbeiter nach auBen dringenden Informa-
tionen Uber das Gelingen bestmdglicher Schadensbegrenzung und eine erfolgreiche
Aufarbeitung des Schadensereignisses entscheiden.
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TIPP!
Der wichtigste Schritt zu einer erfolgreichen AuBenkommunikation ist, diese
unter (die eigene) Kontrolle zu bringen, also entscheiden zu kénnen, welche
Informationen aus dem Kreis der Informierten nach auBen gelangen.

Dazu ist es sinnvoll, eine prophylaktische ,Nachrichtensperre® fir allféllige
Schadensereignisse zu verhdngen. Hierflir erteilen Sie den Mitarbeitern der
Gemeinde schon im Voraus die Weisung, ausnahmslos alle Schadensfélle
vorerst ausschlieBBlich den Einsatzkréften und den zustdndigen Vorgesetzten
und Gemeindestellen zu nennen und gegentiber allen weiteren Personen
striktes Stillschweigen zu bewahren. Stellen Sie klar, dass diese ,Nachrich-
tensperre” gilt, bis die befugten Vorgesetzten im Einzelfall schriftlich andere
Anweisungen geben.

Ziel koordinierter AuBBenkommunikation ist weder Falschinformation, noch Vertuschung
oder das Unterdriicken von Teilaspekten eines Schadensereignisses. Ziel ist vielmehr,
die Verbreitung von Falschinformation bzw Informationsbruchstiicken zu verhindern, die
fur sich alleine missverstandlich sind und AuBBenstehenden einen falschen Eindruck vom
Schadensereignis vermitteln kdnnten. Dieses Ziel ist nur erreichbar,

» wenn die AuBenkommunikation Uber eine einzige, moglichst umfassend Uber das
Schadensereignis informierte, verantwortungsbewusste und vorausschauend den-
kende Person erfolgt (Kommunikationsverantwortlicher);

und

» alle anderen Vertreter und Mitarbeiter der Gemeinde ihre AuBerungen zum Scha-
densereignis im Vorhinein und nachweislich (schriftlich!) mit dem Kommunika-
tionsverantwortlichen koordinieren mussen und die Entscheidung des Kommunika-
tionsverantwortlichen (ber die Zustimmung bzw Untersagung der geplanten AuBe-
rung akzeptieren und befolgen missen.

TIPP!

Manchmal (ben andere Funktionstrdger und Mitarbeiter groBen Druck auf
den Kommunikationsverantwortlichen aus, um dessen Zustimmung zu be-
absichtigten eigenen AuBerungen zu erhalten. Erfahrungsgemdf kann der
Kommunikationsverantwortliche diesem Druck leichter standhalten, wenn der
Blrgermeister, der Gemeindevorstand bzw in gréBeren Stddten der Stadt-
amtsdirektor oder Magistrat sein Vertrauen in ihn auch gegentiber den (libri-
gen Funktionstrager, Mitarbeitern und Dienststellen betont.

Wesentlicher Erfolgsfaktor fir das Gelingen einer erfolgreichen AuBenkommunikation ist,
dass der Kommunikationsverantwortliche jederzeit die AuBenkommunikation in seinen
Handen kontrolliert und Uber sdmtliche nach auBBen gelangte Informationen Bescheid
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weif3. In der Regel ist dieses Ziel nur erreichbar, wenn alle anderen Gemeindeorgane
und -mitarbeiter AuBerungen iiber das Schadensereignis nach auBen unterlassen. Dazu
ist es oft hilfreich, diese Organe und Mitarbeiter an ihre Verschwiegenheitsverpflichtung
zu erinnern, die sich — je nach Gemeinde und Funktion/Stellung des Betroffenen — meist
ohnehin aus einer gesetzlichen Verpflichtung (zB § 38 O6 Gemeindebedienstetengesetz
2001) oder oft auch aus dem individuell gestalteten Arbeitsvertrag ergibt.

ACHTUNG!
Nicht nur Verantwortungstrdger und Sachbearbeiter verfligen (ber heikle
Informationen. Auch Hilfskrédfte (zB Reinigungspersonal) haben Kenntnisse
lber Gewohnheiten oder értliche Gegebenheiten, die manchmal nicht nach
auf3en dringen sollen.

Vergessen Sie bei der Organisation lhrer AuBenkommunikation nicht auf die-
se Hilfskréfte und verpflichten Sie auch diese zur umfassenden Verschwie-
genheit.

ACHTUNG!
Nicht alle Mitarbeiter einer Gemeinde unterliegen einer gesetzlichen Ver-
schwiegenheitspflicht. Zur Vermeidung von Liicken sollten die Dienstbetriebs-
ordnungen und insbesondere privatrechtliche Anstellungsvertrdge entspre-
chende Verschwiegenheitsverpflichtungen enthalten.

Vergessen Sie nicht, auch in Vertrdgen mit allfélligen externen Dienstleistern
(zB insbesondere Reinigungsunternehmen, externen Schreibkréften und
Telefonhilfsdiensten) entsprechende Verschwiegenheitspflichten vorzusehen
und den Unternehmer zur Uberbindung dieser Verschwiegenheitspflichten
auch auf seine Mitarbeiter zu verpflichten. Sichern Sie solche vertraglichen
Verschwiegenheitspflichten unbedingt mit empfindlichen, verschuldensunab-
héngigen Vertragsstrafen ab.

Die erfolgreiche Aufarbeitung mancher Schadensfélle erfordert den Einsatz von Kommu-
nikationsprofis. Aber nicht jede Gemeinde verflgt Uber in Kommunikationsangelegen-
heiten geschultes Personal. Insbesondere bei Schadensfallen, die gro3e mediale Beach-
tung auf sich ziehen bzw deren Schaden ein besonders groBes Ausmal annimmt, kann
sich der Einsatz externer Kommunikationsprofis lohnen (PR-Berater). Denn eine unpro-
fessionelle Kommunikationsstrategie, manchmal sogar blo3 ein falsches Wort, kann
nicht nur die berufliche Zukunft einzelner Funktionstrager der Gemeinde geféahrden, son-
dern allenfalls auch Uber die Durchsetzbarkeit von Schadenersatzansprichen entschei-
den und die Gemeinde somit ein Vielfaches an finanziellen Mitteln kosten, als das Hono-
rar eines externen PR-Profis betragt. Gerade unter diesem Aspekt lohnt es sich Ubrigens
ebenso, die AuBenkommunikation auch mit den Rechtsberatern der Gemeinde vorab
abzusprechen.
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2.4 Gemeindeinterne OrganisationsmaBnahmen zur SchadensaufarbeitungJ

TIPP!

Niemand kann eine an die Offentlichkeit gelangte Information wieder ,ein-
fangen®. Hingegen kann die Gemeinde eine zundchst zu Unrecht zuriick-
gehaltene Information nachtrdglich jederzeit herausgegeben, sofern sie dies
will (oder zB aufgrund einer gerichtlichen Entscheidung muss). Aus recht-
licher Sicht empfiehlt sich daher, im Zweifel eine von Dritter Seite verlangte
Information zunéchst zuriickzuhalten, bis der behauptete Herausgabean-
spruch und die rechtlichen Folgen einer solchen Herausgabe von einem
Rechtsexperten geprtift wurden.

2.4 Gemeindeinterne OrganisationsmaBnahmen zur Schadensauf-
arbeitung

Auch die optimale Aufarbeitung von Schadensereignissen ist ein Projekt, das gemeinde-
intern fachgerecht betreut werden muss. Fur die Aufarbeitung von Schadensereignissen
gelten in weiten Bereichen dieselben Organisationserfordernisse, wie fiir ,normale“ Pro-
jekte auch. Abweichend von diesen erfordern aber gerade Krisensituationen rasche Ent-
scheidungsfindung und unverzilgliches Handeln. Informations- und Kommunikations-
strdnge sollte die Gemeinde daher mdglichst kurz und effizient einrichten.

Um Leerldufe und Kompetenzlicken zu vermeiden, sollte die Letztverantwortung fur die
Krisenbewéltigung bei einem einzigen Verantwortlichen liegen. Aus rechtlicher Sicht
muss diesem Verantwortlichen unbedingt auch die zur Bewaéltigung seiner Aufgaben
erforderliche Kompetenz ubertragen werden. Um Fehlentwicklungen im Umgang mit den
Ubertragenen Kompetenzen frihzeitig zu erkennen und zu vermeiden, sollten Sie den
Verantwortlichen zur regelmaBigen Berichterstattung verpflichten.

Delegieren die verantwortlichen Gemeindeorgane die Aufarbeitung des Schadensereig-
nisses an andere als die nach den einschlagigen organisationsrechtlichen Vorschriften
verantwortlichen Personen (zB der Blrgermeister an einen Gemeindebediensteten),
kann dies die grundsétzlich verantwortlichen Organwalter nur eingeschrankt und tber-
dies nur dann entlasten, wenn bei dieser Delegation die Grundregeln wirksamer Verant-
wortungsdelegation eingehalten werden.

ACHTUNG: REGELN FUR WIRKSAME VERANTWORTUNGSDELEGATION!
Fir Flhrungskréfte bedeutet Delegation nicht blo3 eine Arbeitsentlastung.
Fachgerecht vorgenommene Delegation von Aufgaben an untergeordnete
Mitarbeiter kann auch zu einem (zumindest teilweisen) Ubergang der Haftung
fur die mangelhafte Erledigung dieser Aufgaben vom Delegierenden auf den
Delegationsempfénger bedeuten.

Diesen bedeutenden Vorteil erzielt der Delegierende nur, wenn er die Grunad-
regeln der Verantwortungsdelegation einhélt:
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» Delegation muss dienstrechtlich/dienstvertraglich zuldssig sein und kann nur
mit Zustimmung des Delegationsempféngers wirksam erfolgen.

» Delegation muss ein klar umrissenes Aufgabengebiet umfassen und licken-
los bzw ohne unaufgeléste Kompetenziiberschneidungen erfolgen.

» Delegation ohne Kompetenzeinrdumung entlastet nicht! Wer als Delegieren-
der von der Haftungsbefreiung einer Delegation profitieren will, muss dem
Delegationsempfédnger auch jene Anweisungs- und Handlungsmacht lber-
tragen, die zur Bewéltigung der delegierten Aufgabe erforderlich ist.

» Delegation ohne anschlieBende Uberwachung entlastet nicht! Jede Delega-
tion bedarf deshalb regelméfiiger Kontrolle der Handlungen des Delegations-
empféngers durch den Delegierenden. Uberwachung meint mehr als blo3
stichprobenartige Kontrolle. Haftungsbefreiend ist blo3 jene Delegation, die
durch ein Kontrollsystem abgesichert ist, das Fehlentwicklungen rechtzeitig
erkennt und Handlungsspielraum fir wirksame GegenmalB3nahmen eréffnet.
Wesentliche Vorgdnge hat der Delegierende umfassend zu kontrollieren
(kontrollieren zu lassen).

» Delegation benennt auch Ersatzleute fiir den Fall der Verhinderung des Dele-
gationsempfédngers. Urlaub, Krankheit oder sonst begriindete Abwesenheit
betriebswichtiger Personen dlirfen die Projektabwicklung nicht wesentlich
beeintréchtigen.

» Delegation bendétigt Dokumentation und Transparenz. Nur dokumentierte
MaBnahmen gelten im Zweifel als gesetzt. Deshalb sollte der Delegations-
empfédnger seine Handlungen dokumentieren, um deren Vornahme nach-
weisen zu kénnen. Umgekehrt ist der Delegierende zur Wahrnehmung seiner
Kontrollpflichten meist auf die Dokumentation des Delegationsempfédngers
angewiesen. Er sollte daher im beiderseitigen Interesse bereits im Rahmen
seiner Delegation den Delegationsempféanger zur Flihrung einer transparen-
ten Dokumentation anweisen.

» Delegation bedarf unter Umstdnden der Zustimmung Ubergeordneter Stellen.
Insbesondere sind Ressortaufteilungen in Kollegialorganen grundsétzlich nur
mit Zustimmung des libergeordneten (Aufsichts-)Organs zuldssig.

» Delegation entldsst nicht aus der Verpflichtung zur Koordination mit ,,benach-
barten® Zusténdigkeitsbereichen. Insbesondere im Umfeld von Schnittstellen
mit anderen Zustédndigkeitsbereichen bestehen Kontroll- und Warnpflichten
tber den eigenen Zusténdigkeitsbereich hinaus (Seitenblickhaftung).

» Jeder Delegationsmangel fihrt zum Durchschlagen (Zuriickschlagen) der
Verantwortung (Haftung) auf den Delegierenden!

14 Schriftenreihe Recht & Finanzen flir Gemeinden



2.5 Rechtzeitig externe Berater beiziehen |

2.5 Rechtzeitig externe Berater beiziehen

Erfolgreiche Krisenbewéltigung bendtigt Erfahrung und sofort verfligbares Fachwissen in
unterschiedlichsten Fachbereichen. Nur wenige Gemeinden verfligen intern umfassend
uber diese Voraussetzungen. Auf den ersten Blick mag es verlockend sein, auf zusatz-
liches Know-how und die damit verbundenen Kosten vorerst zu verzichten. Ineffiziente
oder gar falsche MaBnahmen bei der Krisenbewaltigung bewirken aber oft nicht nur frus-
trierte Kosten. Sie schaffen oft auch Haftungsrisiken, die ein Vielfaches der ,eingespar-
ten“ Beraterkosten betragen. Deshalb empfiehlt sich bei jedem Schadensfall die frih-
zeitige Beiziehung geeigneter Berater. Damit sichern Sie |hrer Gemeinde nicht blo3 das
notwendige Fachwissen. Sie lagern auch Haftung aus! Denn der beigezogene Berater
haftet als ,Sachverstandiger” fur die Richtigkeit seiner Beratungsleistungen.

Welche Berater die Gemeinde zur Abwicklung eines Schadensereignisses sinnvoll bei-
ziehen soll, hangt jeweils von den Anforderungen ab, die das konkrete Schadensereignis
stellt. Die Erfahrung zeigt, dass die Beiziehung technischer Fachkréfte (zB Baumeister,
Statiker) meist ungleich eher erfolgt als die Beiziehung administrativer und beratender
Fachkrafte. Das kann teure Folgen haben. Es ist zwar wichtig, die technischen Voraus-
setzungen fur die Krisenbewéltigung zu schaffen. Ebenso wichtig ist aber die Beurtei-
lung, welche rechtlichen Auswirkungen einzelne Bewaéltigungsschritte oder die Weiter-
gabe bestimmter Informationen haben kénnen. Im Fruhstadium der Krisenbewéltigung
Lverpatzte Handlungen oder versaumte Fristen sind im Nachhinein oft nicht mehr
sanierbar (vgl zB Kapitel 2.7).

Ein auf Krisenbewdltigung spezialisierter Unternehmensberater kann Arbeitsablaufe
eventuell effizienter koordinieren und so bei groBen Schadensereignissen viel Geld
sparen und Risiken minimieren helfen. Seine Erfahrung mit &hnlichen Situationen hilft
der Gemeinde eventuell auch, in ihrer AuBenkommunikation den ,richtigen Ton“ zu tref-
fen. Gerade bei groBen Schadensereignissen kann sich allerdings auch die Investition in
einen eigenen PR-Berater fir den Aufbau der optimalen Informationsstrategie lohnen.
PR-Profis tbernehmen nicht nur die inhaltliche Bearbeitung einer Meldung. Sie verfligen
auch Uber ein breites persénliches Beziehungsnetz an Informationskanalen und wissen,
mit welchem Informationskanal sie welche Empfanger erreichen und Wirkungen erzielen.
Immer sollte die AuBenkommunikation auch mit einem Rechtsberater der Gemeinde ab-
gestimmt sein, der beurteilen kann, welche Information im Fall ihrer Weitergabe eventuell
zu Rechtsnachteilen der Gemeinde flhren kdénnte (vgl Beispiel ,Der kommunikative Bad-
bedienstete®).

2.6 Zeit gewinnen und Widerspriiche vermeiden

Bei Arbeiten unter besonderem Druck steigt die Fehleranfalligkeit. Es gilt daher, unnéti-
gen Druck und schédliche Hektik bei der Schadensaufarbeitung mdglichst zu verhindern,
um die erforderlichen Arbeiten ruhig, besonnen und professionell erledigen zu kénnen.

Das enge Zeitkorsett, das sich aus manchem Schadensfall selbst ergibt (zB unverziiglich
notwendige EntlastungsmaBnahmen fir Uberlastete Rilckhaltebecken bei fortgesetzt
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starken Regenfallen), ist meist nicht oder nur sehr begrenzt abanderbar. Hingegen kon-
nen Sie unndétigen Druck von Dritter Seite oft schon mit einigen wenigen MaBnahmen
nennenswert reduzieren.

Das gilt insbesondere fur den Zeitdruck, den Gerichte und Behdrden aufbauen. So ver-
suchen manche Gerichte und Behérden, insbesondere Zeugen telefonisch zu Verneh-
mungsterminen zu laden. Solche telefonische Ladungen erfolgen meist kurzfristig. Eine
sorgféltige Vorbereitung auf solche Termine ist infolge ihrer kurzfristigen Ankindigung oft
unmoglich. Immer wieder erfolgen diese Ladungen nur wenige Stunden vor dem Ver-
nehmungstermin, manchmal sogar mit der Aufforderung, sofort bei der Behérde auszu-
sagen. Dem solcherart Geladenen kann dann infolge dieses Zeitdrucks sogar die Beizie-
hung eines Rechtsvertreters unmoglich sein. Wer derart kurzfristige Ladungen akzep-
tiert, kann sich nicht in Ruhe auf diesen Termin vorbereiten und setzt sich umfangreichen
Risiken aus:

» Erqibt sich aus einer Zeugenaussage, dass dem Zeugen selbst Versdumnisse oder
Fehler zuzurechnen sind, wird er rasch selbst zum Beschuldigten. Das kommt in der
Praxis immer wieder vor.

» Falsche Zeugenaussagen sind strafbar. Sie kdnnen Freiheitsstrafen von bis zu drei
Jahren nach sich ziehen. Wer sich aufgrund mangelnder Vorbereitung — auch unter
Zeitdruck — in Widerspriche verwickelt, setzt sich rasch dem Verdacht einer falschen
Zeugenaussage aus.

» Widersprilche in der eigenen Aussage untergraben die eigene Glaubwirdigkeit und
mindern die Beweiskraft kiinftiger Aussagen (selbst wenn diese spéater widerspruchs-
frei sind). Das gilt auch fir Widerspriche, die aufgrund mangelnder Vorbereitung
unterlaufen.

» Fur Dritte nachteilige Zeugenaussagen kénnen zu unmittelbaren Nachteilen fir den
Zeugen fuhren (zB Kundigung durch den Arbeitgeber, der im Umstand der ihn belas-
tenden Zeugenaussage ein Zeichen mangelnder Loyalitat sieht).

Grundsatzlich kann die mit einer Zeugeneinvernahme verbundenen Risiken am Besten
reduzieren, wer sich sorgféltig auf seine Einvernahme durch das Gericht bzw die Behér-
de vorbereitet. Dazu ist Vorbereitungszeit erforderlich, die bei einer telefonischen Ladung
meist nicht zur Verfugung steht. Erhalten Sie eine kurzfristige telefonische Ladung, soll-
ten Sie deshalb zunachst abschétzen, ob die bis zur Einvernahme verbleibende Zeit fur
eine sorgfaltige Vorbereitung reicht. Falls dies nicht der Fall ist, empfiehlt es sich, eine
Verlegung des Vernehmungstermins anzuregen, um ausreichend Zeit zur Vorbereitung
zu erlangen:

» Manchmal reicht dazu schon das blo3e Ersuchen um Verlegung des Vernehmungs-
termins aus. Dies insbesondere, wenn Sie von sich aus einen zeitnahen Ersatz-
termin anregen.

» Im Ubrigen sind telefonische Ladungen (so wie alle anderen Ladungen auch) nur
zuléssig, wenn sie rechtzeitig erfolgt sind. Rechtzeitig erfolgen nur solche Ladungen,
nach deren Empfang der Geladene noch Dispositionen zur Organisation seiner An-
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2.6 Zeit gewinnen und Widerspriiche vermeiden |

reise treffen kann. Der Verwaltungsgerichthof hat deshalb eine lediglich vier Stunden
vor dem Vernehmungstermin telefonisch ausgesprochene Ladung an eine Person,
die erst an den Verhandlungsort anreisen musste, als nicht rechtzeitig bezeichnet.3
Unzulédssige Ladungen machen die behérdliche Entscheidung in der betreffenden
Rechtssache anfechtbar. Es ist daher auch im Interesse der Behérde bzw des Ge-
richts, derartige Fehler zu vermeiden. Méglicherweise geht die Behérde auf lhr Ver-
legungsersuchen ein, wenn Sie auf den unzulassig kurzen Zeitraum zwischen La-
dung und Vernehmungstermin hinweisen.

» Neben Krankheit und Gebrechlichkeit rechtfertigen auch besondere ,begriindete Hin-
dernisse“ das Nichtbefolgen einer Ladung.* Auch eine berufliche Behinderung kann
ein solches begrindetes Hindernis sein. Die Rechtsprechung ist hier allerdings re-
striktiv. Eine berufliche Behinderung rechtfertigt das Nichtbefolgen einer Ladung da-
her nur, wenn sie ,zwingend® ist und nicht etwa durch entsprechende rechtzeitige
Dispositionen beseitigt werden kann.> Je kirzer der Zeitraum zwischen Ladung und
Vernehmungstermin ist, desto schwerer durchfliihrbar sind allerdings rechtzeitige Dis-
positionen zur Beseitigung der beruflichen Behinderung. (Andere) berufliche Termine
kénnen daher gerade bei zeitnahen telefonischen Ladungen das Nichtbefolgen einer
Ladung rechtfertigen.

TIPP!

Die effektivste Strategie zur Vermeidung des durch telefonische Ladungen
verursachten Zeitdrucks ist die Vermeidung der telefonischen Ladung selbst.
Oft erfédhrt die Gemeinde ohnehin von der Einleitung eines Behdérdenver-
fahrens im Zusammenhang mit Schadensféllen. Viele Gerichte, die Staats-
anwaltschaft und Behdrden unterdriicken bei Anrufen ihre Rufnummer.
Manchmal lésst sich eine telefonische Ladung vermeiden, indem man in Kkriti-
schen Phasen Anrufe mit unterdriickten Rufnummern skeptisch beurteilt und
allenfalls nicht persénlich annimmt.

Beachten Sie aber, dass ein solches Verhalten nur sehr kurzfristig erfolgreich
sein kann und nur in einigen wenigen besonderen Situationen nltzlich ist.
AuBerdem missen Sie damit rechnen, dass die Behérde versucht, mit Ihnen
auf andere Art Kontakt aufzunehmen (zB Anruf bei anderen Dienststellen,
schriftliche Ladung, Vorfiihrung). Die unverziigliche Vorbereitung auf Ein-
vernahmen und die Kontaktaufnahme mit dem eigenen Rechtsberater
sind nach solchen Anrufen unabdingbar!

Manchmal erfolgen telefonische Ladungen sogar zur Einvernahme von Beschuldigten.
Im Bereich des Verwaltungsstrafverfahrens ist die Rechtsprechung zur Zuléssigkeit tele-

3 VwGH 8. 6. 2005, 2004/03/0221.
4 §19 Abs 3 AVG.
5 VwGH 13. 12. 2000, 2000/03/0212.
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fonischer Ladungen des Beschuldigten zur Einvernahme widersprichlich.6 Hier kann der
telefonisch geladene Beschuldigte einen Zeitgewinn herausschlagen, indem er im Tele-
fongesprach den Rechtsstandpunkt der Unzuldssigkeit telefonischer Ladungen hervor-
hebt und die Ladungseigenschaft des Telefonats bestreitet. Den (voraussichtlich blof3
kurzen) Zeitgewinn bis zum Eintreffen einer schriftlichen Ladung sollten Sie dann aber
zur unverziglichen Vorbereitung auf die erwartbare Vernehmung nitzen.

Im gerichtlichen Strafrecht ist eine férmliche Ladung zur Beschuldigtenvernehmung nicht
vorgesehen. Ein Zeitgewinn Iasst sich hier eventuell erkdmpfen, indem man die Aussage
in einer Vernehmung ohne Beiziehung eines Rechtsanwalts verweigert (vgl Kapitel 4.2).

ACHTUNG!

Bei Nichtbeachtung einer rechtsgliltig zugestellten Ladung drohen Rechts-
verlust (zB Verlust der Parteistellung, keine weitere Méglichkeit zur Rechtfer-
tigung, Préklusion von Antragsrechten) und Sanktionen (zB Zwangsstrafen in
Form von GeldbuBen bis hin zur Beugehaft, Ersatz der frustrierten Verfah-
renskosten, zwangsweise Vorflihrung). Einer rechtsgliltig zugestellten Ladung
sollten Sie daher sowohl als Beschuldigter als auch als Zeuge unbedingt
nachkommen.

Nicht nur in diesem Zusammenhang, sondern ganz allgemein wichtig ist flr die weitere
(insbesondere prozess-)rechtliche Position der Gemeinde, dass diese in ihrer Kommuni-
kation mit Gerichten, Behdérden, Geschadigten, Versicherungen, Medien usw Uber den
Schadensfall jegliche Widerspriche vermeidet. Dies deshalb, da derartige Widerspriiche
den Beweiswert eigener Aussagen bzw der Aussagen der ,eigenen“ Zeugen in aller
Regel stark vermindern.

Widerspriche lassen sich gerade in hektischen Phasen der Schadensaufarbeitung nur
durch sorgfaltige Vorbereitung vermeiden. Prifen Sie daher jede nach auB3en gerichtete
Information auf ihre Ubereinstimmung mit den Tatsachen und bisherigen Informations-
inhalten. Im Zweifelsfall ist es meist besser, Informationen vorerst zurtickzuhalten und
erst nach genauer Prifung weiterzugeben.

ACHTUNG!
Das Verfalschen von Beweismitteln, falsche Zeugenaussagen oder die
,Produktion* inhaltlich falscher Beweismittel sind strafbar! Der lautere
Umgang mit Beweismitteln und Wahrnehmungen muss daher unbedingt
Vorrang vor dem Vermeiden von Widerspriichen haben (vgl Kapitel 3.2).

6 Ablehnend Hauer/Leukauf, Handbuch des Gsterreichischen Verwaltungsverfahrens® VStG § 40 E 15; zustimmend of-
fenbar VwGH 8. 6. 2005, 2004/03/0221, in der sich der VwGH lediglich an der Kurzfristigkeit der erfolgten telefoni-
schen Ladung des Beschuldigten st6Bt, nicht jedoch an der Tatsache, dass Uberhaupt eine telefonische Ladung an
den Beschuldigten ergangen ist.
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Selbst fiir die Gemeinde vorteilhafte, aber tatsédchlich falsche frihere Anga-
ben sollten Sie daher nicht weiter aufrecht halten, sobald Sie den Irrtum be-
merkt haben!

2.7 Versicherungsmeldung unverzuglich erledigen

Die Hektik der Schadensaufarbeitung I&sst oft auf birokratische und administrative Er-
fordernisse vergessen. Das ist zwar nachvollziehbar, kann aber schwere Folgen nach
sich ziehen.

So kann ein allfalliger Versicherungsschutz verloren gehen, wenn keine rechtzeitige Ver-
sicherungsmeldung erfolgt. Denn der Versicherungsnehmer ist zur unverziglichen Mel-
dung eines Versicherungsfalls an den Versicherer verpflichtet.” Die Rechtsprechung ist
in diesem Punkt gegenliber dem Versicherungsnehmer relativ streng. Jedes schuldhafte
Zuwarten schlief3t die geforderte Unverziglichkeit aus.® Die Meldung hat der Versiche-
rungsnehmer spontan und von sich aus zu erteilen, also ohne Aufforderung durch den
Versicherer.?

Unterbleibt die unverzigliche Versicherungsmeldung, ist die Versicherung leistungsfrei,
das heif3t, dass sie fir den nicht unverziglich gemeldeten Schaden keine Deckung ge-
wéahren muss. Diese fir den Versicherungsnehmer duBerst nachteilige Rechtsfolge tritt
auch ein, wenn er (oder sein zustéandiger Mitarbeiter) auf die unverzugliche Meldung
blo3 vergessen hat.1°

TIPP!
Melden Sie jeden Schadensfall unverziiglich und unaufgefordert ihrem
Versicherer! Andernfalls droht der Verlust des Versicherungsschutzes.

Bestehen Zweifel (ber den Versicherungsschutz, sollte die Versicherungs-
meldung ebenfalls unbedingt erfolgen. Besser eine Meldung an einen tat-
sdchlich gar nicht zustdandigen Versicherer zu viel als eine zum Erhalt des
Versicherungsschutzes tatsédchlich erforderliche Versicherungsmeldung zu
wenig!

Erledigen Sie lhre Versicherungsmeldungen unbedingt auch nachweisbar. Unter Arbeits-
druck ist es verlockend, méglichst viele Arbeitsschritte durch rasche Telefonate zu erle-
digen. Die Rechtsprechung anerkennt die telefonische Versicherungsmeldung als ausrei-
chend. Im Streitfall ist es aber der Versicherungsnehmer, der die rechtzeitige Versiche-
rungsmeldung zu beweisen hat! Der vom Versicherer bestrittene Gesprachsinhalt eines

7 § 33 Abs 1 VersVG.

8 Grubmann, VersVG®, § 33 E 12.
9 OGH 28.7.2004, 7 Ob 173/04 y.
10 Grubmann, VersVG8, § 33 E 15.
11 OGH 29. 8. 1987, 7 Ob 43/87.

Schriftenreihe Recht & Finanzen fiir Gemeinden 19



| 2. Der Krisenplan — was tun wenn’s brennt?

Telefonats ist in einem allfalligen Gerichtsverfahren kaum beweisbar. Erstatten Sie daher
Versicherungsmeldungen ausnahmslos schriftlich und bewahren Sie Kopien der
Versicherungsmeldung und den Beleg ihrer Abfertigung an den Versicherer auf (Fax-
protokoll, Postaufgabezettel usw).

Die Versicherung bleibt trotz unterlassener unverzlglicher Meldung leistungspflichtig,
wenn

» sie auf andere Weise als durch eine Versicherungsmeldung tatsachlich vom Ver-
sicherungsfall erfahren hat;2

» die verspatete Meldung keinen Einfluss auf die Feststellung des Versicherungsfalls
oder den Umfang der durch den Versicherungsfall ausgeldésten Versicherungsleis-
tung hat;®

» den Versicherungsnehmer kein Verschulden an der zunachst unterlassenen Ver-
sicherungsmeldung trifft.

Diese Judikate beschreiben ,Entschuldigungsgriinde®, die fir den vergesslichen Versi-
cherungsnehmer Rettungsanker zur Sanierung unterlassener Versicherungsmeldungen
sein kénnen. Die Rechtsprechung ist hinsichtlich dieser ,Entschuldigungsgrinde“ aber
sehr restriktiv. AuBBerdem verursachen sie fur den Versicherungsnehmer, der sich auf sie
berufen will, groBen Argumentationsbedarf, der das Prozessrisiko betrachtlich erhdht.
Ungeachtet des theoretischen Bestehens dieser Entschuldigungsgrinde sollten Sie die
Versicherungsmeldung unbedingt unverziglich erstatten, um diesen Argumentations-
bedarf von Vornherein méglichst zu vermeiden.

TIPP!
Haben Sie im Trubel der Ereignisse die unverzligliche Versicherungsmeldung
doch vergessen, holen Sie diese méglichst rasch nach. Ubermitteln Sie der
Versicherung dabei méglichst alle Unterlagen, die zur Beurteilung erforderlich
sind, ob und in welcher Schadenshéhe ein Versicherungsfall vorliegt.

Haben Sie auch triftige, sachliche Griinde, aufgrund derer die Versicherungs-
meldung nicht friiher erfolgen konnte (zB schadensbedingte Unterbrechung
der Kommunikationswege, unmittelbare RettungsmalBnahmen beanspruchen
alle Ressourcen, Krankheit oder Verletzung des fiir Versicherungsmeldungen
zustdndigen Mitarbeiters), fliihren Sie diese in Ihrer ,Nachmeldung® ebenfalls
an.

TIPP!
Ein Schlupfloch eréffnet die Rechtsprechung kurioserweise ausgerechnet
sdumigen Schadensmeldern, die auch mit den Prdmienzahlungen im Rdick-
stand sind. Der OGH hat in seiner lange zurtickliegenden — aber soweit er-

12§ 33 Abs 2 VersVG.
13 Grubmann, VersVGe § 33 E 35; OGH 17. 7. 1996, 7 Ob 2156/96 a.
14 OGH 2. 12. 1981, 1 Ob 733/81.
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sichtlich nie ausdrticklich revidierten — Entscheidung vom 20. 10. 1935 zu
1 0Ob 729/35 ausgesprochen, dass der Versicherer nicht leistungsfrei wird,
wenn der Versicherungsnehmer die unverzigliche Meldung bloB deshalb
nicht erstattet hat, weil er annahm, dass der Versicherer mangels rechtzei-
tiger Pramienzahlung nicht hafte.

Dieses Schlupfloch besteht freilich nur hinsichtlich solcher Versicherungsver-
trdge, hinsichtlich derer weder das Gesetz noch der Versicherungsvertrag fir
den Fall von (qualifizierten) Prémienrtickstdnden Leistungsfreiheit vorsehen.

2.8 Selbstbelastung vermeiden!

Zwar sieht das Verwaltungsstrafrecht eine Mitwirkungspflicht des Beschuldigten zumin-
dest dort grundsétzlich vor, ,wo ein Sachverhalt nur im Zusammenwirken mit der Partei
oder etwa durch Vorlage von im Besitz der Partei befindlichen Beweismitteln geklart wer-
den kann®.’s Tats&chlich fihrt die Verletzung dieser Mitwirkungspflicht aber lediglich da-
zu, dass die Behorde ihre Entscheidung auf Basis des von ihr ermittelbaren (ermittelten)
Sachverhalts und ihrer Erfahrungswerte treffen darf, sodass das Unterbleiben von fiir
den Beschuldigten positiven Ermittlungsschritten diesfalls kein Verfahrensfehler ist.'s Mit
seiner Weigerung an der Mitwirkung am Verwaltungsstrafverfahren kann der Beschul-
digte also eine Entscheidung in diesem Verfahren nicht verhindern.

Strafsanktionen wegen Verletzung dieser Mitwirkungspflicht bestehen hingegen nicht.
Sie waren namlich verfassungswidrig.’” De facto besteht also keine durchsetzbare, all-
gemeine Pflicht zur Mitwirkung an gegen die eigene Person gerichtete Ermittlungshand-
lungen, insbesondere auch keine Pflicht zur Selbstbelastung. Das Gesetz sieht aber in
einigen wenigen Ausnahmeféllen konkrete durchsetzbare, im Verfassungsrang abge-
sicherte Mitwirkungspflichten vor, deren Verletzung auch tatséchlich strafbar ist (zB Len-
kerauskunft'8, Atemluftuntersuchungen von KFZ-Lenkern,' Mitwirkungspflicht zur erken-
nungsdienstlichen Behandlung?°, Identitatsbekanntgabe bei ,offensichtlich auslandischen
Arbeitskraften“1).

Insbesondere kennt das O&sterreichische Verwaltungsrecht keine Verpflichtung zur
Selbstbelastung®. Besteht die Gefahr, dass Sie sich durch eine Aussage selbst be-
lasten, sind Sie daher berechtigt, die Aussage zu verweigern!

15 VwGH 20. 11. 2003, 2000/09/0205.

16 Vgl VWGH 20. 11. 2003, 2000/09/0205, 20. 9. 2005, 2003/05/0060; 11. 10. 1995, 93/03/0162.

17 VfGH V{Slg 5235/1966.

8§ 103 Abs. 2 KFG.

19 § 5 Abs 2 StVO.

20 §§ 64 Abs 3 und 65 Abs 4 SPG.

21§26 Abs 4 AusiBG.

22§49 Abs 1 Z1 AVG, dessen Anwendungsbereich die Rechtsprechung von der Gefahr auf strafgerichtliche Verfol-
gung auch auf drohende verwaltungsstrafrechtliche Verfolgung ausgedehnt hat (VfGH 16. 10. 1997, B66/97).
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TIPP!

Es ist auch unzuldssig, ,Beschuldigte oder Verdédchtige durch Androhung
oder Anwendung rechtlicher Sanktionen dazu zu verhalten, Beweise gegen
sich selbst zu liefern” (VfGH 25. 09. 1990, B795/90). Geschieht dies dennoch,
sollten Sie jedenfalls auf Dokumentation (Protokollierung) dieses Vorfalls
durch die Behdrde bestehen. Verweigert die Behdrde dies, fertigen Sie selbst
zeitlich méglichst unmittelbar detaillierte Notizen lber diesen Vorfall an und
verwahren diese sicher mit allenfalls vorliegenden weiteren Beweisen Liber
diesen Vorfall.

Nahezu immer ist es in solchen Situationen ratsam, dem Druck stand zu hal-
ten und die selbstbelastende Aussage zu verweigern!

Das gerichtliche Strafrecht kennt Mitwirkungspflichten des Beschuldigten an gegen ihn
gerichtete Ermittlungen in noch weitaus eingeschréankterem Mafe als das Verwaltungs-
strafrecht. Denn das Recht zu schweigen und das Recht, sich nicht selbst beschuldigen
zu mussen, sind ,allgemein anerkannte internationale Standards“ und das ,Herzstlick
eines fairen Verfahrens“2, Es ist den Osterreichischen Strafverfolgungsbehérden daher
verboten:

» den Beschuldigten ,,zur Aussage in eigener Sache zu zwingen*
» erzwungene ,Aussagen in eigener Sache“ zu verwerten4,

TIPP!

Auch im Zuge einer Beschuldigtenvernehmung im Rahmen eines gericht-
lichen Strafverfahrens sollten Sie daher unbedingt auf Dokumentation (Proto-
kollierung) jeder Druckaustibung durch die Behérde zur selbstbezichtigenden
Aussage bestehen. Verweigert die Behdrde die Protokollierung, fertigen Sie
zeitlich méglichst unmittelbar detaillierte Notizen (ber diesen Vorfall an und
verwahren diese sicher mit allenfalls vorliegenden weiteren Beweisen Lliber
diesen Vorfall. Sie verhindern damit, dass das Gericht eine solche Aussage
gegen Sie verwerten kann.

Auch hier ist es in solchen Situationen nahezu ausnahmslos ratsam, dem
Druck stand zu halten und jede selbstbelastende Aussage zu verweigern!

Vor allem im Verwaltungsstrafrecht, eingeschrankt allerdings auch im gerichtlichen Straf-
verfahren kann die Behérde das Verhalten des Beschuldigten wahrend des Ermittlungs-
verfahrens in seine Entscheidungsfindung einflieBen lassen. Deshalb kann es zuléssig

23 EGMR 8. 2. 1996, Murray, Nr 41/1994/488/570, OJZ 1996, 627; EGMR E 10. 9. 2002, Allen, Nr 76574/01, OJZ 2003,
909.

24 Grabenwarter, Menschenrechtskonvention, 367; Thienel, Anklageprinzip und Verwertung erzwungener selbstbelas-
tender Aussagen im Strafprozess, JBI 1992, 484 (492).
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sein, die Verurteilung eines Beschuldigten unter anderem auch mit dessen Weigerung zu
begrinden, Fragen zu beantworten oder selbst Zeugnis abzulegen. Lediglich die alleine
oder hauptsachlich mit dieser Weigerung begrindete Verurteilung ist unzuléssig.2> Lie-
gen aber bereits belastende Fakten vor, kann Schweigen durchaus erschwerend wirken.
Demgegeniber ist insbesondere im gerichtlichen Strafrecht ein ,umfassendes und reu-
mutiges Gestéandnis®, also die Kooperation mit den Strafverfolgungsbehérden ein wich-
tiger Strafmilderungsgrund, den man durch beharrliches Schweigen vergibt.

TIPP!
Der Hinweis auf den Milderungsgrund des ,umfassenden und reumditigen
Gesténdnisses” dient natirlich auch dem Zweck, den verunsicherten Be-
schuldigten ,weich zu kochen®. Fir den Beschuldigten entsteht in solchen
Vernehmungssituationen schnell der Eindruck, dass er sofort mit den Straf-
verfolgungsbehdrden kooperieren muss, um spéter in den Genuss dieses
Milderungsgrundes kommen zu kénnen.

Dieser Eindruck ist nur sehr eingeschrénkt richtig. In der gerichtlichen Praxis
bewerten Richter ein besonders friih erfolgtes Gestdndnis etwas besser als
ein erst in einem spéten Verfahrensstadium erfolgtes. Tatsédchlich ist das um-
fassende und reumditige Gestédndnis aber bis zur buchstéblich letzten Sekun-
de vor der Urteilsverkiindung méglich und muss auch in diesem Fall bei der
Strafzumessung noch als strafmildernd berticksichtigt werden.

Hingegen bleibt bei einem einmal erfolgten, spéter aber widerrufenen Ges-
tdndnis immer ein ,schaler Nachgeschmack®, der in den tiberwiegenden Fél-
len negativ auf die Glaubwidirdigkeit des Beschuldigten wirkt.

Lassen Sie sich daher mit der Aussicht auf den Milderungsgrund des umfas-
senden und reumditigen Gestédndnisses nicht aufs Glatteis fiihren. Entschei-
den Sie sich im Zweifel insbesondere in friihen Verfahrensstadien fiir
die Aussageverweigerung. Ein Gestidndnis kénnen Sie spéter immer
noch ablegen!

ACHTUNG!
Génzliche Kooperationsverweigerung ist fast immer kontraproduktiv. Zumin-
dest hinsichtlich entlastender Tatsachen ist eine Mitwirkung jedenfalls ratsam.
Dies aus verschiedenen Griinden:

Zum einen geht der VwGH auch im Verwaltungsstrafverfahren von einer Mit-
wirkungspflicht des Beschuldigten aus, sobald sich dieser auf Tatsachen
berufen will, die fiir seine Verfahrensposition besser wirken als blof3 durch-
schnittliche Erfahrungswerte zu vergleichbaren Themenkomplexen (vgl
VwGH 20. 9. 2005, 2003/05/0060, wonach die Strafbemessung anhand ,ge-
schétzter durchschnittlichen Einkommensverhéltnisse“ erfolgen darf, soweit

25 EGMR 8.2. 1996, Murray, Nr 41/1994/488/570, OJZ 1996, 627; EGMR 2. 5. 2000, Condron, Nr 35718/97, OJZ
2001, 610.
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der Beschuldigte keine fir die Strafbemessung ,besseren“ — also niedrige-
ren — Einkommensverhéltnisse behauptet hat).

Zum anderen sieht der VwGH es ,aufgrund der Unbeschrédnktheit der Be-
weismittel“ als zuldssig an, dass die Behérde aus dem Verhalten des Be-
schuldigten Rlckschliisse auf bestimmte Tatsachen und insbesondere seine
Schuld vornimmt. Insbesondere reiche es zur eigenen Entlastung nicht aus,
die vorgeworfene Tat zu bestreiten, ohne konkrete Gegenbehauptungen auf-
zustellen (VwGH 11. 10. 1995, 93/03/0162).

Beides ftihrt letztendlich dazu, dass die Behérde bei mangelnder Mitwirkung
des Beschuldigten anhand ihrer bisherigen Erfahrungswerte (iber eine Strafe
entscheiden kann, ohne von sich aus unaufgefordert auch samtliche fiir den
Beschuldigten vorteilhafte Beweise aufgenommen und Tatsachenvarianten
erértert zu haben. Dies gilt im Wesentlichen sowohl fiir das verwaltungsrecht-
liche als auch das gerichtliche Strafrecht.

2.9 Beweise sichern — Daten sammeln

2.9.1 Erste Schritte

Nur wer Ursache, Hergang, Verlauf, Art und Umfang eines Schadensereignisses kennt,
kann seine eigene Verantwortung an dessen Entstehung und seine rechtliche Situation
hinsichtlich der Abhandlung von allfélligen Anspriichen Geschéadigter einschatzen und
beurteilen.

Die optimale Sachverhaltsermittlung beginnt daher schon lange vor dem Schadens-
ereignis selbst, indem die Gemeindemitarbeiter alle wichtigen, jedenfalls aber alle scha-
densgeneigten Vorgange und Tatigkeiten der Gemeinde zeitnah und unmittelbar doku-
mentieren. Fehlt eine solche laufende praventive Dokumentation, ist die nach einem
Schadensfall einsetzende Ursachenforschung vor allem auf Sachverstandigengutachten
angewiesen. Zwar greift jeder Sachverstédndige bei der Erstellung seines Gutachtens
auch auf die Informationen zuruck, die ihm die Beteiligten Ulberlassen. Insoweit kann
man dem Sachverstandigen zumindest alle flir den eigenen Prozessstandpunkt vorteil-
haften Informationen zukommen zu lassen, Gber die man verfligt. Aber selbst Informatio-
nen, die auf den ersten Blick auf eindeutige Schadensursachen hinweisen, lassen oft
Spielraum fur unterschiedliche gutachterliche Schlussfolgerungen.

Welche Schlisse ein Sachverstandiger aus den ihm zur Verfigung stehenden Informa-
tionen zieht, ist im Vorhinein kaum abschétzbar. Das daraus entstehende Risiko l&sst
sich nur durch umsichtige und laufende praventive Dokumentation aller schadensgeneig-
ten Tatigkeiten minimieren, die im Verantwortungsbereich der Gemeinde vorgenommen
werden. Denn solche Informationen sind meist wichtige Puzzlesteine fliir das Gesamtbild,
das sich der Gutachter zu erarbeiten sucht. Jede im Vorfeld nicht bewahrte Information
ist ein in diesem Gesamtbild fehlender Puzzlestein und erhéht im Schadensfall die Unsi-
cherheit hinsichtlich des Ausgangs allfalliger Sachverstédndigengutachten zur Schadens-
ursache.
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TIPP!

Dem Blirgermeister mégen seine Mitarbeiter besonders vertrauenswiirdig und
uberzeugend scheinen. Immerhin arbeitet er tdglich erfolgreich mit ihnen zu-
sammen. Er weil3 aus langen Jahren gemeinsamer Tétigkeit, dass er sich auf
sie verlassen kann und ihre Auskinfte vertrauenswdrdig sind. Aus seiner
Sicht ist es deshalb selbstversténdlich, dass berufliche Aussagen dieser Mit-
arbeiter den Tatsachen entsprechen. Flr ihn ist es geradezu undenkbar, dass
ein allenfalls mit einem Schadensfall befasster Richter an der Richtigkeit sol-
cher Aussagen zweifeln kénnte.

Einem Richter fehlt jedoch die Erfahrung der jahrelangen Zusammenarbeit
mit diesen Mitarbeitern. Er muss die Verldsslichkeit und Glaubwdirdigkeit die-
ser Mitarbeiter wahrend der manchmal nur wenige Minuten dauernden Zeu-
genvernehmung beurteilen. Oft entscheiden nur allzu menschliche ,Kleinig-
keiten®, welchen Beweiswert der Richter den Aussagen einzelner Zeugen
beimisst. Schon leichtes Zittern, Schwitzen oder die briichige Stimme eines
nervéser Zeugen kann dessen Glaubwdirdigkeit untergraben. Immer wieder
reagieren Prozessparteien geradezu fassungslos auf Urteile, in denen der
Richter die Glaubwidrdigkeit bewéhrter Mitarbeiter anders einschétzt als die
Prozesspartei dies tut und den Zeugen der Gegenseite mehr Beweiswert zu-
misst.

Mit schriftlichen Beweisen kann das nicht geschehen. Sie liegen ,schwarz auf
weil3“ vor. Ein Prozessgegner, der ihre Echtheit bestreitet (also behauptet,
dass sie gefélscht sind), bendtigt wirklich triftige Argumente, damit der Richter
dieser Bestreitung folgt. Bewahren Sie daher schriftliche Beweisstiicke unbe-
dingt auf. Versuchen Sie auBerdem, Beweise zu verschriftlichen (zB durch
Ausfolgen von Besprechungs- und Telefonprotokollen).

ACHTUNG!
Das Verfdlschen von Beweismitteln und die ,,Produktion inhaltlich fal-
scher Beweismittel sind strafbar! Der lautere Umgang mit Beweismitteln
und Wahrnehmungen muss daher unbedingt Vorrang vor der Verschrift-
lichung von Beweismitteln haben (vgl Kapitel 3.2).

Das 0Osterreichische Verfahrensrecht geht grundsétzlich von der ,Unbeschranktheit der
Beweismittel“ aus. Beweiswert kann grundsétzlich alles haben. Selbst Eintrage in sozia-
len Netzwerken kénnen in Gerichtsverfahren dem Beweis von Tatsachen dienen. Zwar
sind Eintradge auf Profilen in sozialen Netzwerken in der anwaltlichen Praxis vorerst fast
ausnahmslos im Bereich der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit und bei Scheidungsver-
fahren relevant. Alleine ihre dortige Relevanz zeigt allerdings, dass grundsétzlich alles
verwertbar sein kann, was die Richtigkeit einer entscheidungsrelevanten Behauptung
stltzt. Man sollte sich deshalb nicht scheuen, alles vorzulegen, was dem eigenen Pro-
zessstandpunkt dient. Das wéahrend eines Telefonats fliichtig mit Stichworten zum Ge-
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sprachsinhalt bekritzelte sprichwértliche ,Jausenpapierl* mag dem Verfasser aufgrund
der Fettflecken und Verzierungen mit kindischen Telefonzeichnungen peinlich sein. Dem
Richter kann aber moglicherweise gerade dieser Zustand der Telefonnotiz besonders
authentisch scheinen.

Neben Zeugenaussagen und Schriftstiicken (im Gerichtsverfahren als ,Urkunden® be-
zeichnet), spielen in der Praxis insbesondere Sachverstédndigengutachten eine Rolle. Ein
Sachverstandigengutachten kann aber immer nur so gut sein wie seine Daten- und In-
formationsgrundlage. Selbst der beste Sachverstandige ist dort auf Vermutungen ange-
wiesen, wo Informationsliicken keine objektiven Bewertungen zulassen. Deshalb ist es
wichtig, spatestens mit dem Eintritt des Schadensereignisses jene Daten zu sichern, die
eine objektive Ursachenforschung sicherstellen. Unmittelbar nach einem Schadensereig-
nis ist es insbesondere wichtig, den IST-Zustand zu dokumentieren:

» Manchmal stehen automatisierte Datenaufzeichnungen zur Verfigung (zB EDV-
Protokolle, Datenaufzeichnungen von Steuerungssystemen, Backups usw).

» Sichern Sie vorhandenes Datenmaterial, das routinemaBig ,lberschrieben” wird und
eventuell verloren gehen kénnte (vgl den folgenden Tipp).

» Fotografieren Sie den Schaden, die Schadensumgebung und alle allenfalls ursa-
chenrelevanten Umsténde detailliert mit einem hoch auflésenden Fotoapparat.

» Stellen Sie allenfalls eigene, leicht durchzufiihrende Erhebungsarbeiten an (zB Mes-
sungen, die lhre Gemeindebediensteten mit vorhandenen Messinstrumenten durch-
fihren kdnnen).

» Bergen Sie Materialproben (zB Betonteile aus dem Schutt eines eingestirzten Ge-
b&udes zur nachtraglichen Feststellung der Betonqualitat).

» Beantragen Sie allenfalls eine gerichtliche Beweissicherung (vgl Kapitel 2.9.2.1).

TIPP!
Nicht nur die éffentliche Hand, auch viele Private betreiben Rund-um-die-Uhr-
Uberwachungskameras. Priifen Sie, ob der Schadensbereich im ,Blickwinkel”
einer Uberwachungskamera liegt. Die Chance dafiir ist insbesondere hoch:

im Eingangsbereich 6ffentlich zugénglicher Gebéude;

im Umfeld von Tankstellen und Autobahnparkplétzen;

auf Supermarktparkplétzen;

in 6ffentlichen Verkehrsmitteln und deren Haltestellenbereichen;
im Umfeld von Eingédngen zu Bankstellen und Bankomaten;

im Einfahrtsbereich reprédsentativer Wohnsitze;

im Eingangsbereich groBer Warenhéuser;

VVvVvvYyVvVYVYyYVYYVYY

im Umfeld von Wetterkameras (die nicht nur von Medienunternehmen und
Liftgesellschaften, sondern oft auch von Hotels oder Badeeinrichtungen be-
trieben werden);
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» im Bereich der Warenannahme und -abfertigung gro3er Unternehmen;

» auf nicht (berdachten Lagerpldtzen (zB bei S&gewerken, Abfallverwertern
usw);

» generell im Umfeld von Objekten mit besonderem Schutzbedtirfnis (zB Bot-
schaften, Gerichtsgebduden, Justizanstalten, Krankenhdusern usw).

Falls ja, nehmen Sie rasch Kontakt mit dem Betreiber der Uberwachungsein-
richtung auf. Aufzeichnungen aus Uberwachungskameras werden oft inner-
halb weniger Stunden (berschrieben und damit endgliltig unbrauchbar ge-
macht. Dies gilt es hinsichtlich solcher Aufzeichnungen unbedingt zu verhin-
dern, die tatsdchlich als Beweismittel in allfalligen Gerichtsverfahren zu Scha-
densféllen dienen kénnten.

Im besten Fall erhalten Sie eine Kopie der fraglichen Aufzeichnung. Ublicher-
weise verweigern aber Betreiber von Uberwachungskameras aufgrund daten-
schutzrechtlicher Bedenken die Herausgabe des Datenmaterials. Das ist kein
Beinbruch! Schon die vorldufige Verhinderung der Léschung des Materials ist
ein Etappensieg, der Ihnen zumindest die Chance offen hélt, spéter auf das
Datenmaterial zugreifen zu kénnen. Vorrangig ist daher zunéchst die Ver-
hinderung des Datenverlustes. Uberzeugen Sie den Betreiber der Uberwa-
chungskameras daher zuallererst von der Notwendigkeit der Sicherung des
Datenmaterials, um dessen unwiederbringliche Léschung zu verhindern. Ob
und unter welchen Umstédnden der Betreiber das Material an Sie herausgibt,
kénnen Sie auch spéter noch mit diesem vereinbaren.

2.9.2 Beweissicherung

Ein besonderes Problem stellt sich Uberall, wo AufrAumungsarbeiten das Umfeld des
Schadens unwiederbringlich und unrekonstruierbar verandern. Eine solche Veranderung
kdnnte ndmlich zum einen zur Vermeidung weiterer Schaden unbedingt erforderlich sein,
zum anderen aber die Rechtsposition der Gemeinde nachteilig beeinflussen (vgl Beispiel
»In der Zwickmihle®).

BEISPIEL: IN DER ZWICKMUHLE

Die Veranstaltungshalle der Stadt X ist aufgrund eines architektonischen
Tricks besonders lichtdurchflutet. Knapp unter der Dachkonstruktion zieht sich
in 12 m Héhe eine grof3fldchige Fensterreihe rund um die Halle. Wenige Tage
vor der Eréffnung einer Messe, zu der die Veranstalter viele Tausend Messe-
besucher erwarten, Iésen sich einige der schweren Glasscheiben aus ihrer
Verankerung und zerstéren Fahrzeuge und Messestdnde. Lediglich aufgrund
besonders gliicklicher Umstédnde sind bei diesem Vorfall keine Personen-
schédden zu beklagen. Weitere Glasscheiben hdngen zwar noch in ihren Ver-
ankerungen, drohen aber jederzeit herunter zu stirzen.
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Zur Vermeidung weiterer Schdden, insbesondere Personenschédden, miissten
die Fensterbereiche weit abgesperrt werden. Die Durchfiihrung der Messe ist
so undenkbar. Der Messeveranstalter droht bereits mit Schadenersatzklagen
fur den Fall, dass die Messe nicht wie geplant stattfinden kann. Eine proviso-
rische Reparatur der entstandenen Fensterliicken und Sicherung der verblie-
benen Glasscheiben ist zwar technisch méglich. Sie wiirde aber den Zustand
der Veranstaltungshalle so verédndern, dass eine objektive Feststellung der
Schadensursache danach unméglich wére.

Neben der drohenden Schadenersatzklage des Veranstalters ist die Stadt X
mit Schadenersatzanspriichen der Fahrzeughalter und Messestandbetreiber
konfrontiert. Auch der Sachschaden an der Halle selbst ist betrdchtlich. Zwar
ist die Veranstaltungshalle fast neu. Selbst die Gewébhrleistungsfrist ist noch
nicht abgelaufen. Die Stadt X hat also voraussichtlich ihrerseits Ersatzan-
spriiche gegen die an der Planung und Errichtung der Halle beteiligten Unter-
nehmen. Als Schadensursachen kommen neben Planungsfehlern der Archi-
tekten und Statiker auch Ausfihrungsfehler an verschiedenen Gewerken
(Glasbauer, Fassadenbauer) sowie Mangelhaftigkeit zugelieferter Teile in
Betracht (Fenster, Stahltrdger). Ohne genaue Feststellung der Schadens-
ursache und deren Zuordnung in den Verantwortungsbereich eines Unterneh-
mers sind die Schadenersatzanspriiche der Stadt X gegen diese Unterneh-
mer kaum durchsetzbar (in einem Schadenersatzprozess wére die Stadt X
eventuell zur Verursachung durch einen konkreten Unternehmer beweispflich-
tig, aber jeder Unternehmer wiirde die eigene Verantwortung bestreiten).

Kann die Stadt X weitere Schdden nur vermeiden, indem sie durch Ver-
nichtung von flr die Durchsetzung eigener Regressanspriiche notwendiger
Beweismittel ihre eigene Rechtsposition massiv beeintrachtigt?

In manchen Fallen kann die Gemeinde also gezwungen sein, Beweismittel zu zerstéren,
um Folgeschaden zu vermeiden (vgl obiges Beispiel). Dann ist es besonders wichtig,
noch vor der Aufnahme jener Arbeiten, die zum Verlust der Beweismittel fiUhren werden,
eine den Umstédnden angemessene Beweissicherung durchzufuhren. Denn nur so si-
chert die Gemeinde die Verfugbarkeit der Beweise fir allféllige Gerichtsverfahren, ohne
die eine Durchsetzung ihrer Rechtsanspriiche aussichtslos wére. Dazu haben sich in der
Praxis zwei Sicherungsarten bewéhrt:

» die gerichtliche Beweissicherung;
» die interne Beweissicherung.

2.9.2.1 Gerichtliche Beweissicherung

Die gerichtliche Beweissicherung ist ein (wenig formalisiertes) Gerichtsverfahren, das
der Sicherung von Beweismaterial dient. Die Einleitung eines solchen Verfahrens kann
die Gemeinde (aber auch ein allfalliger Prozessgegner!) beantragen, wenn
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» der Verlust oder die erschwerte Benutzung eines Beweismittels droht (zB infolge
Verderb einer Ware);

> der gegenwartige Zustand einer Sache festgestellt werden soll (zB Zustand eines
Gebaudes nach Schadenseintritt und vor unverziglich erforderlichen Sicherungs-
mafBnahmen — vgl Beispiel ,In der Zwickmuhle®).

Zustandig fiur die gerichtliche Beweissicherung ist das Prozessgericht (wenn Uber den
Schadensfall bereits ein Gerichtsverfahren anhéngig ist) bzw das Bezirksgericht, in des-
sen Zustandigkeitsbereich sich das zu sichernde Beweisobjekt befindet (wenn noch kein
Gerichtsverfahren anhangig ist). Der Beweissicherungsantrag muss zumindest ent-
halten:26

» das Beweisthema (zB Schadenshéhe und Verschulden an den aus ihrer Veranke-
rung gekippten Glasscheiben in der Veranstaltungshalle der Stadt X);

> das Beweismittel (zB Sachverstandigenbeweis durch einen Bausachverstandigen);

» den Sicherungsgrund (zB zur Vermeidung von Folgesch&den sind umfangreiche
SicherungsmaBnahmen erforderlich, die den gegenwértigen Zustand am Schadens-
ort und dem schadhaften Geb&ude unwiederbringlich verandern; der Verschuldens-
beweis ist nach diesen Anderungen nicht mehr méglich, sodass berechtigte Scha-
denersatzanspriche gegen den Schadensverursacher nicht mehr durchsetzbar
waren);

» wenn moglich den Beweisgegner (zB Architekt, Statiker, Glasbauer, Fassaden-
bauer, Zulieferer von Fenstern und Stahlkonstruktionsbestandteilen).

TIPP!

Das Gesetz sieht vor, dass das Gericht erst nach AuBerung des Beweisgeg-
ners uber den Beweissicherungsantrag entscheidet. Die anwaltliche Praxis
zeigt, dass Gerichte Beweissicherungsantrdgen im Zweifel eher stattgeben
und das Sicherungsverfahren einleiten. Sich gegen die Einleitung des Siche-
rungsverfahrens auszusprechen, ist meist nur zweckménig, wenn ein Verlust
oder eine Verdnderung des Beweismittels eindeutig erst gar nicht droht oder
wenn der Antragsteller kein rechtliches Interesse an der Beweissicherung
nachweisen kann (weil ihm aus dem Schadensfall unzweifelhaft keinerlei
Rechtsanspruch erwachsen kann).

Trotzdem sollten Sie auf die Erstattung einer AuBerung nicht verzichten. Als
Beweisgegner nutzen Sie diese Gelegenheit, um den beweissichernden Rich-
ter bzw Gutachter mit jenen Informationen zu fittern®, die lhrem Rechts-
standpunkt ndtzlich sind und in der gerichtlichen Beweissicherung unbedingt
Berticksichtigung finden sollen.

26 Jeweils erlautert anhand des in Beispiel ,.In der Zwickmiihle“ geschilderten Sachverhalts.
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ACHTUNG!

Mit seiner Aufforderung zur AuBerung gewéhrt das Gericht dem Beweisgeg-
ner eine AuBerungsfrist. Nutzen Sie diese AuBerungsfrist nicht voll aus. Denn
wenn der Antragsteller (zu Recht oder zu Unrecht) behauptet, dass der Ver-
lust des Beweismittels unmittelbar bevorsteht, kann der Richter die unver-
ziigliche Vornahme der Beweissicherung anordnen, ohne die AuBerung des
Beweisgegners abzuwarten. Wer sich zur Zuléssigkeit des Beweissicherungs-
antrags duBern oder den Richter bzw Gutachter mit eigenen Informationen
Lfuttern“ will, sollte seine A'uBerung daher méglichst unverziglich erstatten.

In der Praxis erfolgt die gerichtliche Beweissicherung insbesondere zur Feststellung des
gegenwartigen Zustands einer Sache (zB Gebaudezustand nach Schadenseintritt und
vor Schadensbehebung). In der Gberwiegenden Mehrzahl der Falle wird dazu von einem
einschlagigen Sachverstandigen ein Befund aufgenommen (zB Bausachverstandiger bei
Bauschaden, Arzt bei Verletzungen und Beurteilung von Folgeschaden). Der aufgenom-
mene Befund enthélt eine Beschreibung der besichtigten Personen, Sachen und Ortlich-
keiten2” sowie eine Feststellung aller Tatsachen, die der Sachverstédndige ermittelt hat.
Der Befund ist die Grundlage fur die Schlussfolgerungen des Sachverstandigengut-
achtens (also zB Grundlage fur die Feststellung Uber Schadensursache und Schadens-
héhe). Antragsteller und Beweisgegner sind berechtigt, an der Befundaufnahme teilzu-
nehmen.

Grundsétzlich hat der mit der Befundaufnahme beauftragte Sachverstandige alle fur die
spatere Begutachtung erforderlichen Tatsachen von sich aus zu ermitteln. Das Gericht
hat ihm dabei die erforderlichen Hilfsmittel beizustellen.

TIPP!

Nattirlich ist der Sachversténdige bei der Befundaufnahme zur Vollsténdigkeit
und Objektivitédt verpflichtet. Dennoch sollten Sie mit technisch und rechtlich
versierten Vertretern an der Befundaufnahme beteiligt sein, um den Sachver-
sténdigen auf die fir Ihren Rechtsstandpunkt wichtigen Umstédnde hinweisen
zu kénnen. Oft sind Techniker oder andere Fachkréfte der Gemeinde schon
seit langer Zeit mit Problemstellungen zum nunmehrigen Schadensfall be-
fasst. lhre Erfahrung hilft dem Sachversténdigen, alle beweisrelevanten Um-
stdande fiir Ihren Standpunkt optimal zu befunden.

Nur Ihre Teilnahme mit einer technisch versierten und liber den Schadensfall
voll informierten Person, die méglichst durch einen Juristen (Rechtsanwalt)
unterstutzt wird, stellt sicher, dass alle fir Sie wichtigen Umstédnde im Befund
des Sachverstandigen berticksichtigt werden.

27 § 362 Abs 1 ZPO.

30 Schriftenreihe Recht & Finanzen flir Gemeinden



2.9 Beweise sichern — Daten sammeln |

Bedarf die vollstdndige Tatsachenfeststellung der Mitwirkung der Parteien, hat das Ge-
richt diese Mitwirkung mit einem Gerichtsbeschluss sicherzustellen, der entsprechende
Auftrdge an die Parteien enthélt (zB Zugang zum Ort des Schadenseintritts zu gewahren
oder fiur eine Befundung der erlittenen Kdrperverletzungen durch einen Arzt persénlich
zur Verfigung zu stehen). Die Verletzung einer solchen Mitwirkungspflicht ist allerdings
nicht sanktioniert, sodass im Fall der Nichtbeachtung eines Mitwirkungsauftrags keine
Strafen drohen (beachte aber folgenden Hinweis).

ACHTUNG!

Fir die Verletzung einer beschlussméBig angeordneten Mitwirkungspflicht
drohen also keine separaten Strafen. Dementsprechend kann eine Partei die
ltickenlose Befundaufnahme ohne unmittelbare Konsequenzen blockieren.
Die Entscheidung dazu will aber gut (berlegt sein. Denn in der Praxis flie3t
dieses Verhalten in einem allfélligen Gerichtsverfahren in die Beweiswdirdi-
gung des befassten Richters ein. Wer die vollstdndige Befundaufnahme trotz
Mitwirkungsauftrag blockiert (zB indem er behauptet, eine Kérperverletzung
erlitten zu haben, jedoch eine Befundung dieser Verletzung durch einen
medizinischen Sachverstédndigen verweigert) muss deshalb damit rechnen,
dass das Gericht die solcherart im Befund entstandene Liicke durch eine fir
ihn nachteilige Interpretation schlieBt (zB mit der Annahme, dass eine kérper-
liche Beeintrdchtigung in Wahrheit nicht vorliegt).

Das Ziel der Beweissicherung ist entweder die dem Gerichtsverfahren vorgezogene Be-
weisaufnahme (zB Vernehmung eines Zeugen, der fur lange Zeit ins Ausland reist) oder
die moglichst lickenlose Dokumentation des gegenwaértigen Zustands eines Beweis-
mittels (zB Zustand verderblicher und zu entsorgender Ware, statische Situation des
Gebaudes nach Deckeneinbruch und vor Beginn der Wiederherstellungsarbeiten). Hin-
gegen kann es niemals Ziel einer gerichtlichen Beweissicherung sein, bereits die Scha-
densursache gutachterlich feststellen zu lassen. Mit anderen Worten: Der betraute Gut-
achter hat sich darauf zu beschrénken, den Zustand der Sache festzustellen und zu
dokumentieren (Befund aufzunehmen), er darf aber noch keine Rlckschllisse auf die
Schadensursache ziehen.

TIPP
Immer wieder lberschreiten Sachverstdandige ihren Auftrag im gerichtlichen
Beweissicherungsverfahren und nehmen bereits Beurteilungen hinsichtlich
der Schadensursache vor. Solche Beurteilungen sind vom Zweck der gericht-
lichen Beweissicherung nicht gedeckt, erwecken den Anschein der Voreinge-
nommenheit des Sachverstdndigen und machen so den Befund des Sach-
verstandigen angreifbar.

Deutet der Verlauf der Befundaufnahme auf ein fiir Sie zufriedenstellendes
Ergebnis hin, sollten Sie darauf achten, dass der Sachverstédndige tatsdchlich
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nur Befund aufnimmt, ohne seinen Auftrag (berschreitende Schllisse zu zie-
hen. Umgekehrt kénnen Sie allféllige Schlussfolgerungen in fir die Gemeinde
unkomfortablen Befundaufnahmen als Argumentation daftir verwenden, dass
der Sachversténdige voreingenommen ist und sich noch vor dem richterlichen
Auftrag zur Begutachtung (also zur gutachterlichen Feststellung der Scha-
densursache und -héhe anhand der im Befund erhobenen Tatsachen) ohne-
hin bereits ein Urteil gebildet hat. Damit kébnnen Sie allenfalls erreichen, dass
das Gericht im Schadenersatzprozess einen anderen Sachverstdndigen mit
der Begutachtung betrauen muss.

Insgesamt ist die gerichtliche Beweissicherung ein vergleichsweise unburokratisches,
effektives Mittel zur raschen Sicherung von Beweisen, deren Beseitigung unmittelbar
bevorsteht. Aufgrund der Einbindung des Beweisgegners haben ihre Ergebnisse beson-
ders hohen Beweiswert. Im Befund festgestellte Tatsachen kann der Prozessgegner nur
entkraften, wenn er tatsachlich Uber besonders schlagende Argumente verfigt, die eine
befundete Tatsache zweifelsfrei widerlegen. In der Praxis gelingt dies kaum.

ACHTUNG!
Ein einmal genannter Beweisgegner erhélt Parteistellung. Er kann deshalb in
alle Unterlagen und Ergebnisse der gerichtlichen Beweissicherung Einsicht
nehmen!

Es ist deshalb nicht méglich, Ergebnisse der gerichtlichen Beweissicherung
vor dem Beweisgegner zu verheimlichen. Dieser hat auch Einsicht in fir den
Antragsteller nachteilige Beweissicherungsergebnisse.

Bei besonders unsicherer Beweislage kann es daher sinnvoll sein, den Sach-
verhalt zunédchst intern zu ermitteln. So kénnen allenfalls negative Ergebnisse
dieser Ermittlung eventuell vor kiinftigen Prozessgegnern Zzurtickgehalten
werden. Allerdings bedeutet dieses Vorgehen auch einen Verzicht auf den
besonders hohen Beweiswert aller in der gerichtlichen Beweissicherung auf-
genommenen Tatsachen (vgl auch Tabelle 1: Gegenlberstellung der Vor-
und Nachteile gerichtlicher Beweissicherung gegentiber einem Privatgutach-
ten).

2.9.2.2 Interne Beweissicherung

Zu den Ergebnissen der gerichtlichen Beweissicherung hat auch der Beweisgegner

uneingeschrankten Zugang. Sind diese Ergebnisse fur die Gemeinde unvorteilhaft,

schwécht dies ihre Position in allfalligen Verhandlungen mit dem Beweisgegner erheb-

lich:

» Ein Schéadiger, von dem die Gemeinde eigentlich Ersatzzahlungen erwartet (zB der
Planer, dessen Fehlplanung nach ihrer Ansicht einen Gebaudeeinsturz verursacht
hat), ist diesfalls mdglicherweise kaum noch durch auBergerichtliche Vergleichs-
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gesprache zu Ersatzzahlungen zu bewegen. Diese kdnnte die Gemeinde allenfalls
noch in einem Gerichtsverfahren durchsetzen, fir das sie aufgrund der unvorteilhaf-
ten Ergebnisse der Beweissicherung aber ein besonders hohes Prozessrisiko tragt.

» Ein Geschadigter, dessen Ersatzanspriiche die Gemeinde moglicherweise als unge-
rechtfertigt ablehnen will (zB der Unfalllenker, der behauptet, alleine die mangelhafte
Schneerdumung auf einer Gemeindestra3e habe zu einem Verkehrsunfall gefihrt)
sieht sich gestarkt und entschlie3t sich aufgrund des flur ihn geringeren Prozess-
risikos zur unverzuglichen Klagseinbringung.

Dieses Risiko umgeht, wer zunéchst eine interne Beurteilung der Situation vornimmt.
Denn die Ergebnisse einer solchen internen Beurteilung erhélt der moégliche Prozess-
gegner nicht oder zumindest ungleich schwerer als die Ergebnisse der gerichtlichen
Beweissicherung.

Wie ein allenfalls mit dieser Angelegenheit spater befasstes Gericht den Beweiswert die-
ser internen Beurteilung einschétzt, hangt allerdings sehr von ihrer Durchfihrung ab.
Alleine die Tatsache, dass der Zustand einer Sache blo3 intern und ohne Beiziehung
eines gerichtlich bestellten Sachverstandigen oder eines Vertreters der Gegenseite un-
tersucht wurde, macht diese Untersuchung prozessrechtlich noch nicht unverwertbar.

So gelten etwa in einem Zivilprozess vorgelegte Privatgutachten als Urkunden wie an-
dere schriftliche Beweismittel auch. Privat beauftragte Gutachter sind aber im Rahmen
dieser privaten Beauftragung nicht zur Objektivitat verpflichtet (selbst wenn sie in die
Liste der gerichtlich beeideten Sachverstdndigen eingetragen sind). Sie durfen die fur
ihren Auftraggeber besonders vorteilhaften Tatsachen auch besonders hervorheben und
umgekehrt negative Tatsachen eher ,stiefmatterlich” behandeln. Deshalb belegen Privat-
gutachten in einem Zivilprozess zunachst blof3, welche Ansicht derjenige vertritt, der sie
vorgelegt hat. In der Praxis setzen sich die in einem Zivilprozess vom Gericht beauftrag-
ten Sachverstédndigen auch mit den Schlussfolgerungen des Privatgutachtens ausein-
ander. Immer wieder dient ein seriéses Privatgutachten dem gerichtlich beauftragten
Sachverstandigen in schwierigen Fragen auch als willkommene Hilfestellung und kann
so das (gerade in Schadenersatzprozessen oft prozessentscheidende) Sachverstandi-
gengutachten im Rahmen des Vertretbaren positiv fur den Auftraggeber des Privatgut-
achtens beeinflussen. Zumindest aber stellt ein als Beweis vorgelegtes Privatgutachten
sicher, dass die in ihm festgestellten Tatsachen in das Verfahren eingefiihrt und vom
gerichtlich beauftragten Sachverstédndigen wahrgenommen werden. So kann die Ge-
meinde mit einem Privatgutachten die fir sie vorteilhaften Tatsachen und Schlussfol-
gerung in das Verfahren einbringen.

TIPP
So wie ein seribses, objektiv gestaltetes Privatgutachten einen guten Ein-
druck auf einen gerichtlich bestellten Sachverstédndigen machen kann, sodass
dieser eher geneigt ist, den in diesem Privatgutachten festgehaltenen Tat-
sachen und Schlussfolgerungen zu folgen, kann umgekehrt ein besonders
tendenziell gestaltetes Privatgutachten negativen Einfluss auf den Sachver-
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stdndigen austiben. Ist schon aufgrund anderer Feststellungen eindeutig er-
kennbar, dass dem Privatgutachten jegliche Objektivitét fehlt, wird der Sach-
verstandige bzw der Richter dies voraussichtlich auch bei jenen Tatsachen
annehmen, deren Richtigkeit im Nachhinein nicht mehr feststellbar ist.

Auch hilft es nicht, wenn ein Privatgutachten negative Tatsachen unter den
Tisch kehrt, die in einem spéteren Gerichtsverfahren ohnehin vom Gegner in
das Verfahren eingefihrt werden. Ein solcher Vorgang untergrdbt ndmlich
nicht bloB3 die eigene Glaubwlirdigkeit. Unbekannte Tatsachen kénnen Sie bei
Ihrer rechtlichen Beurteilung und Prozessrisikoeinschétzung nicht berticksich-
tigen. Je tendenzieller und unvollstdndiger ein Privatgutachten ist, desto feh-
leranfélliger ist die Entscheidungsfindung, die auf seiner Basis erfolgt.

Es ist daher sinnvoll, auch Privatgutachter mit einer objektiven und ausgewo-
genen Erarbeitung des Gutachtens zu beauftragen.

Eine sachgeméafl vorgenommene, lickenlos dokumentierte interne Erhebung des Zu-
stands einer Sache kann ebenso als Grundlage einer Begutachtung durch einen Sach-
verstandigen im Schadenersatzverfahren dienen wie die Ergebnisse einer gerichtlichen
Beweissicherung. Allerdings verschafft hier der Umstand der Gegenseite einen enormen
Argumentationsvorteil, dass die Befundung nicht durch einen vom Gericht bestellten,
neutralen Sachverstandigen sowie ohne AuBerungsmdéglichkeit fir die Gegenseite er-
folgt ist.

TIPP

Einen Teil dieser Argumente gegen die inhaltliche Richtigkeit des eigenen
Privatgutachtens kénnen Sie entkréften, indem Sie den Beweisgegner in die
Erstellung des Privatgutachtens einbinden. So sichert man sich einerseits die
Solidaritédt des beauftragten Privatgutachters (zu seinem Auftraggeber), kann
aber andererseits in einem spéteren Gerichtsverfahren auf die Mitwirkung des
Gegners bei der Befundung des Gutachtens verweisen (und so den Beweis-
wert des eigenen Privatgutachtens erhéhen).

Erfahrene Beweisgegner werden eine solche Mitwirkung aber voraussichtlich
ablehnen und stattdessen die Durchflihrung einer gerichtlichen Beweissiche-
rung anregen, zumindest aber ihre Mitwirkung von der anschlieBenden Uber-
mittlung einer Kopie der Ergebnisse des Privatgutachtens abhdngig machen
(womit ein wesentlicher Vorteil des Privatgutachtens gegendiiber der gericht-
lichen Beweissicherung entféllt).

Insgesamt erweist sich insbesondere in Hinblick auf den hohen Beweiswert der im Rah-
men einer gerichtlichen Beweissicherung aufgenommenen Tatsachen die Durchfuhrung
einer gerichtlichen Beweissicherung als praktisch besonders empfehlenswert. Lediglich
bei Vorliegen ganz besonderer Umstande, die eine Einschatzung der Ergebnisse einer
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solchen Beweissicherung im Voraus génzlich unméglich machen und aufgrund derer das
Auftauchen nachteiliger Tatsachen im Zuge der Beweissicherung besonders wahr-
scheinlich ist, kann im Einzelfall die blo interne Beweiserhebung ratsamer sein. Be-
achten Sie dabei aber, dass die Gegenseite auch in einer solchen Situation jederzeit
einen Antrag auf Durchfliihrung einer gerichtlichen Beweissicherung stellen kann.

Gerichtliche Beweissicherung Privatgutachten
Vorteile | » hohe Beweiskraft; » nachteiliges Gutachten kann vor
» Ergebnis der Beweissicherung Prozessgegner leichter zurtick-
(Befund) dient in allfalligem gehalten (verheimlicht) werden;
Gerichtsverfahren als (faktisch » Gutachten ist dem Gericht vorerst
unbestreitbare) Basis fur Gut- unbekannt — freie Entscheidung,
achten des Sachverstandigen; ob Gutachten dem Gericht
» Kosten muss im Obsiegensfall vorgelegt wird;
der Gegner tragen. » Kosten sind ,vorprozessuale

Kosten®, die im Obsiegensfall der
Gegner tragen muss.

v

Nachteile  » mdglicher Prozessgegner erhalt
auch nachteiligen Befund;

geringere Beweiskraft;

» Ergebnis des Privatgutachtens
» Sachverstandiger legt Befund kann in allfélligem Gerichts-
automatisch dem Gericht vor. verfahren als Basis fur Gutachten

des Sachverstandigen und/oder
Beweis dienen, seine Inhalte sind
aber vollinhaltlich bestreitbar.

Tabelle 1: Gegeniiberstellung der Vor- und Nachteile gerichtlicher Beweissiche-
rung gegeniiber einem Privatgutachten

2.10 Strafbarkeit beseitigen

Viele Schadensereignisse haben nicht nur zivilrechtliche Auswirkungen (zB Schaden-
ersatz), sondern fuhren auch zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit der beteiligten Per-
sonen (zB bei Unféllen mit Personenschaden: fahrlassige Kérperverletzung, fahrlassige
Tétung, fahrldssige Gemeingefahrdung usw). Grundsétzlich tritt mit der Deliktvollendung
Strafbarkeit ein. Die Deliktvollendung kann je nach Delikttypus in der Vornahme von
Handlungen, der Herbeiflihrung einer Gefahrensituation oder eines Schadenseintritts lie-
gen. Der Eintritt der grundsatzlichen Strafbarkeit bedeutet aber nicht, dass das Verhalten
des Betroffenen nach diesem Zeitpunkt fur die Bemessung der konkreten Strafhéhe in
einem allfélligen Strafverfahren irrelevant wéare. Vielmehr ziehen die Gerichte zur Bemes-
sung der Strafh6he insbesondere auch das Verhalten des Taters nach der Tat mit ein. In
manchen Fallen kann man mit seinem Verhalten die bereits eingetretene Strafbarkeit
sogar wieder beseitigen.
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2.10.1 Rucktritt vom Versuch

Ein Delikt ist vollendet, wenn alle Voraussetzungen fur seine Strafbarkeit erfillt sind — zB
Mord mit dem Tod des Opfers; Betrug mit dem Schadenseintritt; fahrlassige Gemeinge-
fahrdung mit dem Eintritt der Gefahr (die auch strafbar ist, wenn niemand verletzt, son-
dern eben ,blo3* gefahrdet wird). Unterbleibt eine vollstdndige Deliktausfihrung, spricht
man von einem Versuch (zB versuchter Mord: der Téter hat in Tétungsabsicht zugesto-
chen, das Opfer Uberlebt dennoch; versuchter Betrug: der Tater hat das Opfer schon zu
tduschen versucht, das Opfer die Tauschung jedoch durchschaut).

Bei Vorsatzdelikten ist generell auch der Versuch strafbar.26 Hingegen ist der Versuch
von Fahrléassigkeitsdelikten theoretisch moglich, praktisch aber immer straffrei.2® Dem-
entsprechend sind Fahrlassigkeitsdelikte vor Gefahrdungs- oder Erfolgseintritt nicht straf-
bar, Vorsatzdelikte hingegen schon. Die meisten Delikte, die im Rahmen von Schadens-
fallen auftreten kénnen, sind Fahrlassigkeitsdelikte, bei denen Versuch ohnehin nicht
strafbar ist. Allerdings kdnnen bei manchen Schadensféllen auch Vorsatzdelikte eine
Rolle spielen. So ist zB die Begehung des Delikts der ,vorsétzlichen Beeintrachtigung
der Umwelt“®, der ,schweren Beeintradchtigung durch Larm“' oder der ,vorsatzlichen
Gemeingefahrdung“®? im Zusammenhang mit der Vollziehung von Gemeindeaufgaben
auch flr grundsétzlich rechtstreue Burger zumindest denkbar — insbesondere in Kombi-
nation mit den Bestimmungen tber den Eventualvorsatz (vgl FN 28).

BEISPIEL ,,UMWELTGEFAHRDENDE PROJEKTRETTUNG*

Die Gemeinde X fiihrt eine baubehdrdlich bewilligte Erweiterung ihres Bau-
hofgeldndes mit gemeindeeigenen Bauhofmitarbeitern durch. Im Zuge der
dafdr erforderlichen Arbeiten legen die Arbeiter nahe der Fuhrparkgarage
eine blverseuchte Erdschicht frei. Die ordnungsgemée Entsorgung und De-
ponierung dieses Erdreichs kdme so teuer, dass die geplante Erweiterung
des Bauhofgelédndes mangels ausreichender Budgetierung abgebrochen wer-
den mdsste.

Der Vorarbeiter berichtet dem Biirgermeister, dass die Olreste wohl von der
inzwischen aufgelassenen Betriebstankstelle des Bauhofs stammen. Es sei
damals (iblich gewesen, Abfélle und Olreste (iber die Béschung des nahe ge-
legenen Baches zu entsorgen. Da der Bach ohnehin nach weniger als 200 m
in die Mur miinde, haben sich die Verunreinigungen immer schnell verteilt. lhr

28§ 15 Abs 1 StGB. Vorsatzdelikte sind Delikte, deren Begehung nur strafbar ist, wenn sie vorsatzlich erfolgt, der Tater
sie also wissentlich und/oder willentlich begeht oder zumindest ihre Begehung ernsthaft fur méglich hélt, sich aber
mit ihren negativen Folgen abfindet (Eventualvorsatz, zB ein Jager, der abdriickt, obwohl er es zumindest fir mdglich
hélt, dass das anvisierte Ziel ein Mensch ist).

29 Umkehrschluss aus § 15 Abs 1 StGB. Fahrléssigkeitsdelikte sind Delikte, deren Begehung aus einer Fehlleistung
heraus geschieht. ZB Unachtsamkeit oder Schlampigkeit: Der Statiker wollte die Dachkonstruktion der eingestirzten
Halle genau und fehlerfrei berechnen, aufgrund eines Rechenfehlers stiirzte die unzureichend dimensionierte Dach-
konstruktion dennoch ein und verletzt bzw tétet in der Halle befindliche Personen — fahrldssige Kérperverletzung bzw
fahrlassige Tétung.

30§ 180 StGB.

31 §181a StGB.

32 § 176 StGB.
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Verursacher sei dadurch nie nachweisbar gewesen. Die Béschung dieses
Baches gehére ohnehin beizeiten wieder durch Erdanschlttungen stabilisiert.
Wenn man dies mit dem &lverunreinigten Erdaushub der Betriebstankstelle
mache, wére dieser kostenglinstig entsorgt.

Um die notwendige Erweiterung des Bauhofgeldndes nicht zu gefédhrden und
nach mehrmaliger Zusicherung des Vorarbeiters, dass dieses Vorgehen in
friiheren Jahren nie zu Umweltbeeintrdchtigungen gefihrt habe, stimmt der
Blrgermeister dieser Vorgehensweise zu. Er hélt Umweltbeeintrdchtigungen
zwar grundsétzlich fir méglich (aber nicht sehr wahrscheinlich) und findet
sich im Interesse der Projektverwirklichung mit diesem Risiko ab (Eventual-
vorsatz).

Nach § 181b StGB ist strafbar, ,wer entgegen einer Rechtsvorschrift oder
einem behérdlichen Auftrag Abfélle so behandeln, lagern oder ablagern, ab-
ldsst oder sonst beseitigt, beférdert [. . .], dass dadurch eine [. . .] Verschlech-
terung des Zustands eines Gewdssers [...] entstehen kann“. Mit der Zu-
stimmung zur oben genannten Vorgehensweise und konkreten Planungen zu
ihrer Durchfiihrung sind der Blrgermeister und sein Vorarbeiter in das Ver-
suchsstadium dieser Strafbestimmung getreten und nach dieser Strafbestim-
mung strafbar.

Das StGB gewahrt jenem Straffreiheit, der freiwillig und vor Deliktvollendung die Tataus-
fuhrung aufgibt sowie — falls mehrere Tater am Delikt beteiligt sind — den Eintritt des
Schadens verhindert:33

>

Freiwilligkeit liegt vor, wenn der Tater grundséatzlich noch zur Deliktvollendung in
der Lage ware. Er gibt die Tatausfiihrung also aus autonomen Motiven auf. Ein
ethisch hochwertiges Rucktrittsmotiv ist nicht erforderlich. Auch der Rducktritt aus
Furcht vor der Strafe oder aus Angst vor der Entdeckung erfolgt freiwillig. Ist die
Deliktvollendung hingegen bereits unmdglich geworden (der Versuch ist fehlgeschla-
gen) oder offenbar unvernlnftig (zB weil am Tatort bereits Exekutivorgane einge-
troffen sind), fehlt es an der erforderlichen Freiwilligkeit.

Die Tatausfuhrung gibt auf, wer nicht mehr weiterhandelt, sodass der Schaden
nicht mehr eintreten kann. Ist die Tat hingegen schon so vorbereitet, dass der Scha-
den auch ohne weitere Handlung des Taters eintreten kann, oder sind an der Tat
mehrere Téater beteiligt, muss der Tater den Schadenseintritt aktiv verhindern.

Den Schadenseintritt verhindert, wer den Schadenseintritt aktiv abwendet. Als
Spezialfall genligt es dem Gesetz auch, dass der Téter sich aktiv und ernstlich um
die Verhinderung des Schadenseintritts bemiht und dieser zwar nicht aufgrund die-
ser Bemuhungen des Téters aber zumindest aufgrund anderer Umsténde tatséchlich
unterbleibt.

33 §16 Abs 1 StGB.
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BEISPIEL ,,UMWELTGEFAHRDENDE PROJEKTRETTUNG
(FORTSETZUNG I)“
Der Vorarbeiter beginnt mit den Vorbereitungen, um die Verbringung des ver-
seuchten Erdreichs zur Bachbdschung méglichst rasch durchfiihren zu kénnen.
Noch bevor es aber zur Durchfiihrung kommt, bekommt die Lokalpresse Wind
von diesem Vorhaben und berichtet ausgiebig vom Umfang der Verseuchung.

Sollten der Blrgermeister und sein Vorarbeiter ihr Vorhaben dennoch durch-
flihren, wiirde dies sofort entdeckt werden. Die Durchfiihrung ihres Vorhabens
ist deshalb aufgrund der Presseberichterstattung ,,offenbar unverniinftig®.

Der Biirgermeister und sein Vorarbeiter sind zu diesem Zeitpunkt bereits in
das Versuchsstadium eingetreten (und haben sich damit prinzipiell strafbar
gemacht). Zwar haben sie letztendlich von der Vollendung des Delikts ab-
gesehen. Dies geschah allerdings nicht freiwillig, da der Versuch aufgrund der
Presseberichterstattung fehlgeschlagen ist. Trotz unterbliebener Deliktsvoll-
endung bleibt also die Strafbarkeit des Blirgermeisters und seines Vorarbei-
ters bestehen.

BEISPIEL ,,UMWELTGEFAHRDENDE PROJEKTRETTUNG

(FORTSETZUNG II)“

Die Presse erféhrt nichts vom geplanten Vorhaben. Der Blirgermeister hélt
aber die Entdeckung der verbotenen Entsorgung flir wahrscheinlich, da auf
dem gegendiberliegenden Bachufer ein Spazierweg direkt ans Bachufer fiihrt.
Er hat groBe Angst vor der Entdeckung der verbotenen Ablagerung und weist
deshalb den Vorarbeiter an, das Vorhaben abzubrechen. Dieser beendet un-
verzuglich seine Vorbereitungsarbeiten. Zu einer verbotenen Ablagerung ist
es noch nicht gekommen.

Nun gibt der Blirgermeister die Deliktvollendung freiwillig auf. Seine infolge
des Eintritts in das Versuchsstadium bereits entstandene Strafbarkeit hat er
damit beseitigt.

BEISPIEL ,,UMWELTGEFAHRDENDE PROJEKTRETTUNG

(FORTSETZUNG Ill)“

Die Presse erféhrt nichts vom geplanten Vorhaben. Der Biirgermeister hélt
die Entdeckung der verbotenen Entsorgung fir sehr wahrscheinlich und un-
tersagt die Durchfiihrung des Vorhabens. Seine fleiBigen Bauhofmitarbeiter
haben aber bereits seine Anweisung vollstdndig umgesetzt und das ver-
seuchte Erdreich an der Bachbbéschung abgelagert. Der Bach hat bereits Tei-
le dieses Erdreichs in die Mur gewaschen. Flussabwérts der Mindung ver-
enden Fische an den Olverunreinigungen.

Auch hier wollt der Blirgermeister die Deliktvollendung freiwillig aufgeben.
Allerdings kommt sein Entschluss zu spét. Das Delikt ist bereits vollendet. Er
bleibt daher ungeachtet seines Aufgabeentschlusses strafbar.
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Diese Beispiele zeigen: Wer rasch handelt, kann selbst seine bereits eingetretene Straf-
barkeit wieder beseitigen. Voraussetzung fir den ,erfolgreichen Rucktritt vom Versuch
ist aber, dass es tatséchlich beim Versuch geblieben ist (das Delikt also tatséchlich nicht
vollendet wurde).

2.10.2 Tatige Reue

Die Strafbarkeit mancher Delikte lasst der Gesetzgeber sogar nach Deliktvollendung ent-
fallen. Dies gilt aber nur fur bestimmte Deliktgruppen und erfordert aktive Mitwirkung des
Téaters. Tatige Reue ist unter anderem bei vielen Vermdgensdelikten (zB Diebstahl, Be-
trug, Veruntreuung, Unterschlagung), bei Geldwéasche, den Umweltdelikten, Urkunden-
falschung und Geldfalschung méglich. Keine tatige Reue gibt es bei den fir Schadens-
ereignisse so wichtigen Delikten der fahrlassigen Korperverletzung und fahrldssigen
Gemeingefahrdung.

Die notwendigen Erfordernisse, um die Straflosigkeit infolge tatiger Reue fir sich bean-
spruchen zu kénnen, unterscheiden sich im Detail je nach Delikt. Gemeinsame Voraus-
setzung der tatigen Reue fur alle Deliktgruppen ist aber,

» dass der Tater die negativen Folgen seiner Straftat wieder vollstdndig beseitigt (zB
veruntreute Vermogensguter zurlickgibt oder die Folgen der Umweltbeeintrachtigung
beseitigt);

» bevor die zustédndige (Strafverfolgungs-)Behdrde von der Tat erfahren hat.

TIPP!
Hat ein Dritter die nachteiligen Folgen der Straftat beseitigt, reicht es fiir die
tatige Reue, sich in Unkenntnis der bereits erfolgten Beseitigung ernsthaft um
diese Beseitigung bemiht zu haben. Notwendiges Element fir die Anwend-
barkeit tétiger Reue ist daher immer die tatsdchliche Beseitigung der Folgen
der Tat!

Nicht erforderlich ist hingegen Freiwilligkeit im Sinne des Rucktritts vom Versuch. Aus
welcher Motivation man den Schaden wieder gutmacht, ist daher fur die tatige Reue irre-
levant. So schadet es beispielsweise nicht, wenn der Verletzte (Geschadigte) den Tater
zur Schadenswiedergutmachung drangt und andernfalls mit der Strafanzeige droht. Re-
levant ist alleine, ob die Schadenswiedergutmachung erfolgt, bevor die Strafverfolgungs-
behdrde von der Schuld des konkreten Téters erfahren hat.

TIPP!
Bei der Beseitigung der negativen Folgen einer Tat stoBen viele an ihre finan-
Ziellen Grenzen. Kaum jemand verfligt beispielsweise Ulber ausreichende
finanzielle Mittel, um die Folgen fahrlédssig verursachter Umweltschdden mitt-
leren Ausmales unverzlglich zu beseitigen (zB ein unzureichend kontrollier-
ter Oltank leck schldgt und Heizél ins Grundwasser gelangt.
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Ftr viele Delikte — unter anderem auch fiir die Umweltdelikte — ldsst das Ge-
setz fir die Anwendbarkeit tatiger Reue allerdings bereits gentigen, wenn
man sich ,vertraglich verpflichtet’, den ganzen Schaden aus der Tat wieder
gut zu machen. Sie missen daher den Schaden nicht beseitigt haben, bevor
die Strafverfolgungsbehdrde von ihrer Urheberschaft erfdhrt. Es reicht, wenn
Sie sich zu diesem Zeitpunkt zur Schadenswiedergutmachung rechtsgliltig
verpflichtet haben!

Achtung: Auch diese Verpflichtung muss erfolgen, bevor die Behérde von
der Tat erféhrt. Bei einer Selbstanzeige sollten Sie daher den Abschluss einer
solchen vertraglichen Verpflichtung gegentiber allenfalls geschédigten Perso-
nen bereits nachweisen kénnen.

BEISPIEL ,,UMWELTGEFAHRDENDE PROJEKTRETTUNG
(FORTSETZUNG IV)*“
Die Bauhofmitarbeiter haben auf Anweisung des Blrgermeisters lverunrei-
nigten Erdaushub an der Béschung des angrenzenden Baches entsorgt. Dies
flhrt dazu, dass im bachabwérts gelegenen Fischteich des Stifts Heiligen-
mdinster 1.000 Zuchtfische verenden. Dartiber hinausgehende Schéden sind
nicht zu beftirchten und treten auch nicht ein.

Der Abt des Stifts ist erbost und droht dem Birgermeister mit einer Straf-
anzeige, falls er den entstandenen Schaden nicht unverzlglich ersetzt. Der
Btirgermeister kommt dieser Aufforderung nach.

Dennoch bekommt die Lokalpresse Wind von der Angelegenheit und berich-
tet wenige Tage. Die Strafverfolgungsbehdérden erfahren dadurch von der
vorsétzlichen Umweltbeeintrdchtigung. Der Blrgermeister ist jedoch infolge
tatiger Reue straffrei, da er den Schaden bereits vollstandig gutgemacht hat,
bevor die Strafverfolgungsbehérden von der Straftat erfahren haben.

Achtung: Die Bauhofarbeiter, die diese Entsorgung weisungsgemai3 durch-
gefiihrt haben, profitieren von dieser tdtigen Reue des Biirgermeisters nicht.
Sie bleiben weiter strafbar. Damit auch sie straffrei werden, miisste sie der
Biirgermeister von Vornherein in die Schadenswiedergutmachung ein-
binden bzw miissten sie sich ohne Kenntnis (iber die bereits erfolgte
Schadenswiedergutmachung selbst rechtzeitig um diese kiimmern.

2.11 Aus Fehlern lernen

Schadensfélle lassen sich nicht mit vélliger Sicherheit vermeiden. Dem tragt auch das
Rechtssystem Rechnung, das die zivil- und strafrechtliche Verantwortung des einzelnen
an dessen individuelles Verschulden am Schadenseintritt knipft. Ist dem einzelnen an
einem bestimmten Schadensfall kein konkretes Verschulden nachzuweisen, treffen ihn
fir diesen Schadensfall auch keine zivil- und strafrechtlichen Nachteile. Dementspre-
chend gibt es durchaus auch Schadensfélle, die niemand verschuldet hat.
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Allerdings setzt die Rechtsprechung die Schwelle, ab der jemand Verantwortung fur
Schaden zu tragen hat, sehr niedrig an. Vor allem im Zusammenhang mit der Verkehrs-
sicherungspflicht genlgt es, wenn jemand von der Geféhrlichkeit einer Sache weil3 und
diese Gefahrlichkeit nicht entsprechend beseitigt (oder mit geeigneten Mitteln vor ihr
warnt). Die Rechtsprechung geht davon aus, dass die Gefahrlichkeit einer Sache in der
Regel erkennbar ist, sobald sich diese das erste Mal verwirklicht hat. Wer also nach Ein-
tritt eines Schadens nicht alle zumutbaren Vorkehrungen trifft, um eine neuerliche Sché-
digung aus derselben Gefahrenquelle zu unterbinden, tragt die Verantwortung, falls sich
deren Geféahrlichkeit spater neuerlich verwirklicht und zu einem neuen Schaden flhrt.
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3. KRISE — WAS SIE UNBEDINGT VERMEIDEN SOLLTEN

3.1 Kopf einziehen und durchtauchen

Auch wenn der Volksmund ,Abwarten und Teetrinken* empfiehlt: Zumindest aus recht-
licher Sicht gilt diese Empfehlung in Krisensituationen nicht. Nur wer rasch reagiert,
sichert die situationsbezogen bestmogliche Krisenbewéltigung. Zum einen ergibt sich
eine Pflicht zum unverziiglichen Handeln oft schon aus dem Gesetz selbst (vgl Kapi-
tel 2.1 und 2.2). Zum anderen drohen bei manchen Versdumnissen schwere finanzielle
Nachteile fur die Gemeinde und die beteiligten Personen (zB Verlust des Versicherungs-
schutzes, vgl Kapitel 2.7; Verlust von Ersatzansprichen; Begrindung weiterer Schaden-
ersatzanspriche gegen die Gemeinde, vgl Kapitel 2.2).

Darlber hinaus verschafft sich einen taktischen Vorteil, wer als erster einen umfassen-
den Uberblick Uiber die Situation hat und sowohl seine prozessrechtliche Situation und
Prozessrisiken als auch die seiner méglichen Prozessgegner noch vor diesen solide ein-
schéatzen kann.

TIPP!

Manchmal ergibt die Beurteilung einer Situation, dass die eigenen Prozess-
chancen verschwindend gering sind und ein Obsiegen der Gegenseite in
einem allfdlligen Gerichtsverfahren geradezu sicher ist. Wer dies noch vor
seinen (potentiellen) Prozessgegnern erkennt, kann diesen Wissensvor-
sprung oft fiir einen schnellen Verhandlungserfolg verwerten. Es ist alleine
aus einer wirtschaftlichen Betrachtung heraus oft sinnvoller, liber die voraus-
sichtlichen Ersatzanspriiche der Gegenseite einen Vergleich abzuschlieBen,
als dieselbe (oder sogar eine héhere) Zahlung nach Jahren vergeblichen
Prozessfiihrens leisten zu missen. Denn im Falle eines Prozessverlustes
trdgt man nicht nur die Kosten der eigenen Rechtsberatung. Die unterlegene
Prozesspartei muss auch fiir die Rechtsvertretung der obsiegenden Prozess-
partei Kostenersatz leisten.

Ein vorteilhafter Vergleich ldsst sich erfahrungsgeméf3 oft vor allem in der
ersten Phase der Krisenbewdltigung erzielen. Mdglicherweise schétzt die
Gegenseite ihre Anspriiche in dieser Phase noch eher niedrig ein. Vielleicht
ist sie noch gar nicht anwaltlich vertreten (ein Umstand, der die vergleichs-
weise Einigung oft erleichtert).

Umgekehrt sollte Sie ein solches Angebot als potentiell Schadenersatz-
berechtigter skeptisch machen.

Beachten Sie aber jedenfalls die Empfehlungen in Kapitel 5.9!
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Oft gehen in der ersten Phase nach Eintritt eines Krisenfalls noch vorhandene Beweise
rasch und unwiederbringlich verloren (vgl Kapitel 2.10 ,Beweise sichern — Daten sam-
meln“). Das kann je nach Sachlage, Prozessposition und Art sowie Aussage des Be-
weismittels vorteilhaft fir die Gemeinde sein oder aber die Durchsetzung ihres (grund-
satzlich aussichtsreichen) Rechtsstandpunktes fir immer verunmdglichen. Zur Vermei-
dung diesbeziglichen Risikos empfiehlt es sich, Beweise zu sichern. Wer aus prozess-
taktischen Grinden Beweise durch Untétigkeit ,verfallen® lassen will (zB weil diese durch
die unverziglich notwendige Schadensbehebung zwangslaufig vernichtet werden), sollte
dies zuvor gut Gberlegt und mit seinem Rechtsberater eingehend besprochen haben.

ACHTUNG!

In diesem Zusammenhang sollten Sie unbedingt mit bedenken, dass Gerichte
in der Beweiswlirdigung frei und die Beweismittel grundsétzlich unbeschréankt
sind. Das heiBt, dass Gerichte als Beweis alles und jeden Umstand werten
ddrfen, der bei objektiver Betrachtung zum Beweis einer Behauptung geeig-
net ist. Dementsprechend kann auch der Umstand in die Beweiswdrdigung
des Gerichts einflieBen, dass eine Prozesspartei die Vernichtung eines zu-
néchst vorhandenen Beweises nicht aktiv verhindert hat, obwohl ihr dies még-
lich gewesen wére!

ACHTUNG!
Die Beseitigung eines Beweismittels kann strafbar sein (vgl § 295 StGB und
Kapitel 3.2 ,Beweise beseitigen oder verfdlschen®)! Dieses Delikt kann auch
verwirklichen, wer diese Beseitigung nicht selbst aktiv vornimmt, sondern die-
se Beseitigung durch Dritte mit dem Vorsatz duldet, dass das Beweismittel in
einem spéteren Gerichtsverfahren nicht mehr verfligbar ist.

Die Empfehlung zum raschen Handeln bedeutet aber keinesfalls eine Empfehlung zu
unbedachtem, hektischem Agieren. Denn so wie ein einmal durch Untatigkeit vernichte-
ter Beweis eventuell unwiederbringlich verloren ist, kann auch die einmal vorgenommene
Handlung unumkehrbar sein (vgl Beispiel ,Der kommunikative Badangestellte®). So wie
eine abwartende Verweigerungshaltung fur die Aufarbeitung des Schadensfalls schad-
lich ist, gilt dasselbe fir Gberstirztes, unbedachtes Handeln.

Die Empfehlung zum raschen Handeln bedeutet deshalb nicht sofortiges Agieren, son-
dern Handeln ohne Verzug, das zunachst auch in der Konsultation von Beratern beste-
hen kann. Wichtig ist bei jedem Schadensfall, zumindest intern den IST-Zustand nach
dem Schadensfall zu erheben und unverziglich die MaBnahmen zu seiner Bewéltigung
zu planen.

Die Entscheidung, welche Handlungen Sie wann setzen, erfordert viel Erfahrung und
noch mehr Fingerspitzengefuhl. Nur wenige Handlungen lassen sich eindeutig der Kate-
gorie ,sofort Handeln“ oder ,abwarten zuordnen. Lediglich hinsichtlich der MaBnahmen
zur unmittelbaren Hilfeleistung (vgl Kapitel 2.1) und Vermeidung von Folgeunfallen (vgl
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Kapitel 2.2) ergibt sich die Verpflichtung zum sofortigen Handeln unmittelbar aus dem
Gesetz. Zumindest zu diesen MaBnahmen hat Ihnen also der Gesetzgeber die Entschei-
dung abgenommen. Hinsichtlich anderer MalBnahmen ist das nicht so klar. Obwohl in
vielen Fallen unverzlgliches Handeln Vorteile schafft, empfiehlt sich beispielsweise im
Umgang mit aufgrund des Krisenfalls emotionsgeladenen Verhandlungspartnern oft, zu-
néachst eine Deeskalationsphase abzuwarten (vgl Beispiel ,Die teure Witwe").

BEISPIEL ,,DIE TEURE WITWE*

Auf der Baustelle der XY-Bau GmbH verungliickt der Bauarbeiter A aufgrund
fehlender Sicherheitsmal3nahmen tédlich (Absturz durch ungesicherte Licht-
kuppeldffnungen). Der Geschéftsfiihrer der XY-Bau GmbH bietet der Witwe
des A wenige Tage nach dessen Begrébnis eine vergleichsweise Bereinigung
der Angelegenheit gegen Zahlung einer — nach seinem Daftirhalten — grof3-
zuigigen Geldsumme. Die trauernde Witwe weist dieses Angebot entriistet
zurtick und beauftragt unverzuglich einen Rechtsanwalt mit der Durchsetzung
ihrer Anspriiche gegen XY-Bau GmbH.

Der Rechtsanwalt wartet aus prozesstaktischen Grinden (Verringerung des
Klagerisikos) zundchst das Ergebnis des gegen den Bauleiter der XY-Bau
GmbH eingeleitete Strafverfahren wegen fahrldssiger Tétung ab. Das Straf-
verfahren endet erst nach mehr als einem Jahr mit der Verurteilung des Bau-
leiters. Die Klage der Witwe gegen XY-Bau GmbH folgt diesem Urteil un-
verzuglich.

Die erste miindliche Verhandlung in diesem Strafprozess erfolgt erst (iber
eineinhalb Jahre nach dem Tod des verungliickten A. In dieser Verhandlung
erklart die Witwe, den Tod ihres Mannes endlich ,halbwegs aufgearbeitet zu
haben*. Sie empfinde dieses Verfahren inzwischen als schwere Belastung
und wolle eigentlich ,nur mehr ihre Ruhe haben®, weshalb sie anbiete, das
Verfahren im Fall des Abschlusses eines Vergleichs lber eine die urspriing-
lich angebotene Vergleichssumme um 20% Ubersteigende Zahlung nicht
mehr fortzusetzen.

Achtung: Mit seinem (voreiligen) Vergleichsangebot hat der Geschéftsfiihrer
der XY-Bau GmbH lediglich Verdrgerung bewirkt. Hinterbliebene fassen Zah-
lungsangebote nach dem Verlust eines nahen Angehdrigen oft als zynische
Beleidigung auf. Fir Gemeinden und ihre Verwaltung (insbesondere deren
politischen Teil) besteht in dieser Situation auch die Gefahr, dass Prozess-
gegner, Medien oder politische Mitbewerber derartige Angebote als unsen-
sibel und unansténdig brandmarken und fiir Agitationen gegen die Gemeinde
und ihre Verwaltung instrumentalisieren.

Tipp: Dartiiber hinaus hat der Geschéftsfliihrer mit seinem Angebot einen
»,Preismagneten” gesetzt. Die Witwe und ihr Rechtsberater wissen ab diesem
Zeitpunkt, wie viel der XY-Bau GmbH die vergleichsweise Bereinigung der
Angelegenheit wert gewesen ist. Von einer solchen einmal gesetzten Marke
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kann man sich spéter nur mehr schwer wegverhandeln. Besser ist es, aus der
Situation heraus die Gegenseite zur Nennung einer Summe zu motivieren.

Tipp: Die Reaktion, ,endlich Ruhe haben zu wollen*, ist nicht nur menschlich
verstédndlich, sondern gar nicht so selten. Die ersatzberechtigten Hinterblie-
benen sind dann oft zur vergleichsweisen Bereinigung gegen verhéltnisméBig
moderate Summen bereit. Wahrend ein voreiliges Vergleichsangebot nahezu
chancenlos bzw allenfalls zu besonders unvorteilhaften Bedingungen mdéglich
ist, steigt die Chance zum beiderseitig befriedigenden Vergleichsabschluss
nach der Trauerphase betrdchtlich. Zumindest bei Schadensféllen mit Todes-
folge (lberwiegt dieser Vorteil oft den Nachteil, nach dem Zuwarten mit
Vergleichsverhandlungen auf der Gegenseite mit einem Verhandlungsprofi
(Rechtsanwalt) konfrontiert zu sein.

3.2 Beweise beseitigen oder verfalschen

Die erste, alltdgliche Reaktion auf diese Empfehlung ist die — meist auch tatséchlich mit
ehrlicher Entristung vorgetragene — Beteuerung, dass man personlich unter keinen
Umstanden auch nur auf die Idee kommen wirde, Beweise zu beseitigen oder zu mani-
pulieren. Im ,Ernstfall“ angesichts schwerwiegender, moglicherweise sogar lebenslang
wirkender Nachteile aus einem Unglicksfall (zB persénliche Haftung mit dem eigenen
Privatvermégen flr verschuldet zugefligte Schaden groBen Ausmafes) bedarf es aber
manchmal einiger Selbstdisziplin um der Verlockung zu widerstehen, Beweise zu ,frisie-
ren“, von deren Existenz die Gegenseite bzw Gerichten und Behdrden noch nicht wis-
sen. Dies gilt insbesondere, wenn die ,,Gelegenheit giinstig” ist und die beabsichtigte
Manipulation in einem rechtlichen Graubereich liegt.

Tatsachlich ist es ratsam, die Beseitigung oder Manipulation von Beweismitteln oder gar
Urkunden tunlichst zu unterlassen. Dies nicht nur, weil man damit Gefahr |auft, die eige-
ne Glaubwurdigkeit nachhaltig zu beschadigen (was die eigene Prozessposition meist
ubel verschlechtert). Das Strafrecht enthalt sogar Strafbestimmungen, die ein solches
Verhalten unter Strafe stellen (bis hin zu Freiheitsstrafe von einem Jahr Dauer).34

3.2.1 Verfalschen von Beweismittel
§ 293 StGB bestimmit:

Wer ein falsches Beweismittel herstellt oder ein echtes Beweismittel verfédlscht, ist,
wenn er mit dem Vorsatz handelt, dass das Beweismittel in einem gerichtlichen oder
verwaltungsbehérdlichen Verfahren gebraucht werde, mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr zu bestrafen [. . .]

Dieses Delikt schitzt Schriftsticke und Augenscheingegenstande, also alle Gegen-
stédnde, die dazu bestimmt sind, vom Richter (oder einem gerichtlich bestellten Sach-
verstandigen) in Augenschein genommen zu werden. Beweismittel sind deshalb zB auch

34 §§ 293f StGB.
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technische Aufzeichnungen wie Tonaufzeichnungen, Fingerabdriicke, FuBspuren, Fahr-
tenschreiber oder Zéhlwerke.

Ein falsches Beweismittel stellt her, wer Schriftstlicke oder Augenscheinsgegenstande
erzeugt, die etwas Falsches beweisen sollen (zB indem er in einem polizeilichen Ermitt-
lungsverfahren eine inhaltlich falsche Stellungnahme abgibt).35 Ein Beweismittel ver-
falscht, wer einem Schriftstick oder Augenscheingegenstand ein anderes Aussehen
gibt, das etwas Falsches zu beweisen scheint (zB wer Briefe in fremden Namen unter-
fertigt um ihnen den Anschein zu geben, sie seien von diesem Fremden abgefertigt
worden).36

Deshalb ist auch die ,schriftliche Luge” strafbar, also die Ausstellung eines schriftlichen
Dokuments mit unwahrem Inhalt, sofern dieses nach dem Vorsatz des Téaters in einem
Gerichts- oder Behdrdenverfahren gebraucht werden soll.

ACHTUNG!
Die Féalschung von Beweismitteln ist nicht nur in Verbindung mit Schadens-
fallen strafbar. Auch die Falschung von Beweismitteln alleine zum Gebrauch
in einem behdrdlichen Bewilligungsverfahren kann strafbar sein, zB wenn ein
Bewilligungswerber falsche Schwei3nahtberechnungen anfertigt, um sie in
einer Bauverhandlung vorlegen zu kénnen.3”

Veréanderungen, die in der blo3en Beseitigung von Spuren bestehen (zB Beseitigung von
Blutspuren), sind kein strafbares Verfalschen eines Beweismittels. Sie kbnnen aber als
Beseitigung eines Beweismittels strafbar sein (vgl folgendes Kapitel 3.2.2).

ACHTUNG!
Oft sind Beweise auch fir tatsdchlich Geschehenes schwer zu erbringen.
Manchem schien es deshalb in der Vergangenheit legitim, Beweismittel zu
Jfrisieren®, um dem eigenen Recht auf die Springe zu helfen. Die Recht-
sprechung unterscheidet aber nicht, ob das Beweismittel verfdlscht wurde,
um ein tatsdchlich zustehendes Recht durchzusetzen oder um in bdser
Absicht eine Forderung durchzusetzen, auf die man gar keinen Anspruch hat.

Mit anderen Worten: Ob der Téter mit einer Beweismittelfélschung blo3 sein
Recht durchsetzen oder ob er eine unrichtige Entscheidung herbeifiihren will,
ist unerheblich. Beweismittelfdlschung bleibt (strafbare) Beweismittelfél-
schung!

35 JBI 1995, 386.
36 Mayrhofer/Rieder, StGB* § 294 E 3.
37 EvBI 1993, 29.
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Unwahre schriftliche Erklarungen einer Partei oder des Beschuldigten selbst in einem
gerichtlichen oder verwaltungsbehérdlichen Strafverfahren sind keine Beweismittel iSd
§ 293 StGB.® Sie sind deshalb nach dieser Bestimmung auch nicht strafbar. Das gilt
selbst fur eidesstattliche Erklarungen dieser Personen.

TIPP!

Die Verfédlschung von Beweismitteln ist reuefdhig. Man kann also selbst nach
Deliktsvollendung (der Verfdlschung des Beweises) Straflosigkeit erreichen,
indem man ,tatige Reue ubt” (vgl Kapitel 2.10 ,Stafbarkeit beseitigen®). Dazu
ist erforderlich, dass der Téter daflir sorgt, dass das Gericht bzw die Behérde
das verfdlschte Beweismittel nicht in sein Beweisverfahren aufnimmt bzw
dass er dem gefédlschten Beweismittel seine Tauschungseignung nimmt. Die
tatige Reue kann deshalb auch darin bestehen, dass der T&ter nach dem Ver-
fédlschen des Beweismittels nichts weiter unternimmt, sodass das Gericht bzw
die Behérde vom gefélschten Beweismittel erst gar nicht erfahrt.

3.2.2 Beseitigen von Beweismittel
§ 295 StGB bestimmit:

Wer ein Beweismittel, das zur Verwendung in einem gerichtlichen oder verwaltungs-
behérdlichen Verfahren bestimmt ist und dber das er nicht allein verfligen darf, ver-
nichtet, beschéddigt oder unterdriickt, ist, wenn er mit dem Vorsatz handelt, zu ver-
hindern, dass das Beweismittel im Verfahren gebraucht wird, mit Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr zu bestrafen [. . .]

Auch dieses Delikt schitzt Schriftstiicke und Augenscheingegensténde, also alle Gegen-
sténde, die dazu bestimmt sind, vom Richter (oder einem gerichtlich bestellten Sachver-
sténdigen) in Augenschein genommen zu werden.

Bestraft wird mit diesem Delikt nicht erst die aktive Manipulation eines Beweismittels,
sondern schon seine Beseitigung (die auch durch Unterlassung erfolgen kann). Voraus-
setzung daflr ist aber

» dass das Beweismittel bereits zur Verwendung in einem gerichtlichen oder verwal-
tungsbehdrdlichen Verfahren bestimmt ist.

und
» dass der Téater kein alleiniges Verflgungsrecht Gber das Beweismittel hat.

Ein Beweismittel ist zur Verwendung in einem gerichtlichen oder verwaltungsbehérd-
lichen Verfahren bestimmt,

» wenn die Gegenseite bereits die Aufnahme dieses Beweises beantragt hat (zB durch
gerichtliche Beweissicherung; vgl Kapitel 2.9.2.1)

38 Bertel, RAW 1991, 8.
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» oder wenn die Behdrde bzw Polizei nach dem Beweismittel sucht (zB Fahndung
nach einem konkreten Unfallfahrzeug.

Erfolgt die Beseitigung von Beweismitteln bevor die Polizei von ihrer Existenz erfahrt bzw
bevor ein Beteiligter ihnre Aufnahme als Beweis in einem gerichtlichen oder verwaltungs-

behdrdlichen Verfahren beantragt hat, bleibt sie daher straffrei.

Wer alleiniger Eigentimer eines Beweismittels ist, kann dieses deshalb auch straffrei
beseitigen. Etwas anderes gilt, wenn er sich einer anderen Person gegenulber zur Auf-
bewahrung verpflichtet hat oder wenn die Behdrde das Beweismittel bereits beschlag-

nahmt oder den Eigentimer zu dessen Herausgabe aufgefordert hat.

Zusammengefasst kann daher der Alleineigentimer ein Beweismittel straffrei beseitigen,
sofern er sich nicht Dritten gegenuber zu dessen Aufbewahrung verpflichtet hat und be-
vor das Gericht bzw die Behdrde von seiner Relevanz in einem (Gerichts- oder Behor-

ACHTUNG!

Trotz massiver Kritik aus Lehre und Literatur bleibt die Rechtsprechung be-
zuglich des Verfligungsrechts restriktiv. So soll nach Ansicht des OLG Wiens
ZB jede Verfligungsmacht lber ein Unfallfahrzeug erléschen, sobald die Poli-
zei danach fahndet (offenbar selbst wenn der Fahrzeughalter nicht von der
Fahndung weiBB).?® Die Reparatur eines solchen Fahrzeugs ohne vorherige
Zustimmung der Strafverfolgungsbehédrden ist deshalb nach Ansicht des OLG
Wien gerichtlich strafbar (vgl zur verwaltungsbehérdlichen Strafbarkeit dieses
Verhaltens auch den folgenden Hinweis).

den-)Verfahren erfahren hat.

ACHTUNG!

Manche verwaltungsrechtlichen Materiengesetze enthalten eigene (verwal-
tungsbehérdliche) Strafbestimmungen. So verpflichtet die StVO Verkehrsteil-
nehmer zur Mitwirkung an der Aufkldrung von bestimmten Sachverhalten.°
Wer gegen diese Verpflichtung verstéf3t, begeht eine Verwaltungsiibertre-
tung.*' Dies ist zB der Fall, wenn ein Fahrzeughalter sein Kraftfahrzeug nach
einem Verkehrsunfall reparieren ldsst, bevor die Beweisaufnahme vollsténdig
abgeschlossen ist.

TIPP!

Die Unterdriickung von Beweismitteln ist reuefdhig. Man kann also selbst
nach Deliktsvollendung (der Beseitigung des Beweises) Straflosigkeit errei-
chen, indem man ,tétige Reue Ubt* (vgl Kapitel 2.10 ,,Strafbarkeit beseitigen®).

39 OLG Wien in ZVR 1992/159; kritisch Bertel/Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht Besonderer Teil 112 207.
40§ 4 Abs 1 lit ¢ StVO.
41 §§ 4 Abs 1 lit ciVm 99 Abs 2 StVO.
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Dazu ist allerdings erforderlich, dass der Téter dem Gericht bzw der Behérde
das vorléufig unterdrtickte Beweismittel von sich aus so rechtzeitig wieder zu-
kommen ldsst, dass es diese(-s) bei seiner (ihrer) Entscheidung noch ver-
werten kann. Tétige Reue ist also nur méglich, wenn das Beweismittel noch
existiert und trotz Beschédigung oder Unterdriickung seinen Beweiswert er-
halten hat.

3.3 Niedrige Verwaltungsstrafen zahlen

Der Schock nach einem Schadensfall ist manchmal grof3. Zumindest gleich grof3 ist dann
oft die Erleichterung, wenn man im Zusammenhang mit einem solchen Schadensfall
einen (Verwaltungs-)Strafbescheid mit einer blo3 niedrigen Geldstrafe erhélt. Der erste
Reflex ist hier oft, die niedrige Geldstrafe zu akzeptieren und zu bezahlen, selbst wenn
am Schadenshergang und am eigenen Verschulden noch Zweifel bestehen.

Dieser Reflex ist in einer solchen Situation ein schlechter Ratgeber! Denn verwaltungs-
behoérdliche Entscheidungen entfalten ebenso wie straf- und zivilgerichtliche Entschei-
dungen Pré&judizwirkung. Die in ihnen festgestellten Tatsachen erachtet die entscheiden-
de Behoérde namlich formell fir erwiesen (zutreffend). Andere Behdérden und Gerichte,
die Uber dasselbe Geschehnis zeitlich nachgeordnet entscheiden, messen diesen — be-
reits in einem behdrdlichen Verfahren als erwiesen festgestellten Tatsachen — besonders
hohe Beweiskraft zu (bzw sind manchmal sogar an diese Feststellungen gebunden, dir-
fen also gar nicht von diesen abgehen). Das bewirkt zweierlei:

» Es ist Ihnen aufgrund dieser Prajudizwirkung nur schwer méglich, das Gegenteil der
in der betreffenden Entscheidung enthaltenen Feststellungen zu beweisen. In der
Praxis nehmen Zivilgerichte in Schadenersatzprozessen in Strafbescheiden und
Strafurteilen enthaltene Feststellungen als bewiesene Tatsachen an, deren Beweis
praktisch fast unmdglich ist.

» Die Gegenseite kann aus diesem Grund bereits sehr gut beurteilen, zu welchen Be-
weisergebnissen ein allenfalls mit Schadenersatzanspriichen befasstes Gericht ge-
langen wurde. Dieser Umstand senkt ihr eigenes Prozessrisiko betrachtlich. Ein
rechtskréaftiger Strafbescheid steigert die Klagsbereitschaft der Gegenseite gegen
den Adressaten des Strafbescheids betrachtlich!

Ein Strafbescheid, der — wenn auch nur mit geringer Strafhéhe — Ihre Schuld an einem
Schadensereignis feststellt, kann daher die bequeme Ausgangsbasis flr ungleich héhere
Schadenersatzforderungen oder auch ein gerichtliches Strafverfahren sein. Um das zu
vermeiden, gilt es, verwaltungsbehordliche Strafentscheidungen méglichst zu vermei-
den — selbst wenn ihre Strafhdhe lediglich gering ist. Im Optimalfall verzégern Sie die
Erledigung lhrer Angelegenheit um mehr als drei Jahre. Dann droht der Gegenseite
namlich die Verjdhrung ihrer Anspriche. Sie muss sich nun fir oder gegen die Klags-
erhebung entscheiden, ohne dafur auf die Entscheidung einer Verwaltungsbehérde zu-
rickgreifen zu kdnnen. Das steigert das Prozessrisiko der Gegenseite und senkt deren
Klagsfreude verlasslich!
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Zumindest wenn noch gute Argumente bestehen, dass Sie den betreffenden Straftat-
bestand nicht oder nicht schuldhaft verursacht haben, sollten Sie deshalb gegen den
Strafbescheid berufen und die Zahlung der — wenn auch mdglicherweise geringen —
Strafe vorerst verweigern.

ACHTUNG!
Sowohl im gerichtlichen als auch im verwaltungsbehérdlichen Strafverfahren
gilt das ,reumdtitige Gestédndnis* als wichtigster Milderungsgrund. Steht auBer
Zweifel, dass Sie einen Straftatbestand verwirklicht haben (und ist dies fir
Gericht bzw Behérde liickenlos beweisbar), ist der Versuch, eine niedrige
Strafzahlung zu bekdmpfen, ausnahmsweise eher kontraproduktiv. Diesfalls
ist es meistens vorteilhafter, mit seinem Gestédndnis eine niedrige Strafe her-
beizufiihren und so zumindest an dieser Front fir Schadensbegrenzung zu
sorgen.
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4. RELEVANTE STRAFRECHTLICHE ASPEKTE

4.1 Einleitung

Viele schadensverursachende Vorfélle haben nicht blo3 zivilrechtliche Rechtsfolgen
(Schadenersatz). Oft beinhalten sie auch strafrechtlich relevante Elemente oder rufen
zumindest den Verdacht der Behdrden hervor, dass der jeweilige Vorfall strafrechtlich
aufzuarbeiten ist.

Dann leiten die Strafverfolgungsbehérden ein Ermittlungsverfahren ein, das sowohl ge-
gen eine bestimmte Person oder auch gegen unbekannte Tater gerichtet sein kann. Den
Anstof3 fur die Einleitung eines solchen Ermittlungsverfahrens kann entweder die eigene
Wahrnehmung der Behdérde geben. Es kann aber auch sein, dass dieser durch Dritte
erfolgt, die Anzeige erstatten, also bei den Polizeibehdrden oder der Staatsanwaltschaft
eine Sachverhaltsdarstellung Gber einen bestimmten Vorfall abgeben.

TIPP!

Ist man selbst ,Opfer” eines Schadensereignisses, das eventuell strafrechtlich
relevante Elemente enthélt, ist die Sachverhaltsdarstellung eine 6konomische
und ziemlich risikolose Méglichkeit, die Grundlagen fiir ein allfdlliges Schaden-
ersatzverfahren vollkommen kostenfrei durch die Strafverfolgungsbehérde auf-
arbeiten zu lassen. Denn die Behdrde ist bei hinreichender Verdachtlage zu
weiteren Ermittlungen verpflichtet. Flihren diese zu einer strafrechtlichen Ver-
urteilung des Schédigers, bietet dieses Strafurteil eine bequeme Ausgangs-
basis fiir ein relativ risikoarmes Schadenersatzverfahren (vgl Kapitel 4.5). Er-
gibt das Ermittlungsverfahren hingegen, dass keinerlei strafrechtlich relevante
Sachverhalte vorliegen, ist derjenige, der eine Sachverhaltsdarstellung einge-
bracht hat, nicht zur Kostentragung des Ermittlungsverfahrens verpflichtet.

Auf den ersten Blick kann man als ,,Opfer“ mit einer Sachverhaltsdarstellung
also nur Vorteile erzielen. Allerdings ist die Behérde auch zum Weiterermitteln
verpflichtet, wenn der Anzeiger die Sachverhaltsdarstellung zuriickzieht. Der
Anzeiger ist also nicht mehr ,Herr seiner Anzeige®. Der mégliche Téter kann
das Risiko einer strafgerichtlichen Verurteilung deshalb auch durch Zahlung
eines hohen Schadenersatzbetrags nicht mehr beseitigen. Wéhrend die Ange-
legenheit fiir den Téater vor Einbringung der Sachverhaltsdarstellung durch eine
Einigung mit dem Opfer auf Schadenswiedergutmachung noch vollstdndig be-
reinigt werden kann, gilt dies nach der Einbringung der Sachverhaltsdarstellung
nicht mehr. Mit der Einbringung einer Sachverhaltsdarstellung verlieren Sie
deshalb einen Trumpf in allfélligen Vergleichsverhandlungen.
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Ab Einleitung von Ermittlungshandlungen gegen die eigene Person ist die Mdglichkeit
einer Verurteilung nicht mehr ausgeschlossen. Die Konsequenzen einer solchen Verur-
teilung wiegen schwer (vgl Kapitel 4.4 und 4.5). Es ist deshalb unbedingt empfehlens-
wert, im Fall von Ermittlungshandlungen gegen die eigene Person unverziglich einen
Rechtsanwalt mit der Rechtsvertretung zu beauftragen. Diese Beauftragung ist aber
nicht in jeder Situation sofort mdglich. Die folgenden Kapitel dienen dazu, die Zeitspanne
vor der moglichen Beauftragung eines Rechtsbeistands méglichst schadlos zu Uber-
stehen (Kapitel 4.2 und 4.3). bzw die moéglichen Konsequenzen strafgerichtlicher Ver-
urteilungen anschaulich nédher darzulegen (Kapitel 4.4 und 4.5).

4.2 Vernehmung

Im Laufe jedes gerichtlichen Strafverfahrens kommt es irgendwann zur Vernehmung des
Beschuldigten. In der Praxis fuhrt solche Vernehmungen zunéchst die Polizei im Auftrag
des Staatsanwalts durch. Diese Vernehmung ist meist zentrale Grundlage fur die Ent-
scheidung des Staatsanwalts, ob er das Strafverfahren einstellt (weil er zur Uberzeugung
gelangt, dass die erhobenen Vorwirfe haltlos oder das vorgeworfene Verhalten nicht
strafbar ist) oder weiterfiihrt und die Bestrafung des Beschuldigten durch ein Strafgericht
beantragt.

Der Eindruck, den Sie bei einer solchen Vernehmung hinterlassen, kann also zwischen
Verfahrenseinstellung und Verurteilung entscheiden. Dennoch billigt das Gesetz dem
Vernommenen im Interesse der Rechtspflege an mdglichst effizienten Vernehmungen
bloB eine besonders schwache Rechtsposition zu. Gleichzeitig ist der Durchschnitts-
blrger Uber den Ablauf einer polizeilichen Vernehmung und seine Rechte wahrend der-
selben nur unzureichend informiert. Das erzeugt beim Vernommenen oft das Gefuhl des
Ausgeliefertseins. Nur wenige verfligen Uber ein so hohes MaB an Abgeklartheit, dass
sie solche Vernehmungen ohne besondere Nervositat bewaltigen kbnnen — Nervositat,
die in einer ohnehin schon heiklen Situation die Fehleranfélligkeit noch steigen lasst.

Um Fehler zu vermeiden, sollten Sie sich auf Vernehmungen daher grundlich vorbe-
reiten. Auch zu polizeilichen Vernehmungen werden die zu Vernehmenden telefonisch
oder schriftlich vorgeladen. Der Zeitraum zwischen Vorladung und Vernehmung ver-
schafft lnnen die Gelegenheit zur grindlichen Vorbereitung. Versuchen Sie, diesen Zeit-
raum maoglichst lange zu halten (vgl Kapitel 2.6 ,Zeit gewinnen und Widerspriiche ver-
meiden®).

Kernpunkt der grindlichen Vorbereitung ist nattrlich der Vernehmungsgegenstand, tber
den Sie mdglichst gut Bescheid wissen sollten. Versuchen Sie aber auch, sich im Zuge
der Vorbereitung einen méglichst guten Uberblick tber die Gesamtsituation zu verscha-
fen. Erarbeiten Sie sich dazu erforderlichenfalls auch technisches Hintergrundwissen.

TIPP!
Vernehmungen fihren meist ,gewdéhnliche® Polizisten durch, die zwar ausge-
sprochene Vernehmungsprofis sind, denen aber zumindest in komplexeren
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und nicht polizei-alltdglichen Fachgebieten umfassendes technisches Hinter-
grunadwissen fehlt. Ein im betreffenden Fachgebiet versierter Fachmann kann
diesen Wissensvorsprung nutzen. Manchmal gelingt es einem technisch ,liber-
legenen“ Vernommenen, im Lauf der Vernehmung das Ruder zu tibernehmen
und Richtung und fachlichen Verlauf der Vernehmung zu beeinflussen.

Ein hohes Mal3 an Hintergrundwissen zu den mit dem Vernehmungsgegen-
stand verbundenen technischen Zusammenhéngen hilft Ihnen daher, die Ver-
nehmung optimal zu ,,(berstehen”.

4.2.1 Beginn der Vernehmung

Zu Beginn jeder Vernehmung hat der Vernehmende dem Vernommenen bekannt zu
geben, welcher Tat er verdéachtigt wird.

Dem hat zwingend die Rechtsbelehrung zu folgen,

» dass der Beschuldigte sofort aussagen oder aber sich zuvor mit einem Rechtsanwalt
beraten kann. Dieses Recht entféllt, sofern nach Ansicht der Strafverfolgungsbehér-
den Verabredungs- oder Verdunkelungsgefahr* besteht;

> dass die Aussage des Beschuldigten sowohl zu seinem Vorteil entlastend als auch
zu seinem Nachteil belastend wirken kann.

Als Beschuldigter haben Sie das Recht auf Beiziehung eines Rechtsanwalts zur Ver-
nehmung. Dieses Recht ist allerdings in zweierlei Hinsicht eingeschrank:

» Die Strafverfolgungsbehdrde kann diese Beiziehung verweigern, wenn sie dies aus
ermittlungstaktischen Grinden fiur erforderlich hélt. Die Vernehmung erfolgt dann
ohne Beiziehung eines Rechtsanwalts. Der Vernommene ist ,auf sich allein gestellt*.

» Dem Rechtsanwalt ist es verboten, wahrend der Vernehmung aktiv einzugreifen,
Fragen zu stellen oder seinen Mandanten zu beraten. Inhalt des Rechts auf Beizie-
hung ist also tatsachlich die ,bloBe Beiziehung®.

ACHTUNG!
In den allermeisten Féllen ist es ratsam, mit den Strafverfolgungsbehérden zu
kooperieren (schon alleine, um den Milderungsgrund des vollumfénglichen,
reumdtigen Gestandnisses von Anfang an offen zu halten).*> Wenn man lhnen
aber entgegen lhrem Wunsch die Beiziehung eines Rechtsanwalts verweigert,
ist dies Ausdruck gro3en Misstrauens Ihnen gegentiber und ein ernstzuneh-
mender Warnhinweis.

42 Verabredungsgefahr meint die Beflrchtung, dass der Beschuldigte sich mit seinen Mitbeschuldigten oder Zeugen
Uber den Inhalt ihrer Aussagen abstimmen kénnten (verabreden). Verdunkelungsgefahr ist die Gefahr, dass der
Beschuldigte Beweismittel beiseite schaffen oder vernichten und so dem Zugriff der Strafverfolgungsbehdérden ent-
ziehen koénnte.

43§ 34 Abs 1 Z 17 StGB; vgl auch Kapitel 4.4.
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Erfahrene Strafverteidiger raten ihren Mandanten in solchen Féllen, die Aus-
sage zu verweigern. Denn niemand kann Sie zu einer Aussage zwingen (vgl
auch Kapitel 2.8 ,Selbstbelastung vermeinden®). Beharren Sie diesfalls weiter
auf Beiziehung eines Rechtsanwalts und verweigern Sie jede Aussage. Igno-
rieren Sie in solchen Situationen immer wieder vorkommende drastische Schil-
derungen angeblicher Konsequenzen. Drohungen im Zusammenhang mit der
Vernehmung von Beschuldigten sind den vernehmenden Strafverfolgungs-
organen verboten!

Das Mitwirkungsrecht des Rechtsanwalts an Vernehmungen beschrankt sich deshalb im
Wesentlichen auf das Recht, nach Abschluss der polizeilichen Vernehmung weitere Fra-
gen zu stellen, deren Beantwortung er in der Sache flur wesentlich hélt. Dariber hinaus
kann der Rechtsanwalt Rechtsversté3e wahrend der Vernehmung zwar nicht aktiv ver-
hindern, sie aber zumindest unmittelbar dokumentieren. Einer solchen Dokumentation
misst die Rechtsprechung meist hdheren Beweiswert zu als inhaltlich gleich lautenden
Behauptungen durch den Beschuldigten (denen meist genau in die Gegenrichtung zie-
lende Aussagen der fir die Gerichte besonders vertrauenswuirdigen Vernehmungsbeam-
ten gegenuber stehen). Der zur Vernehmung beigezogene Rechtsanwalt erflllt so eine
wichtige Zeugenfunktion.

TIPP!
Auch wenn die Handlungsmdéglichkeiten des Rechtsanwalts wédhrend der Ver-
nehmung beschrénkt sind, lohnt es sich, seine Beiziehung zu verlangen. Schon
seine Anwesenheit wirkt auf die Vernehmungsbeamten disziplinierend. Rechts-
verstéBe oder gar Ubergriffe wéhrend der Vernehmung werden so noch un-
wahrscheinlicher.

Auch werden Sie schon alleine wegen seiner Anwesenheit professionelle Un-
terstitzung flihlen. Dadurch schwindet das Gefihl des Ausgeliefertseins und
Sie kénnen die Vernehmung befreit von unnétigem psychischen Druck weitaus
souveréner meistern.

Verweigert die Strafverfolgungsbehérde die Beiziehung eines Rechtsanwalts, ist von der
Vernehmung ,nach Moglichkeit eine Ton- oder Bildaufnahme anzufertigen®.44

TIPP!
Wollen Sie in der Vernehmung aussagen, obwohl lhnen die Beiziehung eines
Rechtsanwalts verweigert wurde, beharren Sie zumindest auf der Anfertigung
einer Ton- und Bildaufnahme. In Zeiten von Webcams und Smartphones sind
die technischen Méglichkeiten dazu in jedem Polizeiwachzimmer vorhanden
(so man will).

44§ 164 Abs 2 StPO.
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Sie signalisieren damit, dass Sie (ber Ihre Rechte gut informiert sind. Das si-
chert Ihnen Respekt und ein angenehmeres Gesprédchsklima wéhrend der Ver-
nehmung.

4.2.2 Verlauf der Vernehmung

Der Beschuldigte ist zunachst zu seinen persénlichen Verhéltnissen zu fragen (Name,
Adresse, Familienstand, Beruf, Ausbildung). Danach hat er die Méglichkeit, sich zum ge-
gen ihn erhobenen Tatvorwurf in einer zusammenhangenden Darstellung zu duBern. Mit
anderen Worten: Der Beschuldigte hat das Recht, zuné&chst ,seine Version“ zu erzahlen,
ohne dabei stdndig mit Zwischenfragen unterbrochen zu werden.

Polizeibeamte sind in Vernehmungsangelegenheiten meist sehr erfahren (zumindest
erfahrener, als der Vernommene selbst). Vor allem auf gréBeren Polizeikommissariaten
findet man auch regelrechte Vernehmungsprofis. Diesen Beamten gelingt es oft, gro3en
Druck auf die Vernommenen aufzubauen. Druck, der nicht immer zu besonderer Offen-
heit, sondern auch zu Fehlern in der Fragebeantwortung fiihren kann, mit denen man
sich zu Unrecht weiteren Vorwurfen aussetzt oder die spéater als Widerspruchlichkeiten in
der Aussage ausgelegt werden und so die eigene Glaubwirdigkeit nachhaltig unter-
graben. Mit etwas Taktik lasst sich aber verhindern, dass dieser Druck zu hoch wird.

Viele haben in Vernehmungssituationen das Gefuhl, jede Frage unbedingt beantworten
zu mussen. Dieses Gefuhl trigt. § 164 Abs 3 StPO gibt dem Beschuldigten das Recht,
auf schwierige Fragen, die besondere Sachkunde voraussetzen, schriftlich zu antworten.
Wenn Sie sich mit einer Frage fachlich Uberfordert flhlen, sollten Sie deren schriftliche
Beantwortung anbieten. Dieses Angebot wird der Vernehmungsbeamte voraussichtlich
zunachst ausschlagen. Dann sollten Sie sich unbedingt daran erinnern: Niemand kann
Sie zur Aussage zwingen. Das gilt nicht nur fir die Vernehmung als Ganzes, sondern
auch hinsichtlich einzelner Fragen. Verweigert man |hnen die schriftliche Beantwortung
schwieriger Fragen, verweigern Sie im Gegenzug deren mundliche Beantwortung.

ACHTUNG!
Das Geftihl, antworten zu mussen, verleitet zu Antworten in Themenbereichen,
zu denen man eigentlich gar nicht so genau Bescheid weil3. Widerstehen Sie
dieser Versuchung unbedingt! Nichts schadet lhrer Glaubwiirdigkeit mehr als
Widerspriiche oder aufgedeckte Unwahrheiten in Ihrer Aussage. Es ist deshalb
besser, eine Frage gar nicht zu beantworten, als sie falsch zu beantworten!

Fragen zu Umsténden, die erst durch die Antwort bewiesen werden sollen, sind nur aus-
nahmsweise zuldssig (Fangfragen!). Dies hat einen guten Grund: Solche Fragen fuhren
Sie leicht aufs Glatteis. Im Protokoll lesen sich die Antworten auf solche Fragen oft, als
ob der Vernommene den Umstand tats&chlich von sich aus bereits zugestanden hat
(selbst wenn dies gar nicht der Fall ist und er blo3 versucht, auf die Frage zu antworten).

Schriftenreihe Recht & Finanzen fiir Gemeinden 55



| 4. Relevante strafrechtliche Aspekte

Deshalb schreibt das Gesetz vor, dass solche Fragen und ihre Antworten wortwértlich

protokolliert werden mussen.

TIPP!

Die Protokollierung erledigt der Vernehmungsbeamte. Der Vernommene selbst
hat auf die Protokollierung kaum Einfluss. Bestehen Sie deshalb zuerst auf die
wortwértliche Protokollierung der Fangfrage. Kontrollieren Sie die richtige Pro-
tokollierung. Erst nach dieser wortwoértlichen Protokollierung geben Sie Ihre
Antwort. Bevor nicht auch diese Antwort wortwértlich zu lhrer Zufriedenheit
protokolliert ist, verweigern Sie jede weitere AuBerung zur Sache.

Versprechungen, Drohungen, Zwangsmittel und die Vorspiegelung falscher Tatsachen
sind den Vernehmungsbeamten absolut untersagt. Sollten Sie in Ihrer Vernehmung den-
noch mit solchem Verhalten konfrontiert werden, sollten Sie unbedingt die Protokollie-
rung dieses Vorfalls verlangen und weitere Aussagen verweigern.

Vorfall

Beiziehung des Rechtsbeistands
verweigert

Fragen, deren Beantwortung
LJoesondere Fachkunde
voraussetzen®

Fragen, die nicht zugestandene
Tatsachen als bereits
zugestanden behandeln

Fragen zu Umsténden, die erst
durch Antwort nachgewiesen
werden sollen

Versprechen, Drohungen,
Zwangsmittel, Vorspiegelung
falscher Tatsachen

Nicht sinnentsprechende
Protokollierung

48 ddly

Tabelle 2: Taktik in der Vernehmung
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Empfohlene Reaktion

Aussage verweigern (empfohlen)
oder zumindest Anfertigung einer
Bild- und Tonaufnahme der
Vernehmung verlangen

Antwort verweigern, schriftliche
Beantwortung anbieten

Antwort verweigern, wortwortliche
Protokollierung verlangen

wortwértliche Protokollierung der
Frage verlangen, nach Protokollie-
rung der Frage antworten, wortliche
Protokollierung der Antwort
verlangen

Protokollierung des Vorfalls
verlangen, weitere Aussage
verweigern

Richtigstellung der Protokollierung
verlangen, bei Weigerung weitere
Aussage verweigern und keinesfalls
Protokoll unterfertigen
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Die Vernehmungsbeamten haben von der Vernehmung ein Protokoll anzufertigen, das
dem Vernommenen zur Unterschrift vorgelegt wird. Die Protokollierung erfolgt lediglich
sinngeman. Nur in einigen wenigen Ausnahmesituationen schreibt das Gesetz die wort-
wortliche Protokollierung vor (zB bei Fragen zu Umstéanden, die erst durch die Antwort
nachgewiesen werden sollen).

Das bedeutet, dass den Wortlaut der Protokollierung der protokollierende Vernehmungs-
beamte bestimmt. Vom Vernommenen eventuell bewusst gesetzte feine Nuancen seiner
Aussage gehen so bei der Protokollierung verloren. Manchmal bewirken Ubertragungs-
fehler sogar eine inhaltlich falsche, ndmlich dem Sinn der Aussage des Vernommenen
nicht entsprechende Protokollierung. Dem Charakter einer sinngeméafBen Protokollierung
eigentlich widersprechend messen manche Richter, Staatsanwélte oder Rechtsvertreter
der Gegenseite dem Wortlaut solcher Protokollierung aber gro3e Bedeutung bei.

ACHTUNG!

Die sinngeméfe Protokollierung birgt viele Risiken fir den Vernommenen.
Aufgrund des Abweichens der Protokollierung vom Wortlaut der Aussage des
Vernommenen besteht keine Garantie, dass das Protokoll auch tatséchlich den
vom Vernommenen beabsichtigten Inhalt seiner Aussage sinngeméli3 wieder-
gibt.

Ungeachtet der am Ende der Vernehmung erfahrungsgeméi3 eher beildufig
geduBerten Aufforderung an den Vernommenen, das Protokoll zu unterferti-
gen, kommt dieser Unterfertigung praktisch groBe Bedeutung zu. Denn mit sei-
ner Unterschrift bestétigt der Vernommene die inhaltlich richtige Ubertragung
seiner Aussage in das schriftliche Protokoll.

Lesen Sie deshalb das Protokoll vor Unterfertigung &duf3erst konzentriert und
genau durch. Machen Sie die Vernehmungsbeamten auf Ubertragungsfehler
aufmerksam und fordern Sie allenfalls die Richtigstellung des Protokolls. Die
Unterfertigung eines Protokolls, das den Inhalt Ihrer Aussage nicht vollinhaltlich
richtig wiedergibt, sollten Sie unbedingt verweigern!

4.3 Hausdurchsuchung

Nicht immer ist die Vernehmung der erste fur den Betroffenen wahrnehmbare Ermitt-
lungsschritt einer Strafverfolgungsbehérde. Mancher hat von Ermittlungen gegen sich er-
fahren, indem Ermittlungsbeamte an der Wohnungstire geklingelt und sofortigen Einlass
zu Zwecken einer Hausdurchsuchung verlangt haben.

Die Hausdurchsuchung ist fir den Betroffenen auf3erst unangenehm. Nicht nur, dass
ihre Durchfuhrung fur den bisher gar nichts von Ermittlungen ahnenden Betroffenen ge-
radezu Uberrumpelnd wirkt. Sie macht auBBerdem die Tatsache, dass Ermittlungen gegen
den Betroffenen laufen, fir dessen unmittelbares Lebensumfeld sichtbar — fir Familie
und Nachbarn, wenn sie am Wohnsitz stattfindet oder fur Arbeitskollegen, Kunden, Ge-
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schéftspartner usw, wenn sie am Arbeitsplatz vorgenommen wird. Gerade fir promi-
nente oder politisch exponierte Personen bedeutet dies zumeist, dass die Tatsache von
Ermittlungen gegen die eigene Person an die Offentlichkeit dringt.

Darlber hinaus bewirkt das Eindringen von Strafverfolgungsorganen in den privaten
Lebensbereich oder den eigenen Arbeitsplatz ein besonders starkes Signal, das starken
psychischen Druck auf den Betroffenen ausuben kann. Selbst das eigene Heim als letz-
ter Rlckzugsbereich ist vor dem Zugriff der Strafverfolgungsbehérden nicht sicher. Den-
noch gewahrt die Rechtsordnung dem Betroffenen — so wie schon im Zusammenhang
mit der Beschuldigtenvernehmung — nur wenige Rechte, die darlber hinaus nur unzu-
reichend abgesichert sind, sodass ihre Verletzung nur selten riickgangig und zumindest
im rechtlichen Sinn ungeschehen gemacht werden kénnen.

Umso wichtiger ist es, zumindest diese wenigen Rechte zu kennen, um sich vor unrecht-
maiigen Ermittlungshandlungen zu schitzen. Grundséatzlich ist eine Hausdurchsuchung
in zwei Féllen zuldssig:

» Aufgrund bestimmter Tatsachen ist anzunehmen, dass sich am Untersuchungsort
eine Person verbirgt, die einer Straftat verdachtig ist.

» Aufgrund bestimmter Tatsachen ist anzunehmen, dass sich am Untersuchungsort
Gegenstande oder Spuren finden, die sicherzustellen und auszuwerten sind (Be-
weismittel).

Dabei kann die Durchsuchung von zB umzaunten Grundsticken, Behéltern oder Fahr-
zeugen die Kriminalpolizei von sich aus vornehmen. Die Durchsuchung von Wohnungen
und sonstigen Rdumen mit Hausrecht ist hingegen nur zulassig:

» nach Anordnung durch den Staatsanwalt;
» ohne Anordnung durch den Staatsanwalt bei Gefahr im Verzug.

Fehlen diese Voraussetzungen, ist eine erzwungene Hausdurchsuchung unzuldssig.
Allerdings kennt das Gesetz auch die ,freiwillige Nachschau®. Von einer freiwilligen
Nachschau spricht man, wenn Strafverfolgungsbehdérden einen durch das Hausrecht ge-
schitzten Raum mit Einwilligung des Berechtigten durchsucht.

BEISPIEL: ERZWUNGENE FREIWILLIGE NACHSCHAU
Als Frau A die Haustlre 6ffnet, stellt sich heraus, dass es zwei Kriminalbeamte
sind, die am friihen Vormittag Sturm lduten. Die beiden Beamten ersuchen,
eintreten zu ddrfen, was Frau A zuldsst. Die Frage, ob ihr Mann im Haus ist,
verneint Frau A.

Einer der beiden Kriminalbeamten fragt Frau A, ob sie wisse, wo ihr Mann
seine Geschéftsunterlagen aufbewahrt. Frau A antwortet, dass sich diese wohl
im Arbeitszimmer ihres Mannes befédnden, sie dies aber nicht genau wisse. Die
Beamten mégen sich doch an ihren Mann wenden, der am Abend wieder im
Haus sein werde. Wéhrend des Gespréchs drédngen die beiden Kriminalbeam-
ten immer weiter in das Vorzimmer. Durch eine halboffene Zimmerttre féllt ihr
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Blick in einen Raum mit Schreibtisch und Aktenordnern. Frau A bestétigt, dass
dies das Arbeitszimmer ihres Gatten sei. Noch wéhrend Frau A ersucht, sich
doch an ihren Mann zu wenden, stébern die Beamten bereits in den Unter-
lagen auf dem Schreibtisch. ,Die Angelegenheit duldet keinen Aufschub®, ant-
wortet noch ein Kriminalbeamter. Innerhalb weniger Minuten haben die beiden
Beamten die vorhandenen Unterlagen und Ordner zusammengesammelt und
zum Mitnehmen eingepackt. Sie verlassen das Haus von Frau A ebenso
schnell, wie sie eingetreten sind. Dies allerdings schwer beladen mit den ge-
fundenen Unterlagen von Herrn A. Von der protestierenden Frau A ver-
abschieden sie sich lapidar mit den Worten: ,Das sind wichtige Beweismittel.
Die missen wir leider mitnehmen.

Im weiteren Strafverfahren rechtfertigt der Staatsanwalt dieses Vorgehen der
Kriminalbeamten mit dem Argument, dass es sich lediglich um eine freiwillige
Nachschau gehandelt habe.

Die Durchflhrung einer freiwilligen Nachschau anstatt einer zwangsweisen Hausdurch-
suchung bedeutet fir die Strafverfolgungsbehdrden eine bedeutende Arbeitserleichte-
rung: Kommt es zu einer freiwilligen Nachschau, kann die schriftliche Ausfertigung der
staatsanwaltlichen Anordnung und gerichtlichen Bewilligung der Hausdurchsuchung un-
terbleiben. In der Praxis bevorzugen Strafverfolgungsbehdrden daher oft die Durch-
fihrung einer freiwilligen Nachschau. Dem Vernehmen nach finden diese zahlenmaBig
sogar haufiger statt als ,richtige” Hausdurchsuchungen.

Allerdings liegt eine solche freiwillige Nachschau tatséachlich nur vor, wenn der Betrof-
fene die Mdglichkeit hat, das Begehren der Polizeibeamten auf Durchsuchung der vom
Hausrecht geschitzten Rdume ,aus freiem Willen® abzulehnen.#s Eine freiwillige Nach-
schau kann daher nur vorliegen, wenn sie ohne Androhung oder Auslbung von Zwang
erfolgt und die Einwilligung des Betroffenen auch nicht erzwungen oder erschlichen ist.

TIPP!
In dem Beispiel ,,Erzwungene freiwillige Nachschau® &hnlichen Sachverhalten
werden die beteiligten Kriminalbeamten behaupten, dass auf die anwesende
Person (Frau A) in die Vornahme einer freiwilligen Nachschau eingewilligt hat
und dass dazu keinerlei Druck auf diese Person ausgelibt worden sei.

Entgegen dieser Behauptung wird Frau A — so wie jede im Umgang mit Straf-
verfolgungsbehdérden nicht dulBerst versierte Person — jedoch persénlich nen-
nenswerten Druck empfunden haben und alleine deshalb weiteren Widerstand
gegen das Eindringen der Beamten, ihr Sichten von Arbeitsunterlagen und
deren anschlieBenden Abtransport aufgegeben haben. Dies zeigt, dass bei der
Erhebung von RechtsschutzmalBnahmen gegen derartige freiwillige Nach-
schauen nahezu in jedem Fall Argumente fir und gegen die ,Freiwilligkeit”
(und Zulédssigkeit) der DurchsuchungsmalBnahme gefunden werden kénnen.

45 VfGH B 593/84; VIGH B 380/85; V{Slg 11.895/1988.
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Um erst gar keinen Spielraum fir solche — aus der Sicht des Betroffenen
ohnehin unzutreffenden — Interpretationen zu bieten, empfiehlt sich, sich in
jedem Fall und von Beginn an ausdriicklich gegen eine freiwillige Nachschau
auszusprechen. Das schafft nicht nur Klarheit bei allfédlligen Rechtschutzver-
fahren. Man signalisiert den Beamten damit auch, dass man Uber die eigenen
Rechte informiert ist und auf deren Einhaltung besteht.

Sollten Sie (oder eine ihnen nahe stehende Person; vgl Beispiel ,Erzwungene freiwillige
Nachschau®) dennoch einer freiwilligen Nachschau zustimmen, verzichten Sie (bzw die-
se Person) damit lediglich auf die an sich notwendige Voraussetzung der richterlichen
Prifung und Genehmigung der Hausdurchsuchung. Keinesfalls verzichten Sie mit dieser
Zustimmung auf andere Rechte, die die Strafprozessordnung im Zusammenhang mit der
Hausdurchsuchung ohnehin nur spérlich gewéhrt.*6

Denn bei jeder Hausdurchsuchung hat der Betroffene zumindest folgende Rechte:
» Zu Beginn der Hausdurchsuchung haben die Strafverfolgungsorgane:

— den Betroffenen Uber die ,maBgeblichen Grinde“ fir die Vornahme der Haus-
durchsuchung aufzuklaren (also insbesondere Uber das Delikt, mit dem die Haus-
durchsuchung in Zusammenhang steht sowie Uber die Beweismittel, die durch die
Hausdurchsuchung sichergestellt werden sollen);

— dem Betroffenen Gelegenheit zu geben, das Gesuchte freiwillig herauszugeben
(was voraussetzt, dass die Strafverfolgungsorgane dem Gesetz entsprechend die
sicherzustellenden Beweismittel zu Beginn genau bezeichnen;

» waéhrend der gesamten Dauer der Hausdurchsuchung dem Betroffenen:

— die Anwesenheit bei der Hausdurchsuchung zu erméglichen. Ist die Anwesenheit
des Betroffenen selbst nicht méglich und ist die Hausdurchsuchung unverziglich
vorzunehmen, mussen der Hausdurchsuchung zumindest ein erwachsener Mit-
bewohner (zB Ehegatte, volljahrige Kinder) bzw ist auch ein solcher nicht greifbar
zumindest zwei unbeteiligte Zeugen beigezogen werden;

— die Beiziehung einer Vertrauensperson zu ermdglichen (in der Regel: des Rechts-
anwalts!).

Diese Rechte des Betroffenen sind bei der Durchfuhrung freiwilliger Nachschauen und
richterlich angeordneter Hausdurchsuchungen zu wahren. Einzige Ausnahme ist ,Gefahr
in Verzug®, also wenn die Wahrung dieser Rechte zu einer Verzégerung fuhren wirde,
die ihrerseits den Zweck der Hausdurchsuchung gefédhrden kénnte (also wenn zB wahr-
scheinlich ist, dass Dritte wahrend dieser Verzégerung die Beweismittel beiseite schaffen
wirden). Dann kann die Beachtung dieser Rechte des Betroffenen unterbleiben. Dies
ware aber gesondert zu begrinden. Unterbleibt die Begriindung, ist sie falsch oder unzu-
reichend, ist eine Hausdurchsuchung ohne Wahrung der Rechte des Betroffenen rechts-
widrig.

46 Venier, Der zahnlose Rechtsschutz der StPO am Beispiel der Hausdurchsuchung, JSt 2009, 156.
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TIPP!
Wer in einer Lage ist, in der er mit der Vornahme von Hausdurchsuchungen
rechnen muss, sollte seine (wenigen) Betroffenenrechte verinnerlichen, um die-
se erforderlichenfalls auch friihmorgens und unausgeschlafen ,auf der Platte*
zu haben.

Bestenfalls instruiert man auch (vertrauenswiirdige) Dritte, die sich oft in jenen
R&umen aufhalten, in denen die Hausdurchsuchung erwartbar ist (zB Ehegatte
in Wohnung, Stadtamtsleiter bzw Assistenz am Arbeitsplatz) ber das richtige
Verhalten bei Hausdurchsuchungen. Wesentliche Punkte einer Anweisung fir
solche Personen sollten sein:

» keinesfalls einer freiwilligen Nachschau zuzustimmen;

» das Eindringen der Beamten in die Wohnung/Arbeitsstétte erst nach Ubermitt-
lung (formeller Bekanntgabe) des Durchsuchungsbefehls zu gestatten;

» sofort den Betroffenen telefonisch zu verstdndigen, allenfalls ,Notfallsnum-
mern*“ von Vertrauenspersonen mitteilen;

» die Bekanntgabe der mal3geblichen Griinde der Hausdurchsuchung zu fordern;

» die Bekanntgabe der von der Anordnung der Hausdurchsuchung umfassten
Gegensténde zu fordern;

» das Recht des Betroffenen zur persénlichen Teilnahme an der Hausdurch-
suchung zu fordern;

» sofern es sich bei diesem Dritten nicht um einen erwachsenen Mitbewohner
iSd § 121 Abs 2 StPO handelt, auf das Erfordernis der Anwesenheit zweier un-
beteiligter Personen bei der Hausdurchsuchung hinzuweisen und selbst die
Mitwirkung als solche Person mit dem Hinweis zu vermeiden, dass man selbst
nicht unbeteiligt sei.

Oft ist es zweckméBig, dass der jeweilige Dritte die freiwillige Herausgabe der
gesuchten Gegenstande als mdéglich bezeichnet. Denn diese freiwillige Heraus-
gabe ist grundsétzlich zu erméglichen. Der Dritte kann nun den Betroffenen
telefonisch nach den Aufbewahrungsorten dieser Gegenstédnde fragen und so
mdéglicherweise jene Zeit gewinnen, die dem Betroffenen die persénliche Teil-
nahme an der Hausdurchsuchung erméglicht.

Insgesamt ist jede Hausdurchsuchung méglichst schonend durchzufihren. Das bedeutet
nicht nur, dass ihre Durchfihrung mdglichst ohne Beschadigung des Eigentums des Be-
troffenen oder von Dritten zu erfolgen hat. Das bedeutet auch, dass die Beamten ihren
Umfang mdglichst ,klein“ zu halten haben und gezielt nach den gesuchten Gegen-
stédnden suchen sollen, ohne jene Teile der Wohnung (der Arbeitsstatte) zu betreten und
durchsuchen oder versperrte Behaltnisse (Schreibtischschubladen, Késten usw) zu 6ff-
nen, hinsichtlich derer ohnehin ausgeschlossen ist, dass sich die gesuchten Gegen-
stdnde in ihnen befinden (zB weil ausdrucklich nach Aktenordnern gesucht wird, die
Schreibtischschublade jedoch zu klein ist, um Aktenordner zu fassen).
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TIPP!

Der erlaubte Umfang der Hausdurchsuchung bestimmt sich also in der Praxis
anhand der Gegenstédnde, die von der Anordnung zur Hausdurchsuchung um
fasst sind. Sind von der Anordnung zur Hausdurchsuchung lediglich bestimmte
Aktenordner umfasst, sind nach deren Auffinden ohne weitere Anordnungen
dartiber hinausgehende Durchsuchungshandlungen unzuldssig (zB Nachschau
in weiteren Rdumen, Durchsuchen der Festplatte des Computers, Offnen von
Schreibtischschubladen und/oder Késten usw).

Ist der Gegenstand der Hausdurchsuchung klar umrissen und ist unwahr-
scheinlich, dass dieser bei einer Hausdurchsuchung unentdeckt bleibt, emp-
fiehlt sich daher oft die ,freiwillige“ Ubergabe des Gegenstands zu Beginn der
Hausdurchsuchung. Der von der Anordnung umfasste Zweck der Hausdurch-
suchung ist dann erreicht, die Hausdurchsuchung unverzuglich abzubrechen.
So kénnen Sie verhindern, dass die Beamten lhre Wohnung/Arbeitsstétte be-
treten und allenfalls ,,Zufallsfunde* entdecken.

Leider gewahrt die Strafprozessordnung dem Betroffenen einer Hausdurchsuchung blof3
sehr eingeschrankte Rechte. Sie enthalt auch lediglich ,stumpfe Waffen“ zur Bekdmp-
fung von Verletzungen dieser ohnehin blo3 rudimentédren Rechte. So kann beispiels-
weise ein ,Einspruch wegen Rechtsverletzung“ im Zuge einer Hausdurchsuchung#*” die
rechtswidrige Hausdurchsuchung nicht ungeschehen machen. Mdéglicherweise erkennt
der prufende Richter zwar ihre Rechtswidrigkeit. Aber selbst er kann lediglich anordnen,
dass zB wéhrend der Hausdurchsuchung rechtswidrig sichergestellte Unterlagen an den
Betroffenen zurtckzugeben sind. Eine zwischenzeitig erfolgte Auswertung der zu Un-
recht sichergestellten Unterlagen kann dadurch aber nicht rickgangig gemacht werden.
Und da die Osterreichische Strafprozessordnung bei im Zuge von rechtswidrigen Haus-
durchsuchungen sichergestellten Beweismitteln kein Verwertungsverbot kennt,*® steht
einer Verwendung dieser Auswertungen selbst gegen den Betroffenen in einem allfélli-
gen Strafverfahren kein rechtliches Hindernis im Wege.49

Deshalb gilt es, Rechtsverletzungen im Zuge von Hausdurchsuchungen aktiv zu verhin-
dern und sich allfalligen Rechtsverletzungen der Strafverfolgungsorgane sofort und reso-
lut, jedoch jedenfalls héflich entgegenzustellen. Eines der wenigen Druckmittel, die dem
Betroffenen dazu zur Verfligung stehen, ist das Androhen von strafrechtlichen Kon-
sequenzen (vgl den folgenden Tipp). Sollten die Strafverfolgungsorgane die erkannten
Rechtsverletzungen nicht unverziglich abstellen, bewéhrt sich auch, die weiteren
Rechtsverletzung zu dokumentieren (zB per Mobiltelefonkamera) und diese Dokumen-
tation auch bei allfalligen Einschiichterungsversuchen der Strafverfolgungsorgane nicht

47§ 106 StPO.

48 Venier, Der zahnlose Rechtsschutz der StPO am Beispiel der Hausdurchsuchung, JSt 2009, 156.

49 Im Gegensatz zB zur Verwertung von den Ergebnissen einer rechtswidrig durchgefihrten kérperlichen Durch-
suchung (zB Blutabnahme), fiir die das Gesetz ausdriicklich ein Verwertungsverbot festschreibt (§ 123 Abs 6 und 7
StPO).
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abzubrechen. Jedenfalls ratsam ist auch, so schnell wie mdglich professionelle Unter-
stitzung beizuschaffen. Die beste Unterstitzung in einer solchen unangenehmen Situa-
tion bietet ein in Strafsachen erfahrener Rechtsanwalt.

TIPP!

Die Vornahme rechtswidriger Hausdurchsuchungen ist gerichtlich strafbar
(§ 303 StGB). Sollten Strafverfolgungsorgane Ihre Rechte wéhrend einer Haus-
durchsuchung verletzen und diese Rechtsverletzung trotz Ihres sachlichen
Hinweises fortsetzen, machen Sie diese sofort auf diesen Umstand aufmerk-
sam. Streichen Sie dabei insbesondere die gerichtliche Strafbarkeit heraus und
kiindigen Sie die Ubermittlung einer entsprechenden Sachverhaltsdarstellung
an die zustandige Staatsanwaltschaft an.

Auch dieses Vorgehen sichert nicht zu, dass lhre Rechte nun respektiert
werden. Es signalisiert aber Stdrke und Kenntnis um die eigenen Rechte und
verschafft Ihnen so voraussichtlich zumindest Respekt.

4.4 Konsequenzen

Zumindest das theoretische Gebaude hinsichtlich strafrechtlicher Konsequenzen fir
schuldfahige Tater ist relativ einfach gehalten:

» Ist die Schuld des Beschuldigten einwandfrei erwiesen, kommt es zu einer Verurtei-
lung. Das Gericht verhangt eine Strafe, die in einer Geldstrafe oder in Freiheits-
entzug bestehen kann.

» Bestehen auch nach Durchfihrung des Beweisverfahrens Zweifel an der Schuld des
Beschuldigten, muss das Gericht diesen frei sprechen. Das Gericht stellt das Straf-
verfahren ohne Verh&ngung von Strafen oder sonstigen negativen Konsequenzen fir
den Beschuldigten ein. Er gilt weiter als unbescholten.

Fir den unmittelbar betroffenen steckt der Teufel aber im Detail: Wie hoch ist die zu
erwartende Geldstrafe? Schépft das Gericht den Strafrahmen aus? Erfolgt die Verurtei-
lung bedingt oder unbedingt? Welche Auswirkungen hat eine Verurteilung auf Karriere,
Fuhrerschein und behdrdliche Bewilligungen? Diese Details sind auf den ersten Blick oft
nur schwer durchschaubar. Gerade die drohenden Konsequenzen und ihr Ausmaf sind
es aber, was den Beschuldigten eines Strafverfahrens naturgemaB am dringendsten
interessiert.

Zunachst zum einfachsten (und fur den Beschuldigten angenehmsten) Fall: dem Frei-
spruch. Mit dem Freispruch stellt das Gericht das Strafverfahren ohne Verhdngung von
Strafen oder sonstigen Konsequenzen fur den Beschuldigten ein. Auf Antrag erhélt der
Freigesprochene sogar vom Gericht einen Pauschalbeitrag zu seinen Verteidigungs-
kosten ersetzt (wenngleich dieser Beitrag zur Deckung der tatséchlichen Kosten einer
wirksamen Strafverteidigung meist nicht ausreicht). Fir die Dauer allenfalls erlittener Un-
tersuchungshaft kbnnen dem Freigesprochenen unter Umsténden ein Entschadigungs-
betrag sowie der Ersatz des durch die Haft erlittenen Verdienstentgangs zustehen.
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Im Fall einer Verurteilung droht dem Beschuldigten die Verhdngung einer Geld- oder
Freiheitsstrafe:

>

>

Geldstrafen bemisst das Gericht nach Tagsatzen, deren Héhe sich nach der Ver-
mogens- und Einkommenssituation sowie der familiaren Situation des Beschuldigten
vermisst (zB Sorgepflichten fur minderjahrige Kinder). Intention des Gesetzgebers ist
es, den verurteilten Tater flr eine bestimmte Zeitdauer auf den flr ein auBerst ein-
faches Leben unbedingt erforderlichen Geldbetrag herabzusetzen (Existenzmini-
mum). Bei Verhdngung von Geldstrafen hat das Gericht immer auch eine Ersatz-
freiheitsstrafe auszusprechen. Dies fur den Fall, dass die Geldstrafe nicht geleistet
wird oder uneinbringlich ist. Die Ersatzfreiheitsstrafe bemisst sich nach der Halfte der
verhéngten Tagsatze. Das Gericht spricht also beispielsweise als Strafe aus
»,30 Tagsétze a € 100,—, ersatzweise eine Freiheitsstrafe von 15 Tagen*.

Freiheitsstrafen bemisst das Gericht nach Zeitdauer (Tagen, Monaten oder Jahren).

Welche Strafe das Gericht im Fall eines Schuldspruchs verhangt, bestimmt sich nach der
Strafdrohung fur den jeweiligen Straftatbestand. So ist beispielsweise zu bestrafen:

>

>

Sachbeschéadigung ,,mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis
zu 360 Tagessétzen” (§ 125 StGB) — das Gericht kann wahlweise eine Geld- oder
eine Freiheitsstrafe verhédngen.

Fahrlassige Tétung ,mit einer Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr” (§ 80 StGB) — das
Gericht kann lediglich eine Freiheitsstrafe verhédngen.

Die Strafhéhe bemisst sich zunachst ebenfalls nach der Strafdrohung. So ist beispiels-
weise zu bestrafen:

>

Fahrlassige Beeintrachtigung der Umwelt ,mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten
oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen”(§ 181 Abs 1 StGB) — das Gericht kann
wahlweise eine Geld- oder Freiheitsstrafe verhangen. Dies jeweils beginnend ab
einem Tag/Tagsatz bis zum genannten Hochstmaf3 (sechs Monate bzw 360 Tag-
séatze).

Missbrauch der Amtsgewalt ,mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jah-
ren“ (§ 302 Abs 1 StGB) — das Gericht kann ausschlieBlich Freiheitsstrafen mit
einem Mindestausmal3 von sechs Monaten verhdngend (keine Geldstrafen). Die
héchstmogliche Freiheitsstrafe fur dieses Delikt betragt finf Jahre.

Inwieweit das Gericht den durch die Strafdrohung gesteckten Strafrahmen ausnitzt (also
welche Strafe in welcher Hohe es konkret verhangen wird), hdngt von einem komplizier-
ten System an Erschwerungs- und Milderungsgriinden ab. Zu den wichtigsten Erschwe-
rungsgrinden gehdren:50

>
>
>

einschlagige Vorverurteilungen;
Anstiftung anderer zur Tatbegehung;
Anstiftung zu oder Ausfihrung von mehreren Taten;

50 Weitere Erschwerungsgriinde vgl § 33 StGB.
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» Tatausfihrung aus rassistischen, fremdenfeindlichen oder besonders verwerflichen
Beweggrunden.

TIPP!

Nicht einschldgige Vorverurteilungen bilden keinen Erschwernisgrund. Sie ver-
hindern lediglich die Annahme des Milderungsgrunds des ordentlichen Lebens-
wandels (vgl die folgende Aufzéhlung).5s' Ob eine Vorverurteilung einschldgig
ist, hdngt insbesondere davon ab, ob sie gegen dasselbe Rechtsgut gerichtet
ist (zB gegen Leib und Leben) und die Straftat auf derselben schédlichen Nei-
gung beruht (zB Aggression unter Alkoholeinfluss). Nicht einschldgig ist des-
halb zB die Vorstrafe wegen einer fahrldssigen Kérperverletzung im Zuge eines
Verkehrsunfalls im Verfahren wegen der fahrldssigen Beeintrdchtigung der
Umwelt.

Die praktisch wichtigsten Milderungsgriinde sind:52

» reumuitiges Gestédndnis bzw Aussage, die wesentlich zur Wahrheitsfindung beige-
tragen hat;

» bisheriger ordentlicher Lebenswandel (keine Vorverurteilungen!);

» Tatbegehung ,unter Einwirkung eines Dritten“ bzw aus Furcht oder Gehorsam (zB
Befolgung von Vorgesetztenweisungen!);

» ernstliches Bemihen um Schadenswiedergutmachung bzw Verhinderung nachtei-
liger Folgen;

» Tatbegehung schon vor langerer Zeit und seitdem Wohlverhalten.

TIPP!
Auf welche Strafh6he das Gericht in einem konkreten Fall entscheidet, ist letzt-
lich kaum vorhersehbar. Als Faustregel fiir gestédndige und bisher unbeschol-
tene Ersttédter, denen keine besonderen Erschwerungsgrinde zur Last fallen,
gilt die Verhdngung einer Strafe in der Héhe eines Drittels der Héchststrafe fiir
das betreffende Delikt als wahrscheinlich.

Manche Strafen kann das Gericht bedingt verhdngen. Das Gericht ordnet hier zeitgleich
mit der Verhdngung der Strafe an, dass diese zunachst bedingt nachgesehen wird (also
im Gegensatz zu einer unbedingten Strafe nicht sofort vollzogen wird). Gleichzeitig be-
stimmt das Gericht den Zeitraum der bedingten Strafnachsicht (zB Freiheitsstrafe von
achtzehn Monaten, die auf drei Jahre bedingt nachgesehen wird).

Bedingte Strafen kann das Gericht nur bei bestimmten Strafen verhéngen.53 Die 6sterrei-
chischen Gerichte ordnen bedingte Strafnachsicht insbesondere bei Ersttatern an. Der

51 Mayerhofer/Rieder, Das Osterreichische Strafrecht Bd 14 § 33 E 11.
52 Weitere Milderungsgriinde vgl § 34 StGB.
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Verurteilte erhalt also trotz seines Schuldspruchs noch eine Chance. Begeht er innerhalb
des Zeitraums der bedingten Strafnachsicht keine weitere Tat ,derselben schédlichen
Neigung“ (also zB nach Verurteilung wegen fahrlassiger Tétung kein weiteres Korper-
verletzungs- oder Tétungsdelikt), wird ihm die Strafe endgultig nachgesehen. Begeht der
Téater in diese Zeitraum hingegen ein weiteres Delikt derselben schadlichen Neigung (zB
nach Verurteilung wegen Diebstahls einen weiteren Diebstahl oder einen Betrug) kann
das Gericht, das Uber dieses weitere Delikt urteilt, nicht nur fir dieses eine Strafe ver-
hangen, sondern auch die Nachsicht der Erststrafe aufgrund des friheren Delikts wider-
rufen. Am Tater wird dann auch die erste Strafe vollzogen.

ACHTUNG!

Aus dem Strafregister getilgte Vorverurteilungen sind zwar aus dem Strafregis-
terauszug nicht mehr ersichtlich. Dem Strafrichter liegt aber in der Regel ein
Auszug vor, auf dem auch getilgte Vorverurteilungen aufscheinen. Solche ge-
tilgten Vorverurteilungen sind zwar kein Erschwernisgrund. In der Praxis ziehen
Richter solche getilgten Vorverurteilungen aber zur ,Beurteilung der Persén-
lichkeit” des Beschuldigten heran, sodass sie auf diese Art erst recht (negati-
ven) Einfluss auf die Strafhéhe haben.5

Strafrechtliche Verurteilungen werden flr eine von der Strafhéhe abhangigen Zeitdauer
im Strafregister eingetragen und scheinen im Strafregisterauszug auf. Nach Ablauf die-
ser Zeitdauer werden sie wieder geldscht (getilgt).

Vom Gesetz nicht primér als Strafen vorgesehen, aber dennoch mit unangenehmen Fol-
gen fur den Beschuldigten verbunden sind folgende mdégliche Konsequenzen von Straf-
verfahren:

» Abschépfung der Bereicherung, mit der das Strafgericht versucht, jenen Vermoé-
gensvorteil einzuziehen, den der Tater fur die Strafbegehung erhalten hat (zB das
Bestechungsgeschenk);ss

» Verfall, den das Strafgericht ausspricht, um Vermdgenswerte einzuziehen, die aus
einer mit Strafe bedrohten Handlung stammen (zB synthetische Drogen aus dem
Heimlabor).56

Die strafgerichtliche Verurteilung kann aber auch ganz abseits des Strafrechts unange-
nehme rechtliche Konsequenzen entfalten. Zwei in das Erwerbsleben des Verurteilten
besonders drastisch eingreifende Konsequenzen strafrechtlicher Verurteilungen sind der
mdgliche Verlust der Beamtenstellung und der Entzug der Gewerbeberechtigung.

53 Bedingte Strafnachsicht ist nur bei Strafen bis zu einer bestimmten Strafhdhe mdglich. Das Gesetz erlaubt die be-
dingte Strafnachsicht bei Verurteilungen zu Freiheitsstrafen von bis zu drei Jahren Dauer (§ 43a Abs 4 StGB). In der
Praxis bestehen gute Chancen auf bedingte Strafnachsicht vor allem bei Freiheitsstrafen bis zwei Jahren Dauer
(§ 43 Abs 1 StGB).

54 Mayerhofer/Rieder, Das Osterreichische Strafrecht Bd 14 § 33 E 11b.

55§ 20 StGB.

56 §20b StGB.
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Bei einem Beamten ist die Verurteilung wegen einer mit Vorsatz begangenen Straftat mit
dem Verlust des Amts verbunden, wenn

» die verhéngte Freiheitsstrafe ein Jahr Ubersteigt;
» der nicht bedingt nachgesehene Teil der Freiheitsstrafe sechs Monate Ubersteigt;

» die Verurteilung auch oder ausschlieBlich wegen des Vergehens des Missbrauchs
eines Autoritatsverhaltnisses erfolgt ist.5”

Auch geringere strafgerichtliche Verurteilungen kénnen bei Beamten zur Eréffnung von
Disziplinarverfahren fuhren, deren Ergebnis letztendlich ebenfalls der Amtsverlust sein
kann.

Die Gewerbebehdrde hat die Gewerbeberechtigung zu entziehen (bzw deren Erteilung
zu versagen), wenn der Gewerbeinhaber oder eine Person, der auf den Betrieb der Ge-
schéafte maBgeblicher Einfluss zukommt (zB ein persdnlich haftender Gesellschafter)

» zu einer drei Monate Ubersteigenden Freiheitsstrafe oder eine Geldstrafe von mehr
als 180 Tagessétzen strafgerichtlich verurteilt wird;

» wegen betrigerischen Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeitrdgen und Zuschla-
gen nach dem Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz, organisierter Schwarz-
arbeit, betriigerischer Krida, Schadigung fremder Glaubiger, Beglnstigung eines
Glaubigers oder grob fahrldssiger Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen, bei
Gastgewerben auch wegen Ubertretungen nach dem Suchtmittelgesetz verurteilt
wurde. Der Entzug bzw die Versagung wegen Verurteilung nach einem dieser De-
likte erfolgt unabhéngig von der H6he der tatsachlich verhangten Strafe;

» wegen Schmuggels, Hinterziehung von Eingangs- und Ausgangsabgaben, Abgaben-
hehlerei und bestimmten anderen Finanzdelikten mit einer Geldstrafe von mehr als
€ 726,— oder mit Freiheitsstrafe bestraft wurde

und nach der Eigenart der strafbaren Handlung und nach der Persdnlichkeit des Verur-
teilten die Begehung der gleichen oder einer &hnlichen Straftat bei Austibung des Ge-
werbes zu befurchten ist.58

Einzelne Materiengesetze enthalten weitere Rechtsfolgen strafgerichtlicher Verurteilun-
gen. So kann zB bei bestimmten Verurteilungen der Entzug der Waffenbesitzkarte, des
Waffenpasses drohen bzw ein Waffenverbot gegen den Betroffenen ausgesprochen
werden.?

4.5 Prajudizwirkung von Strafurteilen

Die vor allem bei Delikten der fahrlassigen Koérperverletzung schwerwiegendsten Folgen
einer Strafverurteilung fur Privatpersonen sind oft nicht deren strafrechtlichen Konse-
quenzen sondern die Bindungswirkung, die ein verurteilendes Strafurteils fir allenfalls
folgende Zivilgerichtsverfahren entfaltet.

57 § 27 StGB.

58§ 13 GewO, vgl auch § 27 Abs 2 StGB, der die Dauer dieser Rechtsfolge mit 5 Jahren befristet. Fristbeginn ist die
vollzogene Vollstreckung der Strafe.

59 Weiterfiihrend vgl §§ 8 ff WaffG.
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Zunéchst steigert eine Verurteilung die Wahrscheinlichkeit einer Schadenersatzklage (zB
Schmerzengeld, Kompensation fir bleibende gesundheitliche Beeintrachtigungen usw).
Denn der OGH hat in einem verstarkten Senat folgenden Rechtssatz formuliert, dem
auch die untergeordneten Gerichte folgen:5°

Wirkt die materielle Rechtskraft der strafgerichtlichen Verurteilung derart, dass der
Verurteilte das Urteil gegen sich gelten lassen muss, und wirkt dieses fir den
Rechtskreis des Verurteilten, flr diesen aber gegen jedermann, so kann sich nie-
mand im nachfolgenden Rechtsstreit einer anderen Partei gegentiber darauf berufen,
dass er eine Tat, derentwegen er strafgerichtlich verurteilt wurde, nicht begangen
habe, gleich viel, ob der andere am Strafverfahren beteiligt war oder in welcher ver-
fahrensrechtlichen Stellung er dort aufgetreten ist.

Mit anderen Worten: Wer wegen einer Tat strafgerichtlich verurteilt worden ist, gilt auch
zivilrechtlich ,dem Grunde nach® als (schuldhafter) Verursacher des aus der Tat entstan-
denen Schadens. Fir den Geschadigten sinkt also nach einer strafgerichtlichen Verurtei-
lung des Schédigers das Klagsrisiko zur Frage, ob dieser einen Schaden verursacht hat,
gegen null. Lediglich hinsichtlich der Beurteilung der dem Schéadiger konkret zurechen-
baren Schadenshéhe besteht noch Unklarheit und entsprechendes Klagsrisiko (das aber
nochmals insoweit eingeschrankt ist, als eine bis zum Doppelten reichende ,Uberkla-
gung® in der Praxis meist ohne nachteilige Kostenfolgen fur den Kléager bleibt — Kosten-
folgen zeitigt also erst das Einklagen mehr als des Doppelten des eigentlich zustehen-
den Ersatzbetrags).

Es ist daher nicht nur wahrscheinlich, nach einer strafrechtlichen Verurteilung auch mit
einer zivilrechtlichen Schadenersatzklage konfrontiert zu werden. Es ist diesfalls auch
wahrscheinlich, dass man in einem solchen Zivilverfahren zu Schadenersatzzahlungen
verurteilt wird. Die Hohe der Zahlungen, zu denen man durch ein statt gebendes Scha-
denersatzurteil verpflichtet wird, ist alleine mit der Hoéhe des schuldhaft verursachten
Schadens begrenzt. Im Unterschied zum Strafrecht, dessen Geldstrafen nach der Ver-
mdgens- bzw Einkommenssituation des Beschuldigten bemessen werden, kdénnen dem
Schadiger im Zivilverfahren Zahlungsverpflichtungen erwachsen, die sein Jahreseinkom-
men, ja sogar den Lebensverdienst mehrfach Ubersteigen und die birgerliche Existenz
des Schéadigers vernichten kénnen.

4.6 Diversion

Die in manchen Féllen letzte Méglichkeit zur Abwendung einer strafgerichtlichen Ver-
urteilung samt all ihren in Punkt 4.4 beschriebenen Konsequenzen ist die Diversion. Die
Mdoglichkeit des Gerichts, anstatt des Ausspruchs einer Verurteilung lediglich eine Diver-
sion zu verhangen, wurde erst mit der Strafprozessnovelle 1999 geschaffen. Die Diver-
sion ist eine MaBnahme, die einerseits dem Beschuldigten die harten Konsequenzen
einer ,echten® strafgerichtlichen Verurteilung ersparen soll, andererseits aber auch die
Opferinteressen verstarkt berlcksichtigt.

60 OGH 17.10. 1995, 1 Ob 612/95.
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Bei Vorliegen der folgenden Voraussetzungen kann — je nach Stadium des Strafverfah-
rens — entweder der zusténdige Staatsanwalt oder in der Hauptverhandlung der Richter
einen Diversionsbeschluss erlassen:

» Der Sachverhalt ist hinreichend geklart. Das bedeutet, dass der Schadenshergang
im Wesentlichen rekonstruierbar sein muss.

» Eine Einstellung des Strafverfahrens nach den §§ 190 bis 192 StPO kommt nicht in
Betracht.6!

» Im Hinblick auf die DiversionsmafBnahme bedarf es weder aus spezial- noch aus ge-
neralpraventiven Grinden einer Bestrafung. Diese Bestimmung fuhrt dazu, dass eine
Diversion nicht méglich ist bei Straftaten:

— die in die Zusténdigkeit des Landesgerichts als Schoéffen- oder Geschworenen-
gericht fallen (also in der Regel bei Delikten mit mehr als 5 Jahren Strafdrohung,
zB gewerbsmaBiger Betrug, Mord);

— bei denen die Schuld des Tatverdachtigen als schwer iSd § 32 StGB anzusehen
ist (zB bei Tatwiederholung);

— die den Tod eines Menschen zur Folge haben.

Diese Voraussetzungen flihren dazu, dass die Diversion insbesondere auch bei ,Wirt-
schaftsstraftatern” im weitesten Sinn erfolgversprechend ist, also zB bei

» Technikern, in deren Verantwortungsbereich Unfalle Kérperverletzungen Dritter ver-
ursachen und gegen die deshalb Ermittlungen wegen fahrlassiger Kérperverletzung
geflhrt werden;

» Bauhofmitarbeitern, deren Handeln zu schweren Umweltbeeintrachtigungen fihrt
und gegen die Ermittlungen wegen vorsétzlicher Beeintrachtigung der Umwelt ge-
fihrt werden;

» Bademeistern, deren unsachgeméaBe Handhabung der Chloranlage des Freibads
zum Austritt von Chlorgas gefihrt hat und gegen die deshalb wegen grob fahrlés-
siger Gemeingefahrdung ermittelt wird

» sowie ganz generell bei dhnlich gelagerten Vorféllen.

Diversion muss immer freiwillig erfolgen. Richter und Staatsanwalt dirfen sie deshalb
unter keinen Umstanden gegen den Willen des Beschuldigten anordnen. Die Anordnung
einer Diversion ist also ohne Zustimmung des Beschuldigten unmdglich.

ACHTUNG!
Die Zustimmung/Ablehnung einer diversionellen Erledigung ist eine taktische
Entscheidung, die gut (berlegt sein will. Denn eine genaue Aufkldrung des
Sachverhalts durch das Strafgericht unterbleibt im Fall einer diversionellen
Erledigung des Strafverfahrens. Zu welcher Uberzeugung das Strafgericht bei
genauer Aufkldrung des Sachverhalts gelangen wiirde, ist fiir den Beschuldig-
ten letztendlich nicht vorhersehbar.

61 Also die Einstellung wegen mangelnder Strafbarkeit oder wegen Geringfiigigkeit ausgeschlossen ist.
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Relevante strafrechtliche Aspekte

Grundsétzlich muss jeder Beschuldigte in jedem Strafverfahren damit rechnen,
letztendlich schuldig gesprochen und zu einer Strafe verurteilt zu werden. Die-
ses Risiko vermeidet der Beschuldigte, indem er einer diversionellen Erle-
digung zustimmt. Das Verfahren ist nach Durchfihrung der Diversion ohne
formelle strafrechtliche Verurteilung, also insbesondere auch ohne Vorstrafe
und Préjudizwirkung fir ein allfélliges zivilgerichtliches Schadenersatzverfahren
endgtiltig beendet (vgl Kapitel 4.5).

Es kénnte aber auch sein, dass das Gericht bei Durchfiihrung des gesamten
Ermittlungsverfahrens zur Uberzeugung gelangen wiirde, dass der Beschul-
digte die Tat nicht begangen hat oder dass ihm deren Begehung zumindest
nicht mit der fir eine Verurteilung erforderlichen Bestimmtheit nachgewiesen
werden kann. Diesfalls wiirde das Gericht den Beschuldigten freisprechen. Da-
zu kann es aber nicht mehr kommen, wenn der Beschuldigte zuvor bereits der
diversionellen Erledigung des Strafverfahrens zugestimmt hat.

Wer der Diversion zustimmt, vermeidet also das Risiko einer strafgerichtlichen
Verurteilung um den Preis, dass er auf die Chance eines Freispruchs verzich-
ten muss (und auBerdem meist eine Geldzahlung als DiversionsmalBnahme
leisten muss). Inwieweit eine solche Zustimmung sinnvoll ist, hdngt also insbe-
sondere auch von der konkreten Beweislage und der tatsdchlichen Wahr-
scheinlichkeit einer Verurteilung ab.

Jeder Diversionsbeschluss enthélt eine bestimmte Verpflichtung fir den Beschuldigten,
die er erfullen muss, widrigenfalls das Strafverfahren gegen ihn weitergefihrt wird. Diese
Verpflichtungen sind:

>

62
63
64
65

70

Zahlung eines Geldbetrags: Der Geldbetrag darf den Betrag nicht Ubersteigen, der
einer Geldstrafe von 180 Tagséatzen zuzlglich der im Fall einer Verurteilung zu erset-
zenden Kosten des Strafverfahrens entspricht.62
Gemeinnitzige Leistungen: Der Beschuldigte muss innerhalb einer Frist von
héchstens sechs Monaten und in seiner Freizeit unentgeltlich gemeinnitzige Leistun-
gen erbringen. Das Ausmaf der festgesetzten Leistungen darf acht Stunden taglich,
40 Stunden wéchentlich und insgesamt 240 Stunden nicht Ubersteigen.3
Probezeit: Der Beschuldigte darf wahrend der verhangten Probezeit nicht ruckfallig
werden. AuBBerdem ist die Verhdngung der Probezeit Ublicherweise mit weiteren
Pflichten verbunden, zB die Befolgung von Weisungen (zB regelméafBige Abgabe von
Drogentests) oder sich von einem Bewahrungshelfer betreuen zu lassen.t
Tatausgleich: Der Beschuldigte wird verpflichtet, sich mit den Folgen seiner Tat
auseinander zu setzen, zB indem er den durch seine Tat entstandenen Schaden
wiedergutmacht und sich um Verséhnung mit dem Opfer bem{(iht.6s

§ 200 StPO.

§ 201 StPO.

§ 202 StPO.

§ 203 StPO.
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Die in der Praxis am haufigsten zur Anwendung kommende Verpflichtung ist die Zahlung
eines Geldbetrags. Diese Verpflichtung wirkt auf den ersten Blick gleich einer Geldstrafe.
Dennoch hat jede Diversion fur den einer strafbaren Handlung Bezichtigten mehrere Vor-
teile:

» Die im Zuge der Diversion aufgetragene MaBnahme ist meist weniger intensiv als
die Folgen einer allfalligen Verurteilung (dh der diversionell festgesetzte Geldbetrag
ist meist niedriger als eine durch Urteil verhangte Geldstrafe).

» Die Diversion ist keine strafgerichtliche Verurteilung. Sie scheint daher nicht im Straf-
register auf und ist keine Vorverurteilung (Vorstrafe).

» Die Diversion hat keine Bindungswirkung flr ein allenfalls mit den Schadenersatz-
forderungen aus dem Vorfall befasstes Zivilgericht.

Dieser letzte Vorteil ist fir den ,Tater® praktisch wohl meist der wichtigste (vgl Kapi-
tel 4.5). Die Diversion ist ndmlich weder ein Anerkenntnis des Ersatzanspruchs des Ver-
letzten (Geschadigten) durch den Téater, noch Verurteilung durch ein Strafgericht. Ihr
fehlt es daher an ausreichenden gerichtlichen Wahrheitsgarantien, um das allenfalls mit
einem nachfolgenden Schadenersatzprozess befasste Zivilgericht in dessen Bewertung
zu binden, ob der Tater nun den gegenstandlichen Schaden tatsachlich verursacht hat.é¢
Die Judikatur sieht das Hauptmotiv des Téaters, sich einer diversionellen Erledigung eines
Strafverfahrens zu unterwerfen, alleine in der Vermeidung einer strafgerichtlichen Ver-
urteilung mit all ihren Nachteilen.5” Die Diversion bedeutet dementsprechend keinerlei
Vorentscheidung fir den Ausgang eines allfalligen Zivilprozesses, mit dem das vermeint-
liche Tatopfer Schadenersatz vom Beschuldigten fordert. Mit der Einwilligung in eine
Diversion kann der Beschuldigte also das Risiko einer eigenen strafgerichtlichen Ver-
urteilung verlasslich abwenden, ohne dadurch das Klagsrisiko der Gegenseite in einem
Schadenersatzprozess zu senken und die eigenen Prozesschancen in einem solchen
Verfahren zu beeintréchtigen.

TIPP!
Der gesetzliche ,Regelfall” ist, dass der Staatsanwalt bzw der Richter von sich
aus eine diversionelle Erledigung des Strafverfahrens anregen, sofern die Vor-
aussetzungen flir eine Diversion vorliegen. Das muss aber nicht sein. Es ist
durchaus zuldssig und kann auch tatsdchlich sinnvoll sein, eine solche diver-
sionelle Erledigung von sich aus anzuregen.

Je friiher diese Anregung geschieht, desto mehr Unannehmlichkeiten erspart
man sich (allerdings ist dann auch die Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung
bzw eines Freispruchs schwerer abschétzbar). Es lohnt sich daher oft schon,
die diversionelle Erledigung schon wéhrend des Ermittlungsverfahrens gegen-
liber dem Staatsanwalt anzuregen. Dies umso mehr, als man im Ablehnungs-
fall dieselbe Anregung spéter im Zuge der Hauptverhandlung noch einmal an
den Richter herantragen kann.

66 OGH 20. 3. 1997, 2 Ob 72/97 w.
67 OGH 23. 9. 2004, 2 Ob 186/04Yy.
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5. DIE ZIVILRECHTLICHE HAFTUNG DER GEMEINDE
UND IHRER ORGANE

5.1 Die Haftung der Gemeinde im Allgemeinen

Fur berechtigte Forderungen haftet die Gemeinde als juristische Person des 6ffentlichen
Rechts wie eine natirliche Person. Denn juristische Personen sind natirlichen Per-
sonen gemal § 26 ABGB gleichgestellt. Die Gemeinde kann daher auf der Grundlage
von vertraglichen Verpflichtungen zur Haftung herangezogen werden. Daruber hinaus
sind juristische Personen auch deliktsféhig. Deliktisch haftet die Gemeinde aber nur fur
das Handeln bestimmter Personenkreise, ndmlich fur das Handeln ihrer statutarischen
Organe sowie fir das Handeln anderer wichtiger Personen, deren sie sich zur Durchfih-
rung ihrer Aufgaben bedient. Diese Haftung nennt man Machthaber- oder Reprasentan-
tenhaftung (vgl § 337 ABGB).

Der Eintritt eines Schadens im Umfeld der Gemeinde kann entweder zu einer Haftung
der Gemeinde als solcher oder zu einer Haftung der schadensverursachenden Per-
son flhren. Manchmal kann auch eine gemeinsame Haftung von Gemeinde und der fur
sie handelnden Person eintreten (Solidarhaftung).

Fur Gemeinden gibt es kein eigenes gesetzliches Haftungsregime. Die allgemeinen
Haftungsregelungen sind auch auf Gemeinden anwendbar. Von der Gemeinde kann
grundsétzlich dasselbe wie von einer natirlichen Person oder einer juristischen Person
des Privatrechts (zB GmbH) gefordert werden, wenn es zu einem Schadensfall kommt
und die Voraussetzungen fur eine Haftung vorliegen. In den meisten Féllen haftet die
Gemeinde nur bei Verschulden. Fiir manche Schaden muss die Gemeinde aber — so wie
auch natirliche Personen — verschuldensunabhéngig einstehen (zB Haftung fur Schaden
durch Kraftfahrzeuge).e8

5.2 Die Vertretung der Gemeinde

Gemeinden kommt zwar als juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts von Gesetzes
wegen dieselbe Rechtsféhigkeit wie natlrlichen Personen zu. Als fiktive Gebilde kénnen
sie aber nicht selbst handeln. Um nach auBBen hoheitlich oder rechtsgeschéftlich handeln
zu kénnen, bendtigt die Gemeinde also (Gemeinde-)Organe. Diese Organe handeln als
,verlangerter Arm“ der Gemeinde und kénnen fir diese Rechte und Pflichten begrinden.
Sie kénnen im Namen der Gemeinde Vertrage abschlieBen oder 6ffentlich-rechtliche
Handlungen vornehmen. Ausgefihrt werden die Aufgaben von natarlichen Personen,
den Organwaltern. Zu Organwaltern kann die Gemeinde sowohl Vertragsbedienstete als
auch Beamte bestellen. Deren Vertretungsbefugnis begriindet die Gemeinde entweder

68 7B durch das EKHG (Eisenbahn- und Kraftfahrzeughaftpflichtgesetz), das eine verschuldensunabhangige Haftung
des Halters dieser Fahrzeuge vorsieht.
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5.2 Die Vertretung der Gemeinde |

organschaftlich (zB durch die Gemeindeordnung) oder rechtsgeschéftlich durch Bevoll-
machtigung.

Wesentlich ist, dass die Organe die Gemeinde nur innerhalb der ihnen erteilten Ver-
tretungsbefugnis wirksam vertreten kdnnen. AuBerhalb ihrer Vertretungsbefugnis
kommt es zu keiner wirksamen Vertretung der Gemeinde. Ist die Vertretungsbefugnis
eines Gemeindeorgans beschrénkt, sind die von ihm unter Missachtung dieser Be-
schrankung vorgenommenen Vertretungshandlungen zwar nicht schlechthin nichtig, aber
doch schwebend unwirksam. Derart mangelhafte Vertretungshandlungen entfalten daher
zunéchst keine Rechtswirkung. Erst wenn sie das kompetente Gemeindeorgan nachtrag-
lich genehmigt hat, entfalten sie riickwirkende Wirksamkeit und sind so zu behandeln,
als hatte die Genehmigung schon von Anfang an vorgelegen. Solange es jedoch zu
keiner solchen nachtraglichen Genehmigung kommt, fehlt diesen Vertretungshandlungen
ihre rechtliche Wirksamkeit. Wird die Genehmigung endguiltig verweigert, ist die jeweilige
Handlung auch endgultig unwirksam. Damit stellt das Gesetz sicher, dass es zu keiner
wirksamen Vertretung der Gemeinde kommt, wenn Organwalter der Gemeinde die Gren-
zen ihrer Vertretungsbefugnis tberschreiten.

TIPP!

Ist fiir eine bestimmte Handlung die Zustimmung des Gemeinderats erforder-
lich, kann der Blirgermeister der Gemeinde diese Handlung (zB den Abschluss
eines Liegenschaftskaufvertrags) nicht rechtswirksam vornehmen, bevor der
entsprechende Zustimmungsbeschluss vorliegt. Der Vertragspartner des Blir-
germeisters kann daher in einer solchen Situation zwar auf die Einhaltung der
vertraglichen Pflichten durch die Gemeinde hoffen (bzw auf eine nachtrégliche
Genehmigung durch den Gemeinderat). Rechtlich durchsetzen kann er das
aber nicht.

In der Praxis bestehen flir fast alle Bundeslénder entsprechende Regelungen
im Bereich der Ubertragung von Liegenschaften sowie fiir den Abschluss von
Leasing- und Kreditgeschéften bestimmter Gré3enordnung. Zumeist sehen
diese Regelungen eine Genehmigungspflicht durch den Gemeinderat oder die
bei den Amtern der Landesregierungen eingerichteten Gemeindeaufsichtsbe-
hérden vor. Vertragspartner von Gemeinden sind in solchen Angelegenheiten
gut beraten, die genaue Einhaltung aller Bestimmungen der Gemeindeordnung
zur Vertretungsbefugnis der Gemeindeorgane zu priifen und allenfalls unver-
zuglich einzufordern!

ACHTUNG!
Uberschreitet der Organwalter seine Vertretungsbefugnis wissentlich, haftet er
dem vermeintlichen Vertragspartner fiir jenen Schaden, der diesem im Ver-
trauen auf das glltige Zustandekommen des Vertrags entstanden ist (zB
Rechtsanwaltskosten fir die Erstellung von Vertragsentwlirfen). Das bedeutet
ein erhebliches Risiko flir Organwalter, die — sei es auch aus projektspezifi-
schen Erfordernissen (Zeitdruck!) — einen Vertrag ,vorabschlieBen* und die
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Genehmigung des Gemeinderats nachtraglich einholen wollen. Zumindest in
jenen Bereichen, in denen die Gemeindeordnung ein derartiges Vorgehen nicht
vorsieht, setzt sich der jeweilige Organwalter einem Haftungsrisiko mit seinem
Privatvermégen aus!

5.3 Haftung der Gemeinde im Rahmen der Privatwirtschaftsverwal-
tung

Im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung handelt die Gemeinde wie jede andere Per-
son des Privatrechts (also zB wie eine natlrliche Person oder ein Unternehmen). Typi-
sche Tatigkeiten der Privatwirtschaftsverwaltung sind beispielsweise:

» der Erwerb, die VerduBerung, oder die Verpfandung und sonstige Belastungen von
Liegenschaften und beweglichem Vermdgen,

die rechtsgeschaftliche Erklarung von Burgschaften und sonstigen Haftungen;
der Abschluss und die Auflésung von Bestandvertragen;
die Vergabe von Auftragen;

vvyyvyy

die Errichtung und Erhaltung von o6ffentlichen Einrichtungen wie Krankenhausern,
Schulen, Kindergéarten oder Bauhéfen;

» der Betrieb von Schwimmbé&dern.

Der Ersatz von Schaden, die Dritte durch privatwirtschaftliche Handlungen eines Organ-
walters erleiden, richtet sich nach den allgemeinen Schadenersatzvorschriften der
§§ 1295 ff ABGB. Voraussetzung fur eine Haftung der Gemeinde nach diesen Vorschrif-
ten ist das kumulative Vorliegen folgender Voraussetzungen:%°

» Das Verhalten der schadensverursachenden Person muss der Grund (kausal) fir
den eingetretenen Schaden gewesen sein.

» Das Verhalten muss rechtswidrig gewesen sein. Rechtswidrig ist ein Verhalten, das
gegen eine vertragliche Vereinbarung oder ein Gesetz verstdBt. Uberdies haben
Organwalter bei der Ausubung hoheitlicher Tatigkeiten auch umfangreiche gemein-
derechtliche Vorschriften einzuhalten. Die Nichteinhaltung dieser Vorschriften ist un-
ter Umsténden ebenfalls haftungsbegrindend. Nur in ganz besonderen Ausnahme-
fallen kann ein rechtswidriges Verhalten gerechtfertigt sein (zB bei Notwehr).

» Der Organwalter muss den Schaden schuldhaft verursacht haben. Die Verursachung
muss ihm also vorwerfbar sein. Dieses Verschulden kann im auBBer Acht lassen der
objektiv gebotenen Sorgfalt bestehen (leichte oder grobe Fahrlassigkeit) oder gar im
vorsatzlichen Herbeiflihren eines Schadens.

Liegen diese Voraussetzungen vor, entsteht ein klagbarer Schadenersatzanspruch ge-
gen die Gemeinde. Die schadigenden Handlungen des Organwalters wirken somit un-
mittelbar fir (bzw gegen) die von ihm vertretene Gemeinde.

69 Siehe dazu unter 3.7.
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ACHTUNG!
Die Verletzung gemeinderechtlicher Vorschriften durch einen Vertragsbediens-
teten ist eine Verletzung seines Dienstvertrags, durch einen Beamten die Ver-
letzung seiner O6ffentlich-rechtlichen Dienstpflichten. Diese Verletzung kann
arbeits- bzw dienstrechtliche Konsequenzen bis hin zur Entlassung nach sich
Ziehen.

5.4 Haftung im Rahmen der Hoheitsverwaltung

Im Gegensatz zu im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung verursachte Schaden be-
stehen fur Schaden, die Gemeindeorgane Dritten in Vollziehung der Gesetze zuflgen
(also bei hoheitlichem Handeln), spezielle Haftungsbestimmungen.

Bei der Anwendung dieser Haftungsbestimmungen muss man unterscheiden, ob der
Schaden bei der Gemeinde selbst oder bei einem Dritten auftritt:

» Verursacht der hoheitlich handelnde Organwalter einen Schaden bei einem Dritten,
richtet sich der Ersatz dieses Schadens nach den Bestimmungen des Amtshaftungs-
gesetzes (AHG);

» Schéadigt der Organwalter hingegen die Gemeinde selbst, haftet er der Gemeinde
nach den Bestimmungen des Organhaftpflichtgesetzes (OrgHG).

ACHTUNG!
Unwesentlich fiir die Anwendbarkeit des AHG bzw OrgHG ist die rechtliche
Grundlage des Verhéltnisses zwischen schddigendem Organwalter und Ge-
meinde. Sowohl Gemeindebeamte (mit 6ffentlich-rechtlichem Dienstverhéltnis)
als auch Vertragsbedienstete (mit privatrechtlichem Dienstverhéltnis) kénnen
als Organe der Gemeinde handeln und somit auch eine Haftung nach dem
AHG bzw OrgHG begriinden.

Auch alle Gemeindeorgane im engeren Sinn (also alle von den Gemeinde-
verfassungen mit Vertretungskompetenz ausgestatteten Organe) kénnen mit
ihren Handlungen eine solche Haftung begriinden — also neben dem Blirger-
meister insbesondere auch der Gemeinderat und der Gemeindevorstand.

5.4.1 Die Amtshaftung

Das AHG regelt die Haftung der Gemeinde und ihrer Organwalter fir den Ersatz jener
Schaden, die ein Organwalter Dritten durch rechtswidriges Verhalten in Vollziehung der
Gesetze zufligt. Dabei haftet dem Dritten nicht der schadigende Organwalter selbst,
sondern der Rechtstrager, dem die Handlungen des Organs zugerechnet werden.
Der Geschéadigte kann seine Ersatzanspriche daher nicht direkt gegen den entspre-
chenden Organwalter richten. Er muss seine Schadenersatzforderungen im ordentlichen
(Zivil-)Rechtsweg direkt gegen die Gemeinde geltend machen.
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Dabei haftet die Gemeinde nach den allgemeinen zivilrechtlichen Schadenersatzbe-
stimmungen. Von diesen abweichend muss der Geschéadigte jedoch als Schadensver-
ursacher kein bestimmtes Organ bzw keinen bestimmten Organwalter nennen. Vielmehr
genlugt der Nachweis, dass der Schaden durch die rechtswidrige Handlung (irgend-)
eines Gemeindeorgans im Rahmen hoheitlichen Handelns entstanden ist. AuBerdem
kommt es bei der Haftung nach dem AHG nicht auf ein subjektives Verschulden des je-
weiligen Organwalters an. Der Blrger darf erwarten, dass mit hoheitlichen Aufgaben
betraute Organwalter alle Fahigkeiten und Kenntnisse aufweisen, die fir die Vollziehung
ihrer Aufgabenbereiche erforderlich sind. Der Gesetzgeber setzt von den Organwaltern
der Gemeinde also voraus, dass sie zur Erfillung aller ihnen Ubertragenen hoheitlichen
Aufgaben auch tatsachlich geeignet sind.

TIPP!

Deshalb muss die Gemeinde bei der Auswahl ihrer Organwalter besonders
umsichtig vorgehen. Vor der Bestellung einer Person zum Organwalter soll-
ten die Gemeinden daher unbedingt durch ein geeignetes Auswahlverfahren
sicherstellen, dass diese Person (ber alle zur Erfillung der ihr zu lbertragen-
den Aufgaben erforderlichen Kenntnisse und Féhigkeiten besitzt und bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben die nétige Aufmerksamkeit und den nétigen
Flei3 zeigen wird.

Wéhlt die Gemeinde einen ungeeigneten Organwalter aus, kbnnte sie sonst ein
Auswahlverschulden treffen, das nach den Bestimmungen des AHG unmittel-
bar zu einer Haftung der Gemeinde fiir rechtswidriges Verhalten ihres Organ-
walters fihrt! Die Gemeinde haftet dann schon alleine aufgrund ihrer schlech-
ten Auswahlentscheidung fir alle Schdden, die der ausgewéhlte Organwalter
Dritten durch hoheitliches Handeln zuftigt.

Bevor der Geschadigte Schadenersatzanspriche gegen die Gemeinde geltend machen
kann, muss er versuchen, den drohenden Schaden durch Rechtsmittel oder Beschwerde
bis hin zum Verfassungs- und/oder Verwaltungsgerichtshof abzuwenden. Vor der zivil-
rechtlichen Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen (durch Klage bei einem
Zivilgericht) muss der Geschéadigte also den gesamten Instanzenzug des 6ffentlichen
Rechts ausschdpfen.

Kommt es zur Haftung der Gemeinde auf der Grundlage des AHG, stellt sich aus der
Sicht der Gemeinde die Frage nach einem Anspruch auf Riickersatz gegen den scha-
densverursachenden Organwalter. Das AHG billigt der Gemeinde einen solchen Re-
gressanspruch zu, wenn der Organwalter den betreffenden Schaden vorsétzlich oder
grob fahrlassig verursacht hat. Der Regressanspruch der Gemeinde setzt aber zwingend
voraus, dass die Gemeinde dem Geschadigten den Schaden auch tatséchlich ersetzt
hat. Voraussetzung fur einen Regressanspruch ist daher ein faktischer Schadensaus-
gleich (zB durch Zahlung). Eine bloBe Verurteilung bzw eine vertragliche Verpflichtung
der Gemeinde zur Leistung von Schadenersatz ohne tatsachliche Durchfihrung des
Ersatzes reicht hingegen nicht.
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ACHTUNG!
Der Regressanspruch der Gemeinde gegen den Organwalter entféllt, wenn der
Organwalter die schéddigende Handlung aufgrund einer strafrechtlich unbe-
denklichen Weisung eines vorgesetzten Organwalters vorgenommen hat. Dann
ndmlich handelt der Organwalter lediglich auf Anweisung seiner vorgesetzten
Dienststelle. Dieser Umstand befreit ihn von einem allfélligen Verschulden.

Lediglich bei Befolgung von Weisungen offenbar unzustdndiger Vorgesetzter
oder von Weisungen, deren Befolgung strafrechtswidrig wére, haftet der
Organwalter trotz Weisung. Aber auch diese Haftung besteht nur, wenn dem
Organwalter die Unzustdndigkeit des Anweisenden bzw die Strafrechtswid-
rigkeit der Weisung hétte auffallen mussen.

TIPP!
Zumindest die Unzustdndigkeit des Anweisenden muss dem Organwalter um-
so eher auffallen, je klarer die Gemeinde ihre Weisungsstrukturen organisiert
hat. Auch um allféllige Regressanspriiche gegen pflichtwidrig handelnde
Organwalter zu wahren, sollte die Gemeinde daher unbedingt klare, straffe und
eindeutige Weisungsstrukturen schaffen und diese Strukturen allen Mitarbei-
tern nachweislich mitteilen.

5.4.2 Die Organhaftpflicht

Das Organhaftpflichtgesetz (OrgHG) kommt zur Anwendung, wenn der Organwalter der
Gemeinde selbst Schaden zufligt. Demnach haften die Organwalter dem Rechtstrager,
in dessen Namen sie handeln, fir Vermbgensschaden, die sie dem Rechtstrager schuld-
haft und rechtswidrig zufligen. Die Beurteilung einer Ersatzpflicht richtet sich nach den
allgemeinen zivilrechtlichen Schadenersatzbestimmungen.

Die Ersatzpflicht entsteht gegenliber dem Rechtstrager, fir den der Organwalter unmit-
telbar gehandelt hat und dem er bei Auslbung der schadigenden Tatigkeit funktionell
zugeordnet war.

BEISPIEL
Erldsst ein Organwalter im Namen der Gemeinde beispielsweise einen rechts-
widrigen Abbruchbescheid, entsteht dem Bescheidadressaten im Fall der tat-
sdchlichen Vollziehung dieses Bescheids ein Schaden, den die Gemeinde
nach den Regeln des AHG zu ersetzen hat. Falls sie diesen Schaden tatséch-
lich ersetzt hat, entsteht ihr selbst ein Schaden in der Héhe dieses Schaden-
ersatzes.

Ob die Gemeinde diesen Schaden vom Organwalter ersetzt erhélt (sich re-
gressieren kann), entscheidet sich nach den Regeln des OrgHG und des
ABGB. Hat der Organwalter den Abbruchbescheid schuldhaft erlassen (zB
grob fahrlédssig), kann sich die Gemeinde an ihm regressieren.
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Der Organwalter haftet immer jenem Rechtstrager, dem sein Handeln funktionell zuge-
rechnet wird. Wird ein Gemeindeorgan fir die Gemeinde tétig, ist es dieser Gemeinde
gegenuber schadenersatzrechtlich verantwortlich. Fir Schaden, die derselbe Organwal-
ter in Vollziehung der Gesetze im Ubertragenen Wirkungsbereich des Bundes bzw des
Landes schuldhaft verursacht, haftet er auch dem geschadigten Bund bzw Land.

Inwieweit dem Organwalter eine Ersatzpflicht trifft, hangt vom Grad des ihm vorgewor-
fenen Verschuldens ab:

Vorséatzlich zugefugte Schaden hat der Organwalter vollumfanglich und einschlielich
des allenfalls entgangenen Gewinns zu ersetzen;

Infolge eines schwerwiegenden Versehens (dh grob fahrlassig) zugefliigte Schaden
muss der Organwalter der Gemeinde grundsétzlich ebenfalls ersetzen. Der mit einem all-
falligen Gerichtsverfahren befasste Richter kann den Ersatzanspruch aber nach Billigkeit
manigen (nicht aber ganz erlassen). Dabei hat er sdmtliche Umstdnde der Schadens-
zufligung zu berticksichtigen (zB eine besondere Arbeitsbelastung, Risikoabgeltung mit
dem Entgelt, allgemeine Schadensgeneigtheit der Tatigkeit usw).

Bei leicht fahrlassig zugeflgten Schaden kann der Richter im Rahmen seines richterli-
chen MaBigungsrechts eine Schadenersatzpflicht sogar ganz erlassen. Leichte Fahrlas-
sigkeit liegt vor, wenn der Schaden auf einem Versehen beruht, der in derselben Situa-
tion auch einem ordentlichen und sorgféltigen Organwalter hatte unterlaufen kénnen.

Hat der schadigende Organwalter aufgrund der Weisung eines vorgesetzten Organs
gehandelt, so entfallt dessen Haftung ebenso wie der Regressanspruch nach dem AHG
(vgl aber die dazu in Kapitel 5.4.1 angefiihrten Ausnahmen).

Oft fassen kollegial organisierte Gemeindeorgane (Kollegialorgane wie zB der Gemein-
derat oder der Gemeindevorstand) rechtsgeschéftliche Erklarungen (insbesondere im
Zuge der Privatrechtsverwaltung). Entsteht der Gemeinde durch einen solchen, vom
Kollegialorgan rechtswidrig gefassten Beschluss ein Schaden, stellt sich die Frage, ob
fir diesen Beschluss sémtliche Mitglieder des Kollegialorgans schadenersatzpflichtig
sind. Grundsatzlich gilt, dass flr solche Schaden zumindest jene Mitglieder des Kolle-
gialorgans nicht ersatzpflichtig sind (zB Gemeinderatsmitglieder), die gegen den rechts-
widrigen Beschluss gestimmt haben und die dartber hinaus keine besondere Verpflich-
tung zur aktiven Verhinderung des rechtswidrigen Organbeschlusses traf. Die Ubrigen
Mitglieder des Kollegialorgans haften solidarisch (also gemeinsam) fir Schaden eines
solchen Beschlusses. Die Gemeinde kann daher den gesamten erlittenen Schaden bei
einem — allenfalls sogar willkirrlich ausgewéhlten — Mitglied des Kollegialorgans geltend
machen, das auch zum Ersatz des gesamten (nicht blo3 anteiligen!) Schadens verpflich-
tet ist. Das solcherart ,herausgepickte” Mitglied hat dann wiederum einen anteiligen
Ruckforderungsanspruch gegen die tbrigen Mitschuldner.
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ACHTUNG!
Wer fiir oder gegen einen bestimmten Beschluss gestimmt hat, ist allerdings
nur bei offenen Abstimmungen feststellbar. Bei geheimen Abstimmungen ist
das Stimmverhalten der einzelnen Mitglieder nicht ermittelbar.

Zwar gebuhrt der Gemeinde auch fir infolge geheimer Abstimmungen erlittene
Schéden Ersatz durch die Mitglieder des betreffenden Kollegialorgans. Die
konkreten Adressaten ihrer Schadenersatzforderungen kann die Gemeinde
aber nicht ermitteln. Ersatzforderungen fiir Schéden, die die Gemeinde infolge
geheimer Abstimmungen erleidet, sind damit faktisch nicht durchsetzbar (es sei
denn, der Beschluss erfolgte einstimmig).

5.5 Wann haftet die Gemeinde — die Voraussetzungen

Grundsatzlich treffen Schaden im Vermégen immer den jeweiligen Eigentumer. Ersatz
fir im eigenen Vermdgen durch Dritte erlittene Schdden kommt nur bei Vorliegen be-
stimmter Voraussetzungen in Frage. Diese Voraussetzungen enthalten die Schaden-
ersatzregeln des allgemeinen Zivilrechts (§§ 1295 ff ABGB). Folgende Voraussetzungen
mussen kumulativ vorliegen, um zu einer Schadenersatzpflicht im Rahmen der Ver-
schuldenshaftung zu fuhren:

» Eintritt eines Schadens (also in der Regel die Vernichtung oder Wertminderung be-
stehenden Vermdgens oder kinftiger Erwerbschancen);

» Kausalitat zwischen Schaden und der Handlung des Schéadigers;

» Adaquanz, also die (theoretische) Eignung der Handlung des Schédigers zur Scha-
densverursachung;

» Rechtswidrigkeit der schadigenden Handlung;
» Verschulden des Schéadigers.

5.5.1 Schaden

Ob ein Schaden vorliegt, ist anhand eines Vergleiches der vermdgensrechtlichen Situa-
tion des Geschéadigten vor und nach Setzen der (behaupteten) schadigenden Handlung
ermittelbar. Ergibt diese Beurteilung eine Vermégensreduktion, ist ein Schaden einge-
treten.

Die Rechtsordnung spricht von:

» positivem Schaden, wenn ein schon vorhandenes Vermdgensgut gemindert oder
zerstort wird (zB das Auto wird zerkratzt, die Vase zerspringt, Fehlbuchungen redu-
zieren den Kontostand, der gesunde Knochen bricht);

» entgangenem Gewinn, wenn eine Erwerbschance zunichte gemacht wird (der Bar-
germeister wird in einen Autounfall verwickelt und versaumt einen Geschéftstermin,
bei dem der Abschluss eines fur die Gemeinde lukrativen Vertrags erwartet wurde.
Der Vertragsabschluss scheitert nun.).
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Bei leicht fahrléssig zugefiigten Schaden gebihrt dem Geschéadigten blo3 der Ersatz des
positiven Schadens. Bei grob fahrlassiger oder gar vorsatzlicher Schadenszufligung er-
halt der Geschéadigte neben dem positiven Schaden auch den entgangenen Gewinn er-
setzt (voller Ersatz). Blof3 bei Kérperschaden gebuhrt dem Verletzten in der Regel schon
bei leicht fahrlassiger Schadenszufiigung voller Ersatz. Eine Unterscheidung nach dem
Verschuldensgrad sieht das Gesetz hier nicht vor.

Zu ersetzender Schaden bei Kérperverletzungen sind nach § 1325 ABGB die Heilungs-
kosten und der Verdienstentgang. AuBBerdem muss der Schadiger dem Verletzten fir
dessen erlittene Schmerzen Schmerzengeld leisten.

Heilungskosten sind zunachst die mit der Heilbehandlung anfallenden Kosten (Behand-
lungskosten durch Krankenhaus, Arzt oder Rehabilitationskosten). AuBerdem z&hlen zu
den Heilungskosten die Kosten der unfallbedingten Vermehrung der Bedurfnisse des
Verletzten (zB Haushaltshilfe, Hilfe im Betrieb etc) oder die Kosten einer durch die Ver-
letzung erforderlichen behindertengerechten Wohnungsadaptierung sowie allenfalls die
(Mehr-)Kosten der Anschaffung eines behindertengerecht adaptierten Fahrzeuges.

Bei tddlichen Verletzungen beinhaltet der Schaden neben den vergeblichen Heilungs-
kosten und den Begrébniskosten auch den Unterhalt an jene Personen, denen der
Getdtete zum Unfallzeitpunkt gesetzlich zu Unterhaltleistungen verpflichtet war (zB Ehe-
frau, Kinder). Diesen Schaden ersetzt der Schadiger in der Regel in Form einer Rente.

Verdienstentgang ist der Nachteil, den der Gesché&digte infolge des Wegfalls zukinf-
tiger Gewinnchancen erleidet, insbesondere durch die Beeintrachtigung seiner Erwerbs-
fahigkeit. Dabei werden nicht blo3 legale Dienstverhéltnisse, selbstdndige Erwerbstatig-
keit und Nebentétigkeiten berlcksichtigt, sondern jeder Arbeitserwerb. Auch der Wegfall
des Einkommens eines ,Pfuschers” |6st deshalb Ersatzpflichten aus. Gleiches gilt fir die
EinkommenseinbuBBe eines verletzten Selbstandigen oder die Verminderung des Ge-
winnanteils eines geschéftsfihrenden Gesellschafters.

Durch das Schmerzengeld wird das Erleiden physischer als auch psychischer Schmer-
zen abgegolten. Fur die Ermittlung der Schmerzengeldbetrdge hat die Rechtsprechung
Tagsétze herausgebildet. Im Mittel erhéalt der Verletzte fur einen Tag lang erlittene starke
Schmerzen € 300,—, fur mittelstarke Schmerzen € 200,— und flr leichte Schmerzen
€ 100,—. Auch Trauer- oder Schockschaden deckt die Rechtsprechung mit diesen Tag-
séatzen ab (zB fur den Verlust eines Elternteils oder Ehegatten).

BEISPIEL
Schmerzengeld ist bei Verletzungen eine nahezu ,Ubliche Begleiterschei-
nung®, wie das Beispiel aus der Rechtsprechung zeigt:

Die Gemeinde X betraut das Reinigungsunternehmen A GmbH mit der Reini-
gung eines Amtsgebdudes. Das Reinigungsunternehmen A stellt wéhrend der
Reinigungsarbeiten keine Warntafeln auf, obwohl der Gangboden infolge der
Nassreinigung rutschig ist. Der Besucher B des Amtsgebé&udes rutscht deshalb
aus und erleidet mehrere Knochenbrtiche.
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Die Gemeinde X als Gebdudehalter ist dem B flir dessen erlittene Verletzun-
gen schadenersatzpflichtig. Unter anderem hat ihm das Gericht auch Schmer-
zengeld zugesprochen.™

Auch fur eine korperliche Verunstaltung kann dem Verunstalteten eine Entschadigung
geblhren. Verunstaltungen im Sinne der Rechtsprechung sind neben visuellen Beein-
tradchtigungen (zB groB3flachige oder auffallige Narben) auch andere Eigenschaften, die
die Allgemeinheit als ,unschén®“ empfindet (zB starkes Hinken, Sprachstérungen). Bei
jungen Menschen, insbesondere bei Madchen, spricht die Rechtsprechung besonders
oft Verunstaltungsentschadigung zu.

BEISPIEL

In einem von einer Gemeinde betriebenen Kindergarten spielten Kinder mit
einem Gummiseil. Das Gummiseil wurde stark gedehnt und schnellt einem
6-jédhrigen Médchen ins Auge. Das Mé&dchen erblindet infolge dieses Unfalls.
Der OGH sah dadurch das spétere berufliche Fortkommen sowie die Heirats-
chancen des Médchens vermindert und seinen Platz in seinem sozialen Um-
feld geféhrdet. Er sprach dem verletzten Madchen deshalb auch eine Ver-
unstaltungsentschadigung zu.”

5.5.2 Kausalitat

Notwendige Voraussetzung jeder Schadenersatzpflicht ist, dass der Ersatzpflichtige
(oder eine ihm zurechenbare Person) den Schaden auch tatséchlich verursacht hat. Ein
Verhalten ist dann schadensurséachlich, wenn der Schaden ohne dieses Verhalten nicht
eingetreten wére. Das Vorliegen von Kausalitat eines Verhaltens ist deshalb am ein-
fachsten durch ein Gedankenexperiment zu prufen, bei dem man sich das jeweilige Ver-
halten wegdenkt. Entfallt im Ergebnis dieses Gedankenexperiments auch der Schaden,
dann war das weggedachte Verhalten fir den Schaden urséchlich (kausal). Bleibt der
Schaden aber in diesem Gedankenexperiment bestehen, obwohl das Verhalten weg-
gedacht ist, muss es eine andere Ursache fir den Schaden geben. 72

Erfolgte die Schadigung voraussichtlich durch ein Unterlassen (also durch pflichtwidriges
Untatigbleiben), ist in diesem Gedankenexperiment die Frage zu stellen, ob der Schaden
eingetreten wére, wenn man sich das pflichtgeméaBe Tatigwerden hinzudenkt. Bliebe
dann der Schaden aus, war die Unterlassung tatsachlich kausal.

70 OGH 24. 4. 1991, 1 Ob 5/91.
71 OGH 19. 12. 2001, 7 Ob 212/01d.
72 Dieses Gedankenexperiment bezeichnet die Rechtswissenschaft als ,conditio sine qua non“-Formel.
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5.5.3 Adaquanz

Der Schéadiger haftet aber nicht fir jeden Schaden, fur dessen Eintritt er kausal gewesen
ist. Vielmehr soll er nur fur solche Schéaden haften, die er addquat herbeigefihrt hat. Der
Schéadiger hat einen Schaden adaquat herbeigefiihrt, wenn sein Verhalten seiner all-
gemeinen Natur nach fur die Herbeiflhrung des konkreten Schadens geeignet erscheint.

Schaden, die lediglich in einer Verkettung auBergewodhnlicher Umstande eintreten, hat
der Schéadiger nicht adaquat herbeigefuhrt. Fir solche Schaden haftet er dementspre-
chend nicht. Die Haftung entféllt also fur solche Schaden, die nach der gewoéhnlichen
Lebenserfahrung nicht erwartbar sind.”s

5.5.4 Rechtswidrigkeit

Ein Verhalten ist rechtwidrig, wenn es gegen rechtliche Gebote oder Verbote, gegen die
guten Sitten oder gegen eine vertragliche Verpflichtung verstéBt. VerstéBt das Verhalten
gegen gesetzliche Vorschriften (zB die Gemeindeordnung), begriindet es — bei Vorliegen
der Ubrigen Voraussetzungen fir eine Schadenersatzpflicht — eine deliktische Haftung.
Liegt in einem Verhalten der Verstol3 gegen eine vertragliche Verpflichtung, fuhrt es zur
vertraglichen Haftung. Aber nicht nur der Verstol3 gegen aufrechte, bereits abgeschlos-
sene Vertrage kann zu schadenersatzrechtlicher Verantwortung fuhren. Auch Versté3e
gegen vorvertragliche Schutz-, Sorgfalts- und Aufklarungspflichten gegeniber einem
Vertragspartner kénnen zu einer Haftung fihren (vorvertragliche Haftung). Dies gilt ins-
besondere flr Zusagen, die mit besonderen Sachbereichen betraute Gemeinderatsmit-
glieder ihren Verhandlungspartnern innerhalb dieses Sachbereichs machen.7

Absolute Rechte, wie die Gesundheit, das Leben, das Eigentum und die Freiheit, genie-
Ben Schutz gegenlber jedermann. Die Verletzung eines solchen absoluten Rechtes in-
diziert die Rechtswidrigkeit. Bei bestehenden vertraglichen Beziehungen ergibt sich die
Rechtswidrigkeit aus der Vertragsverletzung. Notwehr oder Notstand kann die Verlet-
zung solcher Rechte rechtfertigen, die Rechtswidrigkeit also beseitigen und den Schadi-
ger so von einer Ersatzpflicht befreien.

Reine Vermdgensschéaden (Schaden im bloBen Vermdgen) begriinden nur in besonde-
ren Féllen eine Ersatzpflicht, insbesondere bei vorséatzlicher Schadigung, im Rahmen der
vertraglichen Haftung und in den Fallen, in denen ein Gesetz den Ersatz reiner Vermé-
gensschaden ausdricklich anordnet. Als bloBer Vermdgensschaden gilt zB der aufgrund
einer Falschinformation erlittene Vermdgensnachteil (zB wenn der Bankberater einen
,heiBen Veranlagungstipp® gibt, der letztendlich zu Vermoégensverlusten fluhrt). Der da-
durch entstandene Vermdgensschaden ist kein Eingriff in ein absolut geschitztes
Rechtsgut, weil der Schaden nur im bloBen Vermdgen eingetreten ist.

78 ZB OGH 23. 5. 2000, 4 Ob 17/00d (,Klnettenbricke®): Eine (von einer Tiefbaufirma errichtete) Briicke bricht unter
einem Lkw teilweise ein. Der Geschédigte versucht, die Briicke mit einer Winde zu stiitzen, wobei er sich am Fuf3
verletzt. Der OGH hielt fest, dass der Schadiger grundsétzlich auch firr bei der Rettung eintretende weitere Schaden
haftet, wenn dies nicht véllig auBerhalb des Addquanzzusammenhangs liegt. Auch von Rettungskréaften erlittene Ver-
letzungen hat der Schadiger in der Regel also noch adaquat verursacht.

74 Vgl Wiese/Steindl, Liegenschaftsverkauf durch Gemeinden, in RFG 2010, 79f.
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ACHTUNG!
Reine Vermégensschéden, die durch die wissentliche Erteilung eines falschen
Rates (zB wissentlich falscher Veranlagungstipp) oder durch mutwillige Pro-
zessfiihrung entstehen (Rechtsanwaltskosten!), sind nach den allgemeinen
Schadenersatzregeln zu ersetzen!

5.5.5 Verschulden

Die zentrale — und in der Praxis oft auch strittigste — Haftungsvoraussetzung ist das Ver-
schulden des Schéadigers. Schuldhaft handelt:

» wer ein Verhalten setzt, das er hatte vermeiden sollen und auch hatte vermeiden
kénnen (schuldhaftes Handeln);

» wer eine Handlung unterléasst, die er hatte setzen sollen und die er auch hétte setzen
kénnen (schuldhaftes Unterlassen).

Verschulden liegt also vor, wenn dem Schéadiger das schadigende Verhalten persénlich
vorwerfbar ist. Verschulden kann in Form von Vorsatz und Fahrlassigkeit auftreten.

Vorsatzlich handelt ein Schadiger, dem die Rechtswidrigkeit seiner Handlung bewusst ist
und der den Schadenseintritt vorhersieht (bzw erwartet) und diesen billigt. Fahrléassig
handelt, wer die ,gehorige Sorgfalt“ auBer Acht Iasst, es also an der gehérigen Aufmerk-
samkeit oder dem gehdrigen Fleil3 fehlen lasst. Welche Sorgfalt in einer konkreten Situa-
tion ,,gehdrig“ ist, ermittelt die Rechtsprechung am objektiven Maf3stab des ordentlichen
,ourchschnittsmenschen®.

Fahrlassiges Handeln kann in Form leichter oder grober Fahrlassigkeit vorliegen. Leicht
fahrléassig handelt, wem ein Fehler unterlauft, der gelegentlich auch einem sorgféltigen
Menschen unterlauft. Bei grober Fahrlassigkeit unterlauft dem Schéadiger hingegen ein
Fehler, der einem sorgféltigen Menschen in derselben Situation keinesfalls unterlaufen
ware.

Die Art des Verschuldens (leichte oder grobe Fahrlassigkeit) hat Auswirkung auf den
Umfang des Schadenersatzes (vgl oben Kapitel 5.5.1).

BEISPIELE
Als grobe Fahrldssigkeit hat die Rechtsprechung unter anderem folgende Ver-
haltensweisen beurteilt:

» Unterlassen der Aufstellung von Warnschildern fir Schleudergefahr bei Eis und
Nésse,”s

» Unterlassen der Bestreuung bei bestehender Schneeglétte;”®

75 ZVR 1966/96.
76 ZVR 1984/94.
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>

Fahren mit weit (iberhéhter Geschwindigkeit auf nasser Fahrbahn (zB
130 km/h statt den erlaubten 80 km/h);

Fahren mit Sommerreifen auf einer Schneefahrbahn;

Abstellen des Kfz ohne Handbremse und eingelegtem Gang auf abschiissigem
Weg;

Unterlassung der Reparatur einer Vertiefung durch einen Kanaldeckel eines
stark frequentierten Gehsteigs einer Fremdenverkehrsgemeinde;”

Nassreinigung einer Stral3e trotz Ankiindigung von Minusgraden. 78

Wesentlichen Einfluss auf das Ausmaf3 des zu ersetzenden Schadens hat ein mdgliches
Mitverschulden des Geschéadigten. Denn der Geschadigte muss sich seinen Anteil des
Mitverschuldens auf seinen Schadenersatzanspruch anrechnen lassen. Das bedeutet,
dass sich der vom Schadiger zu leistende Schadenersatz bei Mitverschulden des Ge-
schadigten reduziert. Lassen sich die Anteile des Verschuldens des Schadigers und des
Mitverschuldens des Geschéadigten nicht bestimmen, nimmt das Gericht in der Regel
Schadensteilung jeweils zur Halfte vor.

BEISPIEL

In einer Volksschule der Gemeinde haben Arbeiter voribergehend zur Mon-
tage bereitgestellte Fenstergitter an Offentlich zugéngliche Altpapiercontainer
gelehnt, ohne diese gegen Umkippen abzusichern. Ein Passant wollte Alt-
papier in den Container werfen. Dabei stiirzten die Gitter um. Der Passant erlitt
dadurch schwere FuBverletzungen, die mehrere Operationen notwendig mach-
ten. Die Gemeinde, die sich das Verhalten dieser Arbeiter als Schulhalter zu-
rechnen lassen musste, hatte deshalb ihre Verkehrssicherungspflicht verletzt.

In der Gerichtsverhandlung stellte sich aber auch heraus, dass der Unfall auch
deshalb geschah, weil der Passant groBe Mengen Papier so vor sich her trug,
dass er die Gitter nicht sehen konnte. Das Gericht wertete dies als Verhalten,
das ein Mitverschulden am Schaden in Héhe von 50% begriindet.

Die Gemeinde hatte dem Passanten deshalb die Hélfte des erlittenen Scha-
dens zu ersetzen. Die andere Hélfte musste der Passant aufgrund seines Mit-
verschuldens selbst tragen.™

5.6 Die Konfrontation mit Schadenersatzforderungen

Das Wissen um einen Schaden fuhrt flr sich alleine nicht zum tatsachlichen Erhalt von

Schadenersatz. Diesen muss der Geschéadigte meist erst vom Schéadiger fordern. Es gibt

77 ZVR 1980/230.
78 ZVR 1980/46.
79 OGH 20. 12. 2000, 7 Ob 271/00d.
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unterschiedliche Wege, diese Forderung an den Schéadiger zu stellen. Grundsétzlich er-
laubt die Rechtsordnung sogar sofortiges gerichtliches Einklagen von Schadenersatz-
ansprichen, ohne dass der Geschéadigte zuvor seinen Schadiger kontaktieren muss. In
der Regel aber konfrontieren Geschadigte die (der Schadenszufliigung verdachtigte) Ge-
meinde, bevor sie ihre Ersatzanspriche gerichtlich geltend machen. In vielen Féllen er-
folgt diese erste Kontaktaufnahme und Konfrontation mit Schadenersatzforderungen
uber ein (meist von einem Rechtsanwalt verfasstes) Forderungsschreiben.

Das optimale Krisenmanagement nach Schadenseintritt finden Sie in Kapitel 2. Die dor-
tigen Ausfuhrungen sollen Ihnen helfen, Schadenersatzanspriiche nach dem Eintritt
einer Krise erst gar nicht entstehen zu lassen bzw zumindest nicht zu vergréBern sowie
die optimale Ausgangslage der Gemeinde in allfalligen Streitigkeiten zur Abwehr még-
licherweise unberechtigter Ersatzforderungen zu schaffen. Die nun folgenden Kapitel
beschreiben die haufigsten Arten der Durchsetzung von strittigen Ersatzansprichen.

5.6.1 Das anwaltliche Forderungsschreiben

Obwohl Geschadigte ihre Ersatzanspriiche grundsétzlich auch durch sofortige gericht-
liche Klage gegen den Schédiger geltend machen kdénnen, ist in der Praxis der erste
Schritt des Geschadigten die mehr oder weniger informelle Geltendmachung von Scha-
denersatzanspriichen. Diese Forderungen kann der Geschadigte selbst an die Gemein-
de herantragen. Manchmal beauftragt er damit auch ein Inkassoburo. Meistens erfolgt
dieser erste Schritt aber durch ein an den Schéadiger gerichtetes, von einem Rechts-
anwalt verfasstes, Forderungsschreiben. Die Gemeinde wird in diesem Schreiben zur
Zahlung eines — vom Geschadigten nach dessen Gutdinken festgelegten — Ersatz-
betrags sowie manchmal auch zur Anerkennung der Ersatzpflicht fir Folgeschaden auf-
gefordert (zB erst in der Zukunft eintretende gesundheitliche Beeintrachtigungen infolge
eines Unfalls). Diese Forderung ist Ublicherweise an eine bestimmte Frist gebunden.
Gleichzeitig wird in solchen Schreiben meistens die unverzugliche Klagseinbringung fir
den Fall angedroht, dass die Gemeinde den Forderungen nicht fristgemaf und vollinhalt-
lich nachkommt.

TIPP!
Die in einem Forderungsschreiben gesetzte Frist sollte man ernst, aber nicht
zu ernst nehmen!

Zumindest das anwaltliche Forderungsschreiben ist von einem Konfliktprofi
verfasst (Rechtsanwalt), der wei3, dass der Weg zu einer Einigung oft (ber
Verhandlungen fiihrt. Er erwartet als Minimalergebnis seines Schreibens eine
Reaktion auf sein Forderungsschreiben, die die Bereitschaft der Gemeinde zu
ernsthaften Verhandlungen (ber eine glitliche Einigung erkennen ldsst. Ohne
dieses Minimalergebnis wird er seinem Mandanten zur Klagseinbringung raten.
Erhélt er eine angemessene Reaktion, ist es selbst fir den Fall, dass die Ge-
meinde die Forderungen nicht vollumfénglich erfillt, unwahrscheinlich, dass als
néchster Schritt die unverztgliche Klagseinbringung folgt. Viel wahrscheinlicher
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ist, dass der Geschédigte nun mit seinem Rechtsanwalt eine verhandlungswei-
se Durchsetzung von Anspriichen gegen die Gemeinde versucht. Die unmittel-
bare Gefahr einer Klage gegen die Gemeinde ist damit vorerst abgewendet.

Es empfiehlt sich daher dringend, auf jedes Forderungsschreiben fristgemani
zu reagieren. Meist gentigt zur Abwehr der unmittelbaren Klagsgefahr die Mit-
teilung, dass man das Schreiben erhalten hat und nun die Berechtigung und
Angemessenheit der erhobenen Forderungen priift.

Eine gute Taktik, um noch weiter Zeit zu gewinnen, ist die Mitteilung an den
Fordernden, dass zur abschlieBenden Beurteilung der Ersatzanspriiche weite-
re Unterlagen erforderlich sind und die Gemeinde um Ubermittlung dieser
Unterlagen ersucht. Die so gewonnene Zeit kann die Gemeinde fir eine grind-
liche Uberpriifung der behaupteten Tatsachen, ihrer Beweisbarkeit, der daraus
abgeleiteten Rechtsfolgen (Bestehen oder Nichtbestehen von Schadenersatz-
forderungen in welcher H6he) und ihrer Durchsetzbarkeit in einem Gerichtsver-
fahren nutzen.

TIPP!
Auf ein Forderungsschreiben nicht zu reagieren kann nur in einigen wenigen
Féllen sinnvoll sein. Dies beispielsweise, wenn die darin erhobene Forderung
gegen die Gemeinde derart unverschdmt ist, dass jegliche Verhandlungsbasis
fehlt.

Hier ldsst die Gemeinde den Fordernden durch das Verweigern jeder Reaktion
und weiteren Information weitgehend im Ungewissen. So kann sie ihm die Ein-
schétzung seiner Obsiegenschancen in einem Gerichtsverfahren und damit die
Entscheidung fiir oder gegen eine klagsweise Geltendmachung erschweren.

TIPP!
Ab Erhalt von Forderungsschreiben sollte die Gemeinde ihre Kommunikation
mit dem Geschédigten oder seinem Rechtsvertreter liickenlos dokumentieren.
Dies kann durch Gesprédchsprotokolle und Telefonnotizen geschehen. Auch
das E-Mail ist eine gute Gelegenheit zur ,Verschriftlichung” von Vorgédngen.

Die Reaktion auf Forderungsschreiben sollten Sie so absenden, dass Sie lhre
fristgerechte Versendung nachweisen kénnen. Am Besten eignet sich dazu das
Versenden per eingeschriebener Briefsendung oder per Telefax.

ACHTUNG!
Sollte eine Versicherungsdeckung fiir die geltend gemachten Schédden beste-
hen, ist die unverzigliche Versicherungsmeldung notwendig. Eine unterlas-
sene oder zu spét erfolgte Versicherungsmeldung kann zu einem Wegfall der
Versicherungsdeckung fiihren (vgl Kapitel 2.7)!
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Manchmal nennt der Geschéadigte in seinem Forderungsschreiben keinen konkreten Be-
trag, sondern fordert die Gemeinde blo3 auf, den Schaden ,dem Grunde nach“ anzuer-
kennen. Diese Forderung klingt harmloser, als sie ist. Zwar ist die Anerkennung eines
Schadens dem Grunde nach zunachst mit keiner Zahlung verbunden. Mit dieser An-
erkennung bestatigt der Schadiger aber, dass er den Schaden tatsachlich schuldhaft ver-
ursacht hat und auch fir seinen Ersatz aufkommen muss.

Anerkennt die Gemeinde eine Schadenersatzforderung dem Grunde nach und einigt sie
sich anschlieBend mit dem Geschadigten nicht auf eine konkrete Ersatzzahlung, so be-
schaftigt sich das Gericht im allfalligen Gerichtsverfahren nicht mehr mit der Frage, ob
die Gemeinde den Schaden tatséchlich schuldhaft verursacht hat. Auch ob die Gemein-
de zu Schadenersatz verpflichtet ist, erértert das Gericht nicht mehr. All diese Tatsachen
hat die Gemeinde mit ihrer Anerkennung des Schadens dem Grunde nach namlich
schon zugestanden. Gegenstand dieses Gerichtsverfahren ist ausschlief3lich die Héhe
des Ersatzbetrags, den die Gemeinde dem Geschadigten zu leisten hat.

Geschéadigte wahlen die Aufforderung zur Anerkennung dem Grunde nach zumeist,
wenn die konkrete Schadenshdéhe noch nicht feststeht (zB wenn nach einer Kérper-
verletzung die Schmerzperioden zur Ermittlung der konkret zustehenden Schmerzens-
geldbetrage erst durch ein medizinisches Gutachten festgestellt werden muissen). Es ist
durchaus mdglich, dass neben der Schadenshéhe noch weitere offene Fragen zur scha-
denersatzrechtlichen Verantwortlichkeit bestehen. Wer die Forderung nun dem Grunde
nach anerkennt, begibt sich der Chance, mithilfe dieser offenen Fragen zweifelhafte
Ersatzforderungen zum Wohle der Gemeinde abzuwehren. Auch solche Forderungs-
schreiben sollten Sie daher fristgeman mit der Mitteilung beantworten, dass die Gemein-
de die Schadenersatzforderung zunéchst intern prifen muss, bevor sie konkrete Ent-
scheidungen dazu treffen kann.

ACHTUNG!
Nahezu ausnahmslos schéddlich ist die Abgabe eines Schuldanerkenntnisses
(zu dem manche Forderungsschreiben ebenfalls auffordern). Auch solche
Schreiben sollten zwar fristgemdB beantwortet werden. Ein Schuldanerkennt-
nis sollte aber nur abgeben, wer von seiner Ersatzpflicht in der geforderten
Héhe véllig dberzeugt ist.

Insbesondere Forderungsschreiben, die die Anerkennung von Schadenersatzanspri-
chen dem Grunde nach verlangen, sind oft mit der Aufforderung verbunden, die Gemein-
de mdge einen Verjahrungsverzicht abgeben.g Ein solcher Verjdhrungsverzicht gibt den
Verhandlungspartnern mehr Zeit fur eine gutliche Einigung und vermeidet die Einbrin-
gung von Klagen kurz vor Verjahrungseintritt. Denn er erlaubt es dem Geschéadigten,
seine Forderung auch nach Eintritt der Verjahrung klagsweise geltend zu machen. Ge-
rade das kann aber flr die Gemeinde auch ein Nachteil sein, weil sie selbst nach Ablauf

80 Zur Verjahrung vgl Kapitel 5.7.
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der gesetzlichen Verjahrungsfrist nicht vor Forderungen des Geschadigten sicher ist. Um
diesen Nachteil zu verringern, sollte die Gemeinde einen allfalligen Verjahrungsverzicht
unbedingt befristet abgeben, also den Verzicht auf den Ablauf einer bestimmten Zeit-
spanne beschranken.

TIPP!

Die Gemeinde kann grundsétzlich jedes Forderungsschreiben auch zum An-
lass nehmen, ihrerseits ein Vergleichsangebot zu unterbreiten. Das ist insbe-
sondere sinnvoll, wenn die Gemeinde ohnehin mit einer Schadenersatzpflicht
rechnet. Denn rasche Vergleichsgespréche flihren nicht nur oft zu einem giins-
tigeren Abschluss als die kategorische Ablehnung und ein darauf folgendes
Gerichtsurteil. Ein rascher Vergleichsabschluss spart auch Verfahrenskosten
und interne Ressourcen, die die Gemeinde nun anderweitig einsetzen kann.

TIPP!

Manche Gldubiger meinen, ihren Forderungen mithilfe von Inkassobliros Nach-
druck verleihen zu missen. Inkassomitarbeiter haben kein Recht, gegen den
Willen eines Schuldners dessen Wohn- oder Blirordume oder auch nur seinen
Garten zu betreten. Dieses Recht haben nur Gerichtsvollzieher bei Vorliegen
eines rechtskréftigen Exekutionstitels (Gerichtsurteil oder gerichtlicher Ver-
gleich).

Aufdringliche Inkassomitarbeiter kann die Gemeinde daher freundlich aber be-
stimmt am Zutritt zu bestimmten Rdumen hindern.

5.7 Verjahrung

Jeder Geschadigte muss seine Schadenersatzanspriche binnen einer gesetzlich festge-
legten Verjahrungsfrist gerichtlich geltend machen. Geschieht dies nicht, verjahrt der
Schadenersatzanspruch. Das Gericht weist dann eine entsprechende Klage ab, ohne
sich mit dieser inhaltlich auseinanderzusetzen. Das bedeutet, dass ein Geschédigter
auch berechtigte Schadenersatzanspriiche nach Ablauf der Verjahrungsfrist nicht mehr
gerichtlich durchsetzen kann.

Die Verjahrungsfrist fur Schadenersatzanspriiche betragt drei Jahre. Sie beginnt ab dem
Zeitpunkt zu laufen, zu dem der Geschéadigte Kenntnis von Schaden und Schéadiger hat,
er also seinen grundsétzlichen Anspruch auf Schadenersatz kennt und weif3, gegen wen
er diesen geltend machen muss, sobald er also eine Klage mit ,Aussicht auf Erfolg“ er-
heben kann.8!' Die Rechtsprechung schitzt die Interessen des Geschadigten insofern,
als sie von einer fur die Auslésung des Verjéahrungsfristlaufs ausreichenden Kenntnis
erst ausgeht, wenn der Geschadigte den gesamten anspruchsbegriindenden Sachver-
halt kennt. Im Ubrigen reicht fir den Fristbeginn die ,bloBe Méglichkeit der Kenntnis der

81 OGH 21. 5. 2003, 2 Ob 58/02 x.
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anspruchsbegrindenden Umstédnde oder das Kennenmissen® noch nicht aus.& Denn
diese bloBe Moglichkeit, von Schaden und Schadiger Kenntnis zu erlangen, schafft noch
keine objektive Mdglichkeit zur Klagseinbringung.

Es ist daher durchaus mdglich, dass ein Geschéadigter Schadenersatzanspriiche erst vie-
le Jahre nach Schadenseintritt gerichtlich geltend macht. Dies nadmlich immer dann,
wenn der Geschéadigte den Schaden erst spéater erkennt oder erst lange nach Schadens-
eintritt auch vom konkreten Schadiger erfahrt. Spatestens 30 Jahre nach Vornahme der
schadigenden Handlung tritt allerdings absolute Verjahrung ein. Dann ist eine gericht-
liche Geltendmachung von Schadenersatzforderungen endgultig ausgeschlossen. Dies
auch, wenn der Geschadigte erst vor weniger als drei Jahren vom Schaden bzw dem
Schadiger erfahren hat.

ACHTUNG!

Um einen Anspruch noch rechtzeitig vor Eintritt der Verjdhrung geltend zu
machen, muss der Geschédigte diese vor Ablauf der Verjdhrungsfrist gericht-
lich einklagen. Die Klage muss dazu spétestens am letzten Tag der Verjéh-
rungsfrist tatsdchlich beim offenkundig nicht unzusténdigen Gericht einlangen.
Die bloBe Absendung einer entsprechenden Klage innerhalb der Verjdhrungs-
frist genligt ebenso wenig, wie die blo3 auBergerichtliche Forderung nach
Schadenersatz (zB durch ein anwaltliches Forderungsschreiben)!

TIPP!

Manche Ereignisse hemmen oder unterbrechen den Ablauf der dreijdhrigen
Verjéhrungsfrist. So verldngert sich die Verjdhrungsfrist beispielsweise um
jenen Zeitraum, in dem die Streitparteien ernsthafte Vergleichsgesprédche ziel-
strebig fuhren.8 Allerdings kann man in einem solchen Fall im Voraus nur
schwer einschétzen, ob ein mit dieser Sache nach Ablauf von drei Jahren ein
allenfalls befasstes Gericht die gefiihrten Vergleichsgesprédche tatsédchlich und
fur ihren gesamten Zeitraum als zielstrebig gefiihrt ansieht. Als Geschadigter
riskiert man mit einer nach Ablauf von drei Jahren eingebrachten Klage, dass
das Gericht die Vergleichsgespréche als unnétig lange beurteilt und die Verjéh-
rung wider Erwarten eingetreten sieht. Als Geschédigter sollte man daher eine
Klage unbedingt noch innerhalb der Dreijahresfrist einbringen, auch wenn man
davon ausgeht, dass die eigentliche Verjahrungsfrist aufgrund gefihrter Ver-
gleichsgespréche ldanger ist.

82 OGH 28. 1. 1987, 1 Ob 653/86.
83 Vgl OGH 20. 3. 1997, 2 Ob 48/94.
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5.8 Klageweise Geltendmachung von Anspriichen gegen die Gemein-
de im Zivilrechtsweg

5.8.1 Gericht und Richter

Zustandige Erstgerichte fur Klagen gegen Gemeinden sind — je nach Art und Hbéhe des
behaupteten Ersatzanspruchs die Bezirksgerichte oder Landesgerichte bzw das Han-
delsgericht oder das Arbeits- und Sozialgericht. Berufungsgerichte sind das Oberlandes-
gericht in zweiter Instanz sowie der Oberste Gerichtshof als dritte und endgiltig letzte
Instanz.

In der allgemeinen Zivilgerichtsbarkeit und der Handelsgerichtsbarkeit entscheiden Ein-
zelrichter oder Richtersenate. Bei den Bezirksgerichten entscheidet stets ein Einzel-
richter. Beim Landesgericht kann eine Streitpartei die Verhandlung der Rechtssache vor
einem Dreirichtersenat beantragen, wenn der Streitwert € 50.000,— Ubersteigt. In allge-
meinen Zivilsachen entscheiden in diesem Fall drei Berufsrichter (also grob gesagt in
allen Streitigkeiten, die nicht dem Unternehmensrecht zuzuordnen sind), in Handels-
sachen zwei Berufsrichter und ein fachménnischer Laienrichter aus dem Handelsstand.
In zweiter und dritter Instanz entscheiden stets Senate.

Jede Streitpartei kann Gerichtspersonen wegen Ausgeschlossenheit oder Befangenheit
ablehnen, die in persénlicher Beziehung zur Streitsache stehen:

Ein AusschlieBungsgrund liegt zB bei engen verwandtschaftlichen Beziehungen des
Richters mit einer Streitpartei vor (zB wenn die Richterin Ehegattin, Schwégerin oder
Mutter des Kléagers ist) oder wenn der zweit- bzw drittinstanzliche Richter an der Ent-
scheidung einer unteren Instanz in dieser Sache mitgewirkt hat.

Befangenheit des Richters liegt vor, wenn ein ,zureichender Grund besteht, die Unbe-
fangenheit des Richters in Zweifel zu ziehen®. Ein solcher Grund kann zB in der persén-
lichen Freund- oder Feindschaft des Richters mit einer Prozesspartei sein. Aber auch
AuBerungen des Richters Uber den Prozessausgang auBerhalb der Verhandlung be-
grinden zumindest den Anschein einer solchen Befangenheit.8+

ACHTUNG!
Einen Befangenheitsgrund nicht mehr geltend machen kann eine Prozesspar-
tei, die sich in Kenntnis des Befangenheitsgrundes in die Streitsache einldsst!
Wer von einem Befangenheitsgrund erféhrt, muss diesen daher unverziiglich
gegen den Richter geltend machen. Andernfalls kann er sich gegen eine Ent-
scheidung in seiner Sache durch einen befangenen, beeinflussten Richter nicht
mehr wehren.

84 Auch das Naheverhaltnis eines Richters zu einem Organwalter der Gemeinde kann ein Befangenheitsgrund sein.
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5.8.2 Die Parteien des Zivilverfahrens

Parteien des Zivilverfahrens sind die klagende Partei (der Klager) und die beklagte Partei
(der Beklagte). Wer Klager und wer Beklagter eines Gerichtsverfahrens ist, legt der Kla-
ger durch die entsprechende Bezeichnung der Personen in seiner Klage fest. Das Ge-
richt pruft dann, ob dem Klager der in der Klage behauptete Anspruch gegen den Be-
klagten tatsachlich zusteht. Wer Partei eines Zivilprozesses ist, ist unabhangig davon, ob
dem Klager der behauptete Anspruch gegen den Beklagten auch tatsachlich zusteht.
Diese Frage klart erst der Ausgang des Prozesses. Die Gemeinde wird somit Partei
eines Gerichtsverfahrens, sobald sie entweder selbst Klage einbringt oder von jemand
anderem geklagt wird.

Neben Klager und Beklagten tritt in manchen Gerichtsverfahren ein weiterer Prozess-
beteiligter auf: der Nebenintervenient. Meint eine Prozesspartei, dass der Ausgang des
Gerichtsverfahrens auch die Rechtsposition eines Dritten beeinflussen kann, der noch
nicht in das Verfahren eingebunden ist, kann er diesem ,den Streit verkiinden®. Der Drit-
te entscheidet dann, ob er sich dem Gerichtsverfahren als Nebenintervenient anschlief3t.

ACHTUNG!
Auf welcher Seite der Dritte, dem der Streit verkiindet wurde, am Gerichtsver-
fahren teilnimmt, obliegt allein seiner Entscheidung. Es kann daher sein, dass
sich eine Person, der man den Streit verkiindet hat, auf Seiten der Gegenseite
am Gerichtsverfahren beteiligt!

Dies ist insbesondere problematisch, wenn der Nebenintervenient tber fiir die
Gemeinde Informationen verfligt (bzw Uber Zugédnge zu Informationen), die der
Gegenseite selbst nicht zur Verfligung stehen. Diese bringt dann der Neben-
intervenient in das Verfahren ein, wo sie auch der urspriingliche Prozessgeg-
ner erfdhrt und zu seinen Zwecken verwenden wird.

Zweck der Nebenintervention ist die eigene Absicherung. Denn jemand, dem der Streit
verkindet wurde, muss sich die Ergebnisse dieses Gerichtsverfahren allenfalls auch
selbst vorhalten lassen, soweit diese Ergebnisse Auswirkungen auf seine Rechtsposition
haben. Er kann dann nicht mehr behaupten, dass der urspringlichen Prozesspartei
Nachteile alleine deshalb entstanden sind, weil sie das Erstverfahren schlecht geflhrt
hat. Das kann insbesondere in Verfahren um Regressanspriche entscheidend sein.

BEISPIEL ,,REGRESSANSPRUCHE UND NEBENINTERVENTION“!
Die Eislaufhalle der Stadt X stirzt ein. Dabei stirbt A. A’s Witwe B klagt die
Stadt X auf Schadenersatz (Schmerzensgeld, Begrébniskosten, Unterhalt). Die
Stadt X vermutet, dass der Halleneinsturz auf einem Planungsfehler des Archi-
tekten K beruht. Sie geht deshalb davon aus, dass ihr fir den Fall, dass B’s
Klage tatséchlich erfolgreich ist, Regressanspriiche gegen K zustehen.
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Grundsétzlich besteht in einem Folgeprozess des Regressberechtigten gegen
den Regressverpflichteten immer die Gefahr, dass dieser behauptet, dass der
Grundanspruch des Geschéadigten gegen den Regressberechtigten eigentlich
gar nicht bestanden hat — dass also der Schaden des Regressberechtigten nur
durch eine schlechte Prozessfiihrung im urspringlichen Gerichtsverfahren ent-
standen ist. In diesem Beispiel etwa kénnte K behaupten, dass die Halle nicht
aufgrund eines Planungsfehlers eingestiirzt ist, sondern aufgrund héherer Ge-
walt — und die Gemeinde eigentlich der Witwe B gegenliber gar nicht schaden-
ersatzpflichtig gewesen sei. Dass sie dennoch zu Schadenersatz verurteilt
worden ist, liegt alleine an ihrer schlechten Prozessfiihrung im Gerichtsverfah-
ren der B gegen die Stadt X. Einen allfdlligen Schaden der Stadt X hat also
nicht Architekt K, sondern die Stadt selbst verursacht.

Will die Stadt solche Einwédnde vermeiden, verkiindet sie K unmittelbar nach
Erhalt der Klage der B den Streit. Egal ob K nun dem Streit als Nebeninter-
venient beitritt, die Ergebnisse dieses Gerichtsverfahrens muss er dann auch
in einem allfélligen Regressverfahren gegen sich selbst hinnehmen. Er kann
blo3 entscheiden, ob er am Verfahren dennoch nicht teilnimmt oder ob er
durch seine Beteiligung auf Seiten einer Prozesspartei (der Stadt X oder B) ein
fur sein allfilliges Regressverfahren vorteilhaftes Prozessergebnis erzielen will
(also zB, dass das Gericht feststellt, dass der Halleneinsturz nicht durch einen
Planungsfehler K’s verursacht worden ist).

5.8.3 Braucht man einen Rechtsanwalt?

Sobald der Streitwert eines Gerichtsverfahrens bei einem Bezirksgericht in erster Instanz
€ 5.000,— Ubersteigt, herrscht Anwaltspflicht.85> Das bedeutet, dass jede Partei eines sol-
chen Verfahrens durch einen Rechtsanwalt vertreten sein muss. Ausgenommen davon
sind lediglich bestimmte Rechtsmaterien, die in die Eigenzustéandigkeit der Bezirksge-
richte fallen (zB Bestandssachen, Besitzstérungen, Familienrechtssachen). Bei Landes-
gerichtsverfahren herrscht immer Anwaltspflicht.

In Gerichtsverfahren, in denen keine Anwaltspflicht besteht, kann sich die Prozesspartei
auch selbst vertreten bzw durch eine Person vertreten lassen, die kein Rechtsanwalt ist.

ACHTUNG!

Kommt eine Partei (als Beklagter) trotz Anwaltspflicht ohne Rechtsanwalt zu
einer Verhandlung, wertet das Gericht dies, als sei diese Person gar nicht zur
Gerichtsverhandlung gekommen, sie gilt als sdumig. Die Gegenseite (Kldger)
kann gegen eine solche Prozesspartei ein Versdumungsurteil beantragen, das
das Gericht auch tatsédchlich zu féllen hat.

Die unvertreten anwesende Prozesspartei kann sich dazu nicht einmal rechts-
erheblich &uBern, gilt sie doch formell als nicht anwesend!

85 §29 ZPO.
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TIPP!
Auch gegen ein Versdumungsurteil kann man sich wehren. Sollte gegen Sie
ein Versdumungsurteil erlassen worden sein, sollten Sie unverziiglich einen
Rechtsanwalt mit ihrer weiteren Vertretung beauftragen und Schritte gegen das
Versdumungsurteil priifen lassen!

ACHTUNG!
In Verfahren mit Anwaltspflicht muss auch jeder Schriftsatz von einem Rechts-
anwalt unterschrieben und eingebracht sein. Ist dies nicht der Fall, gilt der
diesbezliglich mangelhafte Schriftsatz als nicht eingebracht.

5.8.4 Das Mahnverfahren

Das Mahnverfahren ist ein abgekurztes Verfahren, das den Kléager schnell und kosten-
gunstig zu einem Exekutionstitel verhelfen soll. Der Klager hat keine Wahlmdglichkeit
zwischen ,ordentlichem“ Verfahren und Mahnverfahren. Liegen die Voraussetzungen fur
ein Mahnverfahren vor, hat er seinen Anspruch in dieser Verfahrensart durchzusetzen.

Das Mahnverfahren dient der Durchsetzung von € 75.000,— nicht Ubersteigenden Zah-
lungsanspriichen.8 Der durchzusetzende Anspruch darf ausschlieBlich in einer Geldleis-
tung bestehen. Aus den Daten der vom Rechtsanwalt im elektronischen Rechtsverkehr
eingebrachten Mahnklage reproduziert das Gericht computerunterstitzt und vollautoma-
tisch einen bedingten Zahlungsbefehl. Der Zahlungsbefehl ergeht, ohne dass das Ge-
richt die Mahnklage zuvor inhaltlich prift. Inhalt dieses Zahlungsbefehls ist der vom
Klager geforderte Betrag samt Zinsen und den fir die Rechtsdurchsetzung angelaufenen
Kosten. AuBerdem weist der Zahlungsbefehl den Adressaten darauf hin, dass er durch
einen binnen vier Wochen zu erhebenden Einspruch gegen den Zahlungsbefehl ein
ordentliches Gerichtsverfahren in dieser Angelegenheit einleiten kann.

Unterbleibt der Einspruch, wird der Zahlungsbefehl rechtskréaftig. Ein rechtskréaftiger Zah-
lungsbefehl ist ein tauglicher Exekutionstitel. Der Adressat des Zahlungsbefehls kann
diesen aber auch beeinspruchen. Gegen den von einem Bezirksgericht erlassenen Zah-
lungsbefehl ist ein ,leerer” Einspruch zuléssig. Diesfalls genlgt ein Einspruch mit folgen-
dem beispielhaften Inhalt: ,Wir erheben Einspruch gegen den bedingten Zahlungsbefehf*
oder ,,Wir bestreiten den Anspruch der klagenden Partei*). Ein solcher Einspruch obliegt
auch noch nicht der Anwaltspflicht (wohl aber die weiteren Prozesshandlungen, falls der
Streitwert € 5.000,— Ubersteigt). Einspriche gegen Zahlungsbefehle anderer Gerichte
sind immer zumindest in Grundziigen zu begriinden.

8 §244 ZPO.

Schriftenreihe Recht & Finanzen fiir Gemeinden 93



| 5. Die zivilrechtliche Haftung der Gemeinde und ihrer Organe

ACHTUNG!
Einspriiche gegen von anderen Gerichten als Bezirksgerichten erlassene
Zahlungsbefehle miissen von einem Rechtsanwalt unterfertigt sein. Fehlt diese
Unterschrift, stellt das Gericht den Einspruch zur Verbesserung zurtick. Diesem
Verbesserungsauftrag ist unbedingt fristgerecht zu entsprechen. Andernfalls
verwirft das Gericht den Einspruch endgliltig.

Erhebt der Beklagte rechtzeitig und formgemafl Einspruch, setzt dieser Einspruch den
Zahlungsbefehl automatisch auBer Kraft, ohne dass es dazu einer férmlichen Aufhebung
durch das Gericht bedarf. Das Gericht fuhrt das Mahnverfahren in ein ,ordentliches” Ge-
richtsverfahren Uber, indem es die erste Gerichtsverhandlung (Tagsatzung) in dieser
Sache anberaumt. Will der Beklagte einen Teil der im Zahlungsbefehl enthaltenen For-
derung anerkennen, kann er seinen Einspruch auch nur gegen einen Teil des Zahlungs-
befehls richten. Der vom Einspruch nicht betroffene Teil des Zahlungsbefehls erwéchst
diesfalls mit Ablauf der Einspruchsfrist in Rechtskraft.

5.8.5 Das Zivilverfahren 1. Instanz

Der Zivilprozess beginnt mit der Einbringung der Klage bei Gericht. Damit entsteht Ge-
richtsanhangigkeit. Mit der Klage bestimmt der Klédger sowohl den Beginn als auch den
Umfang des Verfahrens. Denn das Gericht kann sich nur innerhalb des Antragsumfangs
bewegen. Es darf daher weder etwas anderes (zB Naturalersatz anstatt der begehrten
Schadenersatzzahlung) noch mehr zusprechen, als der Klager in der Klage tatséchlich
begehrt (zB € 110.000,— anstatt der begehrten € 100.000,-).

In einem ersten Schritt prift der zustandige Richter die einlangende Klage auf ihre Zu-
lassigkeit. Fehlt eine wesentliche Form- oder Inhaltsvoraussetzung, fordert er den Kla-
ger zur Verbesserung der Klage binnen einer bestimmten Frist auf. Kommt der Klager
diesem Verbesserungsauftrag nicht fristgerecht nach, verwirft das Gericht die Klage.

AuBerdem fuhrt das Gericht auch eine Schllissigkeitsprifung der Klage durch. Aus
dem Klagegrund (also den in der Klage erhobenen Tatsachenbehauptungen) muss sich
das Klagebegehren abstrakt ableiten lassen (also die in der Klage erhobene Forderung).
Findet sich nach dem Klagegrund keine gesetzliche Anspruchsgrundlage flr das Klage-
begehren, ist die Klage unschlissig. Das Gericht hat eine unschlissige Klage mit Un-
schlussigkeitsurteil abzuweisen.

BEISPIEL: UNSCHLUSSIGE KLAGE
Der Kldger behauptet, die Gemeinde habe rechtswidrig und grob fahrldssig die
Stral3e trotz starken Schneefalls nicht gerdumt und begehrt dafiir € 1.000,— als
~Schadenersatz”. In seiner Klage gesteht er aber gleichzeitig ein, dass er gar
keinen Schaden erlitten, sondern sich bloB3 lber die Sdumigkeit der Gemeinde
gedrgert hat.
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Schon aus der Klagserzédhlung ist ableitbar, dass es an einer zentralen Vor-
aussetzung fir einen Schadenersatzanspruch mangelt: am Schaden. Eine ge-
setzliche Anspruchsgrundlage fir die Klagsforderung besteht selbst auf Basis
der Klagserzéahlung nicht. Die Klage ist unschliissig.

Hat die Klage die Zuléssigkeit- und Schlissigkeitsprifung bestanden, wird sie dem Be-
klagten zugestellt. Damit entsteht Streitanhangigkeit. Ab diesem Zeitpunkt sind Partei-
wechsel (zB Austausch der Person des Klagers) und inhaltliche Abanderungen der
Klage (zB der Klager will nun anstatt € 1.000,— einen doppelt so hohen Schadenersatz)
nicht mehr ohne weiteres méglich. Ab Streitanhangigkeit ist auch ein zweiter Prozess
Uber dieselbe Streitsache ausgeschlossen. Bei Zahlungsklagen beginnen spéatestens mit
diesem Zeitpunkt auch die gesetzlichen Verzugszinsen zu laufen.

Ist im Gerichtshofverfahren nicht ohnehin ein bedingter Zahlungsbefehl zu erlassen, er-
teilt das Gericht der beklagten Partei mit schriftichem Beschluss gemeinsam mit der
Klagszustellung den Auftrag zur Klagebeantwortung. Die gesetzliche Frist daflir betragt
vier Wochen. Nach rechtzeitig erstatteter Klagebeantwortung (bzw Erhebung des Ein-
spruchs im Mahnverfahren) beraumt das Gericht eine vorbereitende Tagsatzung an.
Im bezirksgerichtlichen Verfahren soll der Rechtsstreit nach Mdéglichkeit bereits mit die-
ser Tagsatzung abgeschlossen werden. Im landesgerichtlichen Verfahren besteht die
muandliche Streitverhandlung aus mehreren Tagsatzungen (Gerichtsterminen). In der
Praxis gilt dies auch fir bezirksgerichtliche Verfahren. Beim ersten Termin (vorberei-
tende Tagsatzung) bereitet der Richter den Prozess mit den Streitparteien vor, erértert
deren Sach- und Rechtsvorbringen und unternimmt einen Vergleichsversuch.

TIPP!

Das Gesetz verlangt fiir die vorbereitende Tagsatzung die Anwesenheit des
Rechtsvertreters der Parteien und der Partei selbst. Anstatt der Partei gendigt
allerdings auch die Anwesenheit eines ,informierten Vertreters®. Dieser sollte
Uber die streitgegenstdndliche Sachlage umfassend informiert sein. AuBerdem
sollte er mit ausreichender Entscheidungsbefugnis ausgestattet sein, um bei
Vergleichsgesprédchen Uber die Annahme bzw Nichtannahme eines Vergleichs
entscheiden zu kénnen.

Viele Richter reagieren ausgesprochen verérgert, wenn erkennbar ist, dass
weder der Rechtsvertreter noch der informierte Vertreter einer Partei ausrei-
chend autorisiert ist. Es empfiehlt sich daher, einen tatsédchlich entsprechend
informierten Vertreter zur Tagsatzung zu entsenden (wobei der Rechtsanwalt
auch Rechtsvertreter und informierter Vertreter in einer Person sein kann). Un-
terbleibt dies, sollten die anwesenden Vertreter ihre Informiertheit dergestalt
herausstreichen, dass sie dartiber informiert sind, dass Vergleichsgesprédche
kategorisch ausgeschlossen sind. Andernfalls riskieren sie ndmlich, dass die
betroffene Partei als nicht anwesend bzw nicht gehdrig vertreten und damit als
sdumig angesehen wird!
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In weiterer Folge fuhrt das Gericht in einem oder mehreren Verhandlungsterminen die
Beweisaufnahme durch. Diese dient der Klarung strittiger Tatsachen. Im Zuge der Be-
weisaufnahme Uberzeugt sich das Gericht von der Wahrheit der aufgestellten Behaup-
tungen. Sind alle strittigen Tatsachen geklart oder ist eine weitere Klarung nicht mehr
moglich, ist die Rechtssache spruchreif. Das Gericht schlie3t die mindliche Verhand-
lung. Die Streitparteien kénnen dann keine weiteren Informationen oder Beweise in das
erstinstanzliche Verfahren einbringen.

Das Gesetz sieht zwar die mindliche Verkindung des Urteils als Regelfall vor. In der
Praxis erfolgt die Urteilsverkiindung jedoch schriftlich (der Richter ,behélt sich das Urteil
vor“). Mit der Zustellung des Urteils an die Prozessparteien endet das erstinstanzliche
Verfahren.

5.8.6 Die Klage
Grundsatzlich unterscheidet man (neben den Rechtsgestaltungsklagen):

» Leistungsklagen, mit denen der Klager die Verurteilung des Beklagten zu einer be-
stimmten Leistung begehrt. Bei der klagsweisen Durchsetzung von Schadenersatz-
anspriichen begehrt der Klager meist die Zahlung eines bestimmten Geldbetrags;

» Feststellungsklagen, mit denen der Klager die Feststellung des Bestehens oder eben
Nichtbestehens eines bestimmten Rechtsverhaltnisses begehrt.

Leistungs- und Feststellungsklagen kénnen auch miteinander kombiniert werden. Oft
begehren am Koérper Verletzte neben der Zahlung eines bestimmten Geldbetrags auch
die Feststellung, dass der Beklagte fur allfallige Folgeschaden aus der Verletzung haftet.
Kommt das Gericht diesem Begehren mit einem entsprechenden Feststellungsurteil
nach, kann der Klager spéater auf Basis dieses Urteils auch Ersatz fur erst nach der
Urteilsverkiindung auftretende Spatfolgen durchsetzen, sofern diese Spatfolgen mit dem
urspranglichen schadigenden Ereignis in Zusammenhang stehen.

BEISPIEL
In der Sporthalle der Gemeinde X verletzt sich der Schiler S aufgrund des
nicht ausreichenden Mattenschutzes der Halle. S verletzt sich schwer an der
Hiifte. Er begehrt neben der Zahlung eines Geldbetrags fir erlittene Verletzun-
gen und Schmerzen auch die Feststellung, dass die Gemeinde X fiir Folge-
schéden aus dieser Verletzung haften soll.

Das Gericht stellt fest, dass die Gemeinde X als Gebdudehalter der Sporthalle
ihre Verkehrssicherungspflichten verletzt hat und gibt dem Zahlungsbegehren
als auch dem Feststellungsbegehren statt. Die Gemeinde X haftet daher auch
fur zukdinftige Schdaden des Geschéadigten, die auf das schéddigende Verhalten
der Gemeinde (mangelnde Verkehrssicherung) zurtickzufiihren sind.8”

87 Vgl OGH 15. 12. 2007, 6 Ob 17/07 d.
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Die Gemeinde X hat daher nicht nur den geforderten Geldbetrag an S zu zah-
len. Mehrere Jahre spéter muss sich S einer Hliftoperation unterziehen. Dies
alleine deshalb, da aufgrund der seinerzeitigen Verletzung in der Sporthalle die
Htifte einer einseitigen Belastung ausgesetzt ist und besonders hohem Ver-
schlei3 unterliegt. Aufgrund des Feststellungsurteils muss die Gemeinde X nun
auch fir den Ersatz der nun entstehenden Schdden und Schmerzen auf-
kommen.

Die Zustellung von Schriftsatzen erfolgt im Zivilverfahren aufgrund einer Zustellverfligung
des Gerichts nach den Bestimmungen des Zustellgesetzes. Den Empfang des zugestell-
ten Schriftsatzes hat der Empfanger auf dem Ruckschein mit seiner Unterschrift zu
bestatigen. Klagen lasst das Gericht durch RSb-Brief (Ruckscheinbrief wei3) zustellen.
Solche Schriftstiicke muss der Postbeamte nicht eigenhandig an den Empfénger tber-
geben. Er kann sie auch einem Ersatzempfanger ibergeben. Mit der Ubergabe an den
Ersatzempféanger ist das Schriftstliick formell an den Empfanger zugestellt. Ersatzemp-
fanger kann jede Person sein, die an derselben Abgabestelle wohnt oder am selben
Arbeitsplatz arbeitet.

ACHTUNG!
Mit der Ersatzzustellung beginnt auch der Lauf einer allenfalls an den Empfang
der Sendung gebundenen Frist. Ausschlaggebend fir den Fristlauf ist also
nicht die Zustellung an den tatsdchlichen Empfinger, sondern die Ubergabe
des Schriftstiicks an den Ersatzempfénger!

Trifft der Zusteller weder Empféanger noch Ersatzempfanger an, hinterlegt er den RSb-
Brief beim Postamt und I&sst eine Hinterlegungsanzeige im Briefkasten der Abgabestelle
zurtck. Mit dieser Hinterlegung gilt die Klage ebenfalls als zugestellt.

5.8.7 Klagebeantwortung

Die Klagebeantwortung ist die tbliche Reaktion des Beklagten auf die Klage. Mit der Kla-
gebeantwortung geht der Beklagte inhaltlich auf die Behauptungen des Klagers in des-
sen Klage ein. In der Klagebeantwortung hat der Beklagte samtliche Prozesseinreden zu
erstatten (zB die Unzusténdigkeitseinrede).

Aufgabe der Klagebeantwortung sind die Vorbereitung der mindlichen Streitverhand-
lung, die Erstattung aller Prozesseinreden, die Abwehr von Sdumnisfolgen und die Hei-
lung allfalliger Mangel bei Prozessvoraussetzungen (zB der Zusténdigkeit des angerufe-
nen Gerichts). Versdumt der Beklagte die Frist zur Klagebeantwortung, kann der Klager
ein Versaumungsurteil beantragen.

In bezirksgerichtlichen, arbeitsgerichtlichen und in Mandatsverfahren gibt es formal be-
trachtet keine Klagebeantwortung. Allerdings sind in diesen Verfahren vorbereitende
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Schriftsdtze zulassig, die in der Regel identen Inhalt haben und denselben Aufgaben
dienen wie eine Klagebeantwortung.

5.8.8 Die miindliche Verhandlung
5.8.8.1 Tagsatzungen

Tagsatzungen sind die vom Gericht anberaumten Verhandlungstermine. Sie dienen
dem Treffen von Gericht, Parteien (Kl&ger und Beklagter samt deren Vertretern) und
allenfalls auch Dritten (zB Sachverstandigen) zur Vornahme von Verfahrenshandlungen.
Das Gericht beraumt Tagsatzungen an, um die Hauptsache (also die Entscheidung Uber
die Klage) oder prozessuale Fragen zu verhandeln (zB Uber die Behauptung der Unzu-
sténdigkeit) bzw um Beweise aufzunehmen (insbesondere durch Vernehmung von Par-
teien und Zeugen). Die Anberaumung von Tagsatzungen erfolgt ausschlieB3lich von Amts
wegen durch Festsetzung von Zeit und Ort der Verhandlung in einem Beschluss. Tagsat-
zungen finden Ublicherweise im Gerichtsgebdude statt, manchmal jedoch auch aufB3er-
halb davon (zB wenn das Gericht an Ort und Stelle des Schadensereignisses verhandeln
will; sogenannte Augenscheinstagsatzung).

Das Gericht verstandigt die Parteien und deren Vertreter, allfallige Zeugen und Sachver-
standige durch schriftliche Ladung von der Anberaumung einer Tagsatzung. Meistens ist
es nicht moglich, das gesamte Prozessprogramm in einem einzigen, durchgehenden
Verhandlungstermin durchzufihren. Diesfalls erstreckt das Gericht die Tagsatzung am
Ende des Verhandlungstermins durch Festsetzung eines neuen Verhandlungstermins in
dieser Sache. Die dabei anwesenden Parteien erhalten dann vom Gericht keine schrift-
liche Verstdndigung von der Anberaumung dieses Termins.

Der erste Verhandlungstermin ist die vorbereitende Tagsatzung. Ziel dieser Tagsat-
zung ist die gemeinsame Erdrterung des Klagsvorbringens mit den Prozessparteien. Da-
durch soll der Streitgegenstand mdglichst frihzeitig umrissen und allenfalls auch schon
geklart werden. Zwischen der Verstandigung der Parteien von dieser Tagsatzung und
dem Verhandlungstermin muss eine Vorbereitungsfrist von zumindest drei Wochen
liegen.

Der Ablauf einer vorbereitenden Tagsatzung beinhaltet folgende Punkte:

» Entscheidung Uber Prozesseinreden (zB Uber die behauptete Unzustandigkeit des
Gerichts);

» Vortrag der Parteien, mit dem die Parteien nochmals ihre Prozessstandpunkte dar-
legen;

» Erdrterung der Sach- und Rechtslage durch das Gericht gemeinsam mit den Pro-
zessparteien;

» Vornahme eines Vergleichsversuchs, mit dem der Richter versucht, den Rechtsstreit
ohne Urteil zu erledigen;

» Scheitert der Vergleichsversuch, folgt die Erérterung des weiteren Verfahrensfort-
gangs und Festlegung des Prozessprogramms;
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» Erdéffnung des Beweisverfahrens, das soweit zweckméaBig und mdglich sofort durch
die Einvernahme der Parteien begonnen wird.

Das Gericht hat durch Befragung und Belehren der Parteien flur die Vollstandigkeit der
Angaben der Parteien in deren Vorbringen zu sorgen. So darf es seine Entscheidung
nicht auf rechtliche Gesichtspunkte stitzen, die eine Partei erkennbar (bersehen oder
fir unerheblich gehalten hat, ohne diese Gesichtspunkte zuvor mit den Parteien erértert
und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben zu haben (Verbot einer ,Uber-
raschungsentscheidung®).

TIPP!
Richter sind verpflichtet einen Vergleichsversuch vorzunehmen und in der
Regel auch bereit, den Abschluss eines Vergleiches zu férdern, ein vergleichs-
férderndes Klima zu ndhren und zwischen den Verfahrensparteien ausglei-
chend zu wirken.

Sind Sie vergleichsbereit und haben Sie den Eindruck, dass auBergerichtliche
Vergleichsgesprédche nicht nur an der Gegenseite selbst, sondern auch an
deren Rechtsvertreter gescheitert sind, sollten Sie in Ihre Vorbereitung auf die
vorbereitende Tagsatzung insbesondere auch die Ausarbeitung eines soliden
Vergleichsangebots einbeziehen. Der Richter wird ihr Vergleichsangebot aller
Voraussicht nach aufgreifen und — mit etwas Gliick — direkt mit der Gegenseite
besprechen. Der Einfluss des Rechtsvertreters auf die Gegenseite ist dann viel
geringer als aufB3erhalb des Gerichtssaals. Auch deshalb ist die Vergleichs-
bereitschaft in Anwesenheit des Richters héher als in dessen Abwesenheit.

AuBerdem kennen gerade im dezentralen ldndlichen Raum viele Richter auch
sihre“ Rechtsanwilte, deren Eigenheiten und Verhaltensweisen. Gerade be-
sonders forsche gegnerische Rechtsvertreter werden so von Richtern manch-
mal ,entschérft®. In der vorbereitenden Tagsatzung haben Sie daher noch ein-
mal eine glinstige Gelegenheit zum Abschluss eines fiir die Gemeinde vorteil-
haften Vergleichs.

5.8.8.2 Das Beweisverfahren

Das Beweisverfahren ist das Kernstlick der mindlichen Streitverhandlung und dient der
Beweisaufnahme. Den Gegenstand des Beweisverfahrens bestimmen die Parteien mit
ihren Vorbringen in Klage, Klagebeantwortung, vorbereitenden Schriftsatzen, erganzen-
den Beweisantrdgen und Beweisanboten sowie ihrem Vorbringen in der mundlichen
Streitverhandlung. Der Richter Uberprift die angebotenen Beweismittel einerseits auf
ihre Rechtserheblichkeit und andererseits auf ihre Strittigkeit. Nur rechtserhebliche, strit-
tige, nicht offenkundige Tatsachen bedurfen eines Beweises. Keines Beweises bedurfen
daher auBer Streit gestellte Tatsachen sowie offenkundige, also allgemein oder amts-
bekannte Tatsachen, sowie Tatsachen, die fur den Ausgang des Verfahrens unerheblich
sind.
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Im Zivilprozess gilt der Unmittelbarkeitsgrundsatz. Beweise sind deshalb grundséatzlich
unmittelbar vom erkennenden Gericht aufzunehmen. Nur in einigen wenigen gesetz-
lichen Ausnahmefallen ist die Aufnahme von Beweisen durch ein anderes als das erken-
nende Gericht zuldssig (Beweisaufnahme im Rechtshilfeweg). In manchen Féllen darf
das Gericht allerdings Beweisaufnahmen und Protokolle aus anderen Gerichtsverfahren
ubernehmen und der eigenen Entscheidung zugrunde legen (zB Protokolle aus einem
Strafverfahren, das zum streitgegensténdlichen Schadensereignis gefuhrt worden ist).

Mit dem Beweisverfahren versucht das Gericht, den strittigen Sachverhalt vollstéandig
aufzuklaren, um ihn seiner Entscheidung Uber die Klage zugrunde legen zu kénnen.
Nicht zweifelsfrei aufgeklarte Behauptungen kann das Gericht seiner Entscheidung nicht
als Tatsachen zugrunde legen. Diese Nichtaufklarung féllt den Beweislastregeln entspre-
chend entweder dem Klager oder dem Beklagten zur Last (vgl dazu Kapitel 5.8.8.2.7).

TIPP!

Der Erfolg in einem Gerichtsverfahren hdngt insbesondere von der Beweis-
barkeit der eigenen Behauptungen ab. Eine Behauptung kann noch so wahr
und ein daraus abgeleiteter Anspruch noch so berechtigt sein. Wenn man den
Richter nicht von der Wahrheit der Behauptung (berzeugen kann (sie nicht
beweisen kann), ist diese Behauptung fir die richterliche Entscheidung un-
erheblich. Einen aus ihr abzuleitenden Anspruch erhélt man dann nicht zuge-
sprochen.

Es ist daher wichtig, bereits im Vorfeld fiir die Beweisbarkeit rechtserheblicher
Tatsachen zu sorgen. Natiirlich ,hédlt am Besten ein von der Gegenseite unter-
fertigtes Dokument, in dem diese die behaupteten Tatsachen bzw festgehal-
tenen Vorgénge als richtig zugesteht. Die Aufforderung zur Unterfertigung ist
aber nicht immer praktikabel. Oft wiirde die Gegenseite dies auch als Ausdruck
des Misstrauens empfinden und seinerseits misstrauisch werden. Gemeinsame
Kompromisse sind dann nur mehr schwer erzielbar. Dennoch ist die Absiche-
rung der Beweisbarkeit bestimmter Tatsachen oft einfacher als gedacht:

» Uber miindliche Besprechungen sollten Sie méglichst zeitnahe Gespréchsnoti-
zen anfertigen.

» Uber Telefonate fertigen Sie zeitnahe Telefonnotizen an.

» Auch in E-Mails lassen sich unaufféllig Tatsachen dokumentieren. Das Ver-
senden von E-Mails ist alltdglich. Niemand schépft Verdacht, ein E-Mail diene
alleine der Dokumentation von Tatsachen zur Vorbereitung eines Gerichtsver-
fahrens. Dennoch ,verschriftlicht® es Tatsachen. Widerspricht ihnen der Emp-
fdnger nicht zeitgerecht, wird er vor Gericht nur mehr bei Vorliegen besonders
guter anderer Beweise das Gegenteil der im E-Mail behaupteten Tatsache be-
weisen kénnen.

» Uber besonders wichtige Unterredungen kénnen Sie auch Aufnahmen anfer-
tigen oder unaufféllige Zeugen beiziehen (zB die Sekretérin), die den Ge-
sprédchsinhalt erforderlichenfalls bei Gericht bestétigen kénnen.
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All diese Mal3nahmen sind keine 100% sicheren Beweise. Aber Sie vermeiden
mit diesen MaBnahmen, dass es in einem Gerichtsverfahren ,Aussage gegen
Aussage“ steht (eine Situation, in der der Richter nur mehr ,wiirfeln® kann,
wenn nicht eine der beiden Aussagen offenkundig unglaubwdrdig ist). Denn
der Aussage des Gegners stellen Sie ihre Aussage und die Gespréchs- bzw
Telefonnotiz, das E-Mail, die Aufnahme oder die Aussage ihrer Sekretérin
gegentber. Das verschafft Innen einen oft entscheidenden Vorteil.

Den Abschluss des Beweisverfahrens bildet die Beweiserdrterung. In ihr hat das Gericht
die Ergebnisse der Beweisaufnahme mit den Parteien mindlich zu erértern. Sie findet
unmittelbar im Anschluss an die Beweisaufnahme statt. In der Praxis fihrt das Gericht
nach der Vorlage schriftlich erstatteter Sachverstandigengutachten mit dem Sachver-
stédndigen eine gesonderte Beweiserorterung in Anwesenheit der Parteien durch. Diese
haben dabei Gelegenheit, dem Sachverstandigen zu den Ergebnissen des Gutachtens
Fragen zu stellen.

Die Zivilprozessordnung kennt funf verschiedene Beweismittel:
» den Urkundenbeweis;

den Zeugenbeweis;

den Sachverstédndigenbeweis;

den Augenscheinsbeweis;

vvyyvyy

die Parteienvernehmung.

5.8.8.2.1 Urkundenbeweis

Urkunden sind Schriftstiicke, die Gedanken vermitteln. Unwichtig fir die Urkundeneigen-
schaft ist, ob die Urkunde zu Beweiszwecken errichtet wurde (zB Fotodokumentation der
Unfallstelle) oder sie urspringlich mit einer ganz anderen Intention angefertigt wurde (zB
Rechnung zum Félligstellen einer Forderung). Man unterscheidet 6ffentliche Urkunden
(Urkunden, die von einer 6ffentlichen Behérde oder einer mit 6ffentlichem Glauben aus-
gestatteten Person innerhalb ihrer Amtsbefugnis errichtet wurden) und Privaturkunden
(also Urkunden, deren Urheber keine 6ffentliche Behdrde oder mit 6ffentlichem Glauben
ausgestattete Person ist).

Ist eine Urkunde im Besitz des Beweisflhrers, so hat sie dieser vorzulegen. Ist die Ur-
kunde hingegen im Besitz des Beweisgegners, so ist dieser vom Gericht zur Vorlage
aufzufordern. Dazu ist der Beweisgegner insbesondere verpflichtet, wenn er sich in sei-
nem Vorbringen selbst zu Beweiszwecken auf die Urkunde bezieht oder wenn die Ur-
kunde ihrem Inhalt nach eine gemeinsame Urkunde ist (zB ein Kaufvertrag als gemein-
same Urkunde der Vertragsparteien).
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ACHTUNG!

Nur in ganz besonderen Ausnahmeféllen kann das Gericht die Befolgung eines
Beschlusses zur Vorlage einer Urkunde gegen den Beweisgegner durchsetzen
(zB durch Beugestrafen). Das sollte Sie als Beweisgegner allerdings nicht dazu
verleiten, einem solchen Beschluss nicht Folge zu leisten. Denn in der Praxis
beziehen Gerichte diese Weigerung dergestalt in ihre Beweiswdirdigung ein,
dass sie automatisch den von der anderen Prozesspartei behaupteten Urkun-
deninhalt als bewiesen ansehen. Das bedeutet, der die Vorlage verweigernde
Beweisgegner riskiert, dass das Gericht aufgrund dieser Weigerung den fir
diesen Beweisgegner nachteiligen Urkundeninhalt annimmt.

TIPP!
Dritte trifft in der Regel keine Pflicht zur Vorlage von Urkunden in einem
Rechtsstreit. Das bedeutet, dass die Gemeinde nicht nach der Zivilprozessord-
nung zur Vorlage von Urkunden verpflichtet ist, die in einem Rechtsstreit zwi-
schen zwei von der Gemeinde verschiedenen Personen eventuell entschei-
dungsrelevant sind.

Allerdings bestehen in Einzelfédllen Ausnahmen in anderen Gesetzen bzw auch
nach dem allgemeinen Zivilrecht. Unterliegt die Urkunde einer solchen Aus-
nahme, sollte die Gemeinde dieser Vorlagepflicht auch nachkommen, da ihr
ansonsten selbst Rechtsnachteile drohen.

5.8.8.2.2 Zeugenbeweis

Zeugen sind Personen,

» die nicht selbst Partei des Rechtstreits sind;
und

» die Uber selbst wahrgenommene Tatsachen aussagen sollen.

Grundsétzlich kénnen die Prozessparteien jede beliebige Person als Zeugen nennen.
Jedoch bestehen hinsichtlich einzelner Personenkreise besondere Ausnahmeregelun-
gen, sodass deren Vernehmung als Zeugen unzuléssig ist. Nicht als Zeugen vernommen
werden durfen:

» Personen, die zu Wahrnehmung oder deren Wiedergabe unféhig sind;

» Geistliche hinsichtlich des im Rahmen des Beichtgeheimnisses Anvertrauten;

» Beamte Uber Tatsachen, die unter die Amtsverschwiegenheit fallen;

» Mediatoren Uber Tatsachen, die ihnen im Zuge einer Mediation anvertraut wurden.

Als geladener Zeuge muss man den Gerichtstermin wahrnehmen (Erscheinungs-
pflicht). Das gilt auch, wenn er von seinem Entschlagungsrecht als Zeuge rechtmaBig
Gebrauch machen will (sich also der Aussage entschlagen will). Kommt ein Zeuge einer
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ordnungsgemafBen Ladung unentschuldigt nicht nach, wird ihn das Gericht unter Ver-
hangung einer Ordnungsstrafe neuerlich laden. Im Wiederholungsfall verdoppelt das Ge-
richt die Ordnungsstrafe und ordnet die zwangsweise Vorfliihrung des Zeugen an.

Den Zeugen trifft auch die Pflicht zur wahrheitsgemaBen Aussage (Aussagepflicht). In
bestimmten Féllen kann der ordnungsgemalf3 geladene Zeuge seine Aussage aber ver-
weigern. Dies insbesondere, wenn er sich oder nahe Verwandte durch seine Aussage
der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung, der Rufschadigung oder schwerer unmittelbarer
Vermdgensnachteile aussetzen wirde. Verweigert der Zeuge seine Aussage allerdings
ungerechtfertigt, kann das Gericht diese durch Verhdngung wiederkehrender Geld- oder
Haftstrafen erzwingen.

Grundsatzlich hat das erkennende Gericht alle Zeugen selbst zu vernehmen. In Einzel-
fallen ist aber auch die Einvernahme durch andere Gerichte im Rechtshilfeweg zulassig
(zB wenn der Zeuge einen besonders weiten Anreiseweg hatte). Um zu verhindern, dass
sich die Zeugen in ihren Aussagen gegenseitig beeinflussen, findet die Zeugeneinver-
nahme fir jeden Zeugen jeweils einzeln in Abwesenheit der anderen Zeugen statt. Das
Gericht belehrt jeden Zeugen zu Beginn seiner Einvernahme an die Wahrheitspflicht und
Uber sein Aussageverweigerungsrecht.

TIPP!
Jede Verfahrenspartei hat das Recht, den Zeugen Fragen zu stellen. In der
Praxis gestalten sich Zeugeneinvernahmen insbesondere fiir ,Gerichtsneu-
linge* untiibersichtlich. Oft versucht auch die Gegenseite, den Fragesteller mit
Zwischenrufen abzulenken (zB dass die Frage irrelevant sei bzw schon gestellt
wurde).

Deshalb empfiehlt sich, vor der Gerichtsverhandlung sorgféltig eine Liste mit
Fragen an den Zeugen zusammenstellen. Jede vom Richter oder einer Pro-
zesspartei gestellte und vom Zeugen beantwortete Frage auf Ihrer Liste haken
Sie in der Verhandlung ab. Die verbleibenden Fragen stellen Sie dem Zeugen.
Allfédllige Zwischenrufe der Gegenseite brauchen Sie nun nicht mehr zu irri-
tieren, haben Sie doch schon in der Vorbereitung die Relevanz jeder Frage auf
der Liste geprift und jede Frage sorgféltig formuliert. So kénnen Sie Ihr Fra-
gerecht optimal ausndtzen.

ACHTUNG!
Falsche Zeugenaussagen sind gerichtlich strafbar (vgl Kapitel 2.6 und 3.2).
Vermeiden Sie daher in Ihrer Aussage jede Unwahrheit!

TIPP!
Nicht nur aus dem Gesichtspunkt der Strafbarkeit ist es besser, mit der eige-
nen Aussage vorsichtig zu sein und bei Unsicherheiten diese auch zuzugeste-
hen und allenfalls anzugeben, sich im Detail nicht mehr erinnern zu kénnen.
Wer erinnert sich nach mehreren Jahren schon an jedes Detail eines Telefo-
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nats? Viele Richter stehen deshalb scheinbaren ,Erinnerungsgenies“ aus-
gesprochen skeptisch gegeniiber und werten freiwillig zugestandene Erinne-
rungsliicken oft glaubwiirdigkeitserh6hend fiir den Rest der Aussage.

5.8.8.2.3 Sachverstandigenbeweis

Sachverstandige sind sachkundige Personen, die aufgrund ihrer besonderen Fachkunde
das Gericht bei der Sachverhaltsermittlung unterstitzen und ihm unbekannte Erfah-
rungswerte beistellen sollen. Der bloBe Tatsachenbericht des Sachverstandigen ist der
Befund, die daraus gezogenen Schlisse das Gutachten (vgl Kapitel 2.9.2.1). Rechtliche
Schlussfolgerungen sind dem Sachverstédndigen verboten. Dennoch kommt es in der
Praxis immer wieder auch zur Abhandlung rechtlicher Problemstellungen in Sachver-
stédndigengutachten.

Der Sachverstandige hat die Stellung eines Gehilfen des Richters. Er kann deshalb aus
denselben Grinden wie der Richter abgelehnt werden. Die Auswahl des Sachverstan-
digen liegt im Ermessen des Gerichts. In der Praxis regt aber oft ein Beweisfuhrer die
Bestellung eines bestimmten Sachverstandigen an. Widerspricht der Beweisgegner die-
ser Anregung nicht, folgt das Gericht oft dieser Anregung.

Der Sachverstandige benétigt in manchen Fallen die Mitwirkung der Parteien oder dritter
Personen. Die Parteien trifft dann eine beschréankte Mitwirkungspflicht. Versté3e gegen
diese Mitwirkungspflicht haben fir die verstoBBende Verfahrenspartei oft negative Aus-
wirkungen auf das Ergebnis des Beweisverfahrens (vgl zB Kapitel 5.8.8.2.1).

5.8.8.2.4 Augenscheinbeweis

Augenscheinbeweis ist jede unmittelbare sinnliche Wahrnehmung eines beweisgegen-
stéandlichen Gegenstands oder Vorgangs bzw einer Person durch das Gericht. In Frage
kommt dabei jede unmittelbare sinnliche Wahrnehmung, also neben dem ,in Augen-
schein nehmen* mittels Sehen auch Héren, Fuhlen, Schmecken und Riechen.

Ein klassischer Augenscheinsbeweis ist die Besichtigung der Schadensstelle durch das
Gericht im Rahmen eines Lokalaugenscheins. In der Praxis ist der Augenscheinsbeweis
aber unspektakular. Er geschieht vorwiegend durch die Betrachtung von Fotos, Filmen,
dem Abhdren von Tontrdgern oder in Form eines Lokalaugenscheins. Selbst die ,Sitz-
probe durch den erkennenden Richter” ist ein Augenscheinsbeweis.88

Eine mittelbare Aufnahme des Augenscheinbeweises — also durch ein anderes als das
erkennende Gericht — ist nur zuldssig, wenn der in Augenschein zu nehmende Gegen-
stand nicht zum erkennenden Richter gebracht werden kann oder die unmittelbare
Durchfuhrung des Augenscheins mit erheblichen Schwierigkeiten und Kosten verbunden
ware.

8  Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht’” Rz 814.
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5.8.8.2.5 Parteienvernehmung

Bei der Parteienvernehmung befragt das Gericht die Parteien zu verfahrenserheblichen
und/oder strittigen Tatsachen. Von der Parteienvernehmung zu unterscheiden ist die
meist vor der Beweisaufnahme — in der Regel in der vorbereitenden Tagsatzung — vom
erkennenden Gericht durchgefihrte informative Befragung der Parteien. Diese dient
lediglich der Sichtung und Ergdnzung des Vorbringens sowie der ndheren Definition des
Streitgegenstandes. Die eigentliche Parteienvernehmung jedoch ist ein Beweismittel und
dient der Klarstellung und dem Beweis von rechtserheblichen, im Verfahren strittigen
Tatsachen.

Als Parteien darf das Gericht nur zeugnisfahige Personen vernehmen. Personen, die das
Gericht nicht als Zeugen vernehmen darf (vgl Kapitel 5.8.8.2.2), darf es auch nicht als
Parteien vernehmen. Die Parteienvernehmung in einem Verfahren gegen eine Gemein-
de besorgt der Burgermeister oder sein Vertreter. Die Vernehmung anderer Personen
(zB von Gemeindebediensteten) ist ein Zeugenbeweis.

Die Parteienvernehmung erfolgt grundsétzlich nach den Bestimmungen Utber den Zeu-
genbeweis. Allerdings trifft die Parteien weder eine Aussage- noch eine Erschei-
nungspflicht, und auch keine Wahrheitspflicht.

ACHTUNG!
Auch ohne eine Aussage- bzw Erscheinungspflicht sind mit der Verweigerung
der Teilnahme an einer Gerichtsverhandlung oder der Aussage als Partei in
der Praxis negative Folgen verbunden.

Denn wer als Partei an einer Gerichtsverhandlung nicht teilnimmt und auch
keinen entsprechenden (informierten und bevollméchtigten) Vertreter zur Ver-
handlung entsendet, wird sdumig und riskiert, dass die Gegenseite ein Ver-
sdumungsurteil beantragt (vgl Kapitel 5.8.3).

Wer seine Aussage als Partei verweigert, riskiert zwar keine unmittelbaren
Konsequenzen. Das Gericht wird diesen Umstand aber in der Praxis bei seiner
Beweiswlirdigung berticksichtigen. Diese Bertcksichtigung wirkt sich in der
Regel negativ auf den Prozessstandpunkt des Aussageverweigerers aus.

5.8.8.2.6 Beweiswirdigung

Das erkennende Gericht hat die Ergebnisse des Beweisverfahrens in freier Uberzeugung
zu beurteilen. Das bedeutet, dass es in seiner Entscheidung, ob es eine Tatsache nun
fur wahr (erwiesen) oder nicht erwiesen hélt, frei und nicht an besondere Richtlinien
gebunden ist. Es gilt der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung.

Zur Beweiswurdigung vergleicht der Richter das Beweisergebnis mit dem Beweisthema
und beurteilt anhand dieses Vergleichs, ob der Beweis gelungen, misslungen oder er-
gebnislos ist. In seinem Urteil muss das Gericht seine Uberlegungen bei der Beweis-
wiirdigung detailliert darlegen. Das soll die (iberinstanzliche Uberpriifbarkeit seiner Ent-
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scheidung gewéhrleisten. Ist diese Darlegung mangelhaft (zB weil sie unvollstdndig oder
nach objektiven Kriterien unschllissig oder lebensfern ist), kann die unterliegende Partei
wegen ,unrichtiger Beweiswirdigung“ gegen das Urteil berufen.

Neben dem unmittelbaren Beweis einer Tatsache gibt es auch Beweisarten, die nur Gber
Umwege zum Nachweis der entscheidungsrelevanten Tatsache flhren:

Beim Indizienbeweis beweist der Beweisflhrer zundchst eine nicht unmittelbar ent-
scheidungsrelevante Tatsache, von welcher der Richter unter Anwendung eines Erfah-
rungsschlusses auf die entscheidungserhebliche Tatsache schlie3en kann. Die entschei-
dungsfremden Tatsachen mussen sich zu einer geschlossenen Indizienkette zusammen-
fugen, damit das Gericht die jeweilige Schlussfolgerung auch tatsachlich treffen kann.
Schon das Fehlen eines kleinen Glieds der Indizienkette lasst den Indizienbeweis schei-
tern. Das ist in der Praxis ein erhebliches Beweiserschwernis. Dazu kommt, dass der
Beweisfluihrer das Gericht nicht nur von den Indizien, sondern letztlich immer auch vom
Vorliegen der entscheidungserheblichen Tatsache voll Gberzeugen muss.

Der Anscheinsbeweis (Prima-Facie-Beweis) ist in der Zivilprozessordnung nicht ndher
geregelt, in der Praxis aber anerkannt. Er ist ein reduzierter Beweis und flihrt zu einer
wesentlichen Beweiserleichterung. Der Beweisfuhrer muss nicht die zu beweisende Tat-
sache selbst beweisen, sondern verkirzt gesagt, blo3 den Beginn eines Geschehens-
ablaufs beweisen, von dem verlasslich auf dessen Ergebnis (die zu beweisende Tat-
sache) geschlossen werden kann. Ein solcher Anscheinsbeweis ist aber nur bei typi-
schen Geschehensabldufen zulssig, bei denen sich verlassliche Erfahrungswerte uber
deren Verlauf und Ergebnis herausgebildet hat. Er dient vor allem zum Verschuldens-
nachweis oder zum Nachweis von Kausalzusammenhéngen und ist damit insbesondere
in Schadenersatzprozessen bedeutsam. Mit dem Anscheinsbeweis tritt keine Beweis-
lastumkehr zulasten des Beweisgegners ein. Die beweisbelastete Partei muss den Sach-
verhalt trotz allem lliickenlos nachweisen (vgl Kapitel 5.8.8.2.7).

TIPP!
Der Beweisgegner kann einen Anscheinsbeweis entkréften, indem er beim er-
kennenden Gericht Zweifel dahingehend weckt, dass der Geschehensablauf
tatsédchlich typisch verlaufen ist. Dazu genligt es oft, die Wahrscheinlichkeit von
Umstédnden darzulegen, die den angeblich typischen Geschehensablauf aty-
pisch hétten beeinflussen kénnen.

5.8.8.2.7 Beweislast

Im Zivilverfahren muss diejenige Partei, die sich auf eine Rechtsnorm stltzt, alle Tat-
sachen, die Voraussetzung fur die Anwendbarkeit dieser Rechtsnorm sind, von sich aus:

» behaupten (Behauptungslast);
» beweisen (Beweislast);
» und die dazu erforderlichen Beweismittel anbieten (Beweisflihrungslast).
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Misslingt ihr dieser Beweis auch nur hinsichtlich einer dieser notwendigen Tatsachen, ist
die betreffende Rechtsnorm nicht auf den Rechtsstreit anwendbar. Jede Prozesspartei
tragt also die Beweislast der fur sie glnstigen Behauptungen.

Jede Prozesspartei muss daher das Gericht von der Wahrheit der von ihr aufgestellten
Behauptungen Uberzeugen. Dies nach den Regelungen der Zivilprozessordnung Ubri-
gens mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit. Nur in einigen wenigen, ge-
setzlich ausdricklich angeordneten Fallen ist das Beweismal3 ausnahmsweise herab-
gesetzt, sodass die bloBe Glaubhaftmachung (Bescheinigung) zum Beweis einer Tat-
sache genugt.

Bringt das Beweisverfahren kein Ergebnis, weil sich eine rechtserhebliche Tatsache mit
den zur Verfigung stehenden Beweismitteln nicht aufklaren lasst, entsteht ein ,non
liquet“. Trotz dieser Ergebnislosigkeit muss das Gericht eine Sachentscheidung tber den
Klagsanspruch treffen. Es darf die dazu erforderlichen, nicht bewiesenen Tatsachen aber
nicht willkrlich annehmen. Vielmehr muss es nach den Beweislastregeln ermitteln, zu
Lasten welcher Prozesspartei die gescheiterte Beweisfuhrung wirkt.

Dazu ermittelt das Gericht zun&chst, ob das materielle Recht eine von den beschriebe-
nen allgemeinen zivilprozessrechtlichen Beweislastregeln abweichende Beweislastver-
teilung vorsieht (materiengesetzliche Beweislastregel). Fehlt eine solche materiengesetz-
liche Beweislastregel, trifft die Beweislast jene Partei, flr welche die beweisgegenstand-
liche Tatsache Grundlage fir die Anwendung einer vorteilhaften Rechtsnorm ist. Der
Klager muss also alle rechtsbegrindenden Tatsachen und das Vorliegen der Prozess-
voraussetzungen beweisen. Scheitert er mit dem Beweis einer dieser Tatsachen, hat das
Gericht die Klage abzuweisen. Der Beklagte muss die rechtshindernden, rechtsvernich-
tenden oder rechtshemmenden Tatsachen beweisen (Einredetatsachen), um den Klags-
anspruch zu verhindern.

TIPP!
Immer wieder scheuen sich Mandanten, rechtswidrig erzeugte oder erlangte
Beweismittel in einem Gerichtsverfahren zu verwenden (zB Protokolle aus un-
befugten AbhérmalBnahmen oder Datenzugriffen).

Tatsé&chlich sind aber auch solche Beweismittel verwertbar. Das Gericht ver-
wertet lediglich solche Beweismittel nicht, die infolge der Verletzung eines ver-
fassungsméBig besonders geschitzten Grund- oder Freiheitsrechts beschafft
worden sind.

Achtung: Mit der Vorlage von strafrechtswidrig erlangten Beweismitteln ris-
kiert man aber eine Strafanzeige (hinsichtlich der bei der Erlangung des Be-
weismittels begangenen Straftat).

5.8.9 Prozesskosten

Prozesskosten sind alle durch die Prozessflihrung verursachten, zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Kosten. Welche Kosten
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notwendig sind, bestimmt das Gericht nach seinem freien Ermessen. Die Prozesskosten
setzen sich aus den Gerichtsgebihren, den Kosten fiir Rechtsanwélte und den sonstigen
Barauslagen zusammen.

Zunachst tragt jede Partei die Kosten ihrer Prozessfiihrung selbst. Jene Partei, die in
letzter Instanz vollstandig obsiegt, erhalt ihre Prozesskosten in der Héhe der Kosten ge-
manB Rechtsanwaltstarifgesetz (RATG) vom Gegner ersetzt. Die unterliegende Partei
tragt daher nicht nur die eigenen Verfahrenskosten. Sie muss auch fur jene der obsie-
genden Partei aufkommen.

TIPP!
Dieses Kostenrisiko kann eine betréchtliche Belastung sein. Immer wieder sind
Rechtssuchende gezwungen, auf die Geltendmachung unsicherer, aber mégli-
cherweise berechtigter Anspriiche zu verzichten, weil sie das Kostenrisiko nicht
tragen kénnen oder wollen.

Das Kostenrisiko kann die Gemeinde allerdings ,wegversichern®. Bei Ab-
schluss einer entsprechenden Rechtsschutzversicherung tbernimmt diese das
Kostenrisiko. Die Gemeinde kann dann frei von Kostendruck und finanziellen
Erwédgungen entscheiden, ob sie unsichere Ansprtiche durchsetzen will.

Die bloi3 teilweise obsiegende Partei erhélt die ihr entstandenen Kosten im Verhéltnis
ihres Obsiegens ersetzt. Das Ausmal des Kostenersatzes richtet sich also nach dem
Prozesserfolg. Bei einem ganzlichen Obsiegen erhalt die Partei alle notwendigen Pro-
zesskosten in der Hohe des RATG vom Gegner ersetzt. Bei einem blo3 teilweisen
Obsiegen stehen die Kosten nur verhéaltnismasig zu.

BEISPIEL: Prozesskostenersatz bei teilweisem Obsiegen
Der Klédger A hat gegen die Gemeinde X eine Schadenersatzforderung von
€ 100.000,— geltend gemacht. Das Gericht hat ihm Schadenersatz in Héhe von
€ 75.000,— zuerkannt. Hinsichtlich eines Betrags von € 25.000,— hat es die
Klage abgewiesen. A hat also zu drei Vierteln obsiegt.

Die Prozesskosten des A betragen € 16.000,— Jene der Gemeinde X
€ 10.000,—-.

A erhélt nun von der Gemeinde X drei Viertel seiner Prozesskosten ersetzt
(also € 12.000,-). Gleichzeitig muss er aber auch fiir die Prozesskosten der
Gemeinde X zu einem Viertel aufkommen (also fiir € 2.500,—). Er erhélt von
der Gemeinde X daher einen Prozesskostenbeitrag von € 9.500,—.

Dringen die Parteien je mit der Hélfte ihres Anspruches durch, werden die Kosten der
Vertragsparteien gegeneinander aufgehoben. Jede Partei hat somit ihre eigenen Kosten
sowie die Halfte der Gerichtsgebihren zu tragen. Weitere Kostenersatzanspriiche beste-
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hen diesfalls nicht. Die Rechtsprechung unterwirft Toleranzen bis zu 5% dieser Regelung
(dh sie ist auch auf Félle anwendbar, in denen eine Seite mit bis zu 55% ihres Anspruchs
durchdringt).

Voller Kostenersatz trotz Teilunterliegens gebuhrt einer Partei, die blof3 mit einem ver-
haltnismaBig geringfligigem Betrag unterlegen ist, dessen Geltendmachung keine be-
sonderen Kosten verursacht hat. Gleiches gilt, wenn der endgultige Betrag der einge-
klagten Forderung von der Feststellung durch richterliches Ermessen, von der Ausmitt-
lung durch Sachverstandige oder von einer gegenseitigen Abrechnung abhangig ist.
Diesfalls ist die Regelung aber nur anwendbar, wenn diese Partei nicht offenbar ,uber-
klagt hat. Offenbares Uberklagen liegt jedenfalls vor, wenn die Partei mehr als das Dop-
pelte des letztlich zugesprochenen Betrags eingeklagt hat.

BEISPIEL: VOLLER KOSTENERSATZ TROTZ TEILWEISEM UNTERLIEGEN
A erleidet infolge der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten durch die
Gemeinde X einen Unterarmbruch. Er klagt die Gemeinde X auf Zahlung eines
Schadenersatzbetrags von € 10.000,— wegen der erlittenen Kérperverletzung.
Bestandteil dieser Klagsforderung sind auch Schmerzengeldanspriiche, fir
deren endgliltige Festlegung die Feststellung der Schmerzperioden durch den
Sachversténdigen ist.

Der Sachversténdige stellt fest, dass A aufgrund der erlittenen Verletzungen
und Schmerzperioden ein Schadenersatzanspruch von insgesamt € 5.200,—
zusteht.

Die Regelung uber den Kostenersatz bei Ausmittlung des Klagsanspruchs
durch einen Sachverstédndigen ist anwendbar. Obwohl A nur zu etwas mehr als
der Hélfte obsiegt, erhélt er von der Gemeinde X vollen Ersatz fiir seine Pro-
zesskosten.

BEISPIEL: UBERKLAGEN
A erleidet infolge der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten durch die
Gemeinde X einen Unterarmbruch. Er klagt die Gemeinde X auf Zahlung eines
Schadenersatzbetrags von € 10.000,— wegen der erlittenen Kérperverletzung.
Bestandteil dieser Klagsforderung sind auch Schmerzengeldanspriiche, fir
deren endgtiltige Festlegung die Feststellung der Schmerzperioden durch den
Sachversténdigen ist.

Der Sachverstédndige stellt fest, dass die von A erlittenen Schmerzperioden
lediglich kurz und wenig intensiv waren. Er ermittelt einen Schadenersatz-
anspruch von insgesamt € 4.000,—.

A hat (berklagt. Er erhédlt Kostenersatz lediglich im Ausmali seines Obsiegens
(also zu zwei Flinftel).
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In bestimmten Fallen muss die Partei dem Gegner die Kosten eines Verfahrens sogar
unabhangig vom Prozessausgang ersetzen. Dies beispielsweise, wenn der Beklagte die
Klageerhebung nicht veranlasst und den Klagsanspruch sofort anerkannt hat. In der Pra-
xis kommt dies fallweise bei Zustellung von Zahlungsbefehlen vor, deren Forderung zu-
vor nicht féallig gestellt worden ist.

TIPP!
Manchmal erhélt eine Gemeinde als erste Reaktion des Geschadigten auf ein
Schadensereignis eine Klage (bzw einen Zahlungsbefehl; vgl Kapitel 5.8.4).
Steht fir die Gemeinde ohnehin fest, dass ein GroBteil der Klagsforderung
berechtigt ist, kann sie Uberlegen, den Klagsbetrag sofort anzuerkennen.

Sie hat dann zumindest die Chance, fir die Prozesskosten des Kldgers nicht
aufkommen zu mdssen. Denn sie hat diesfalls die Klageerhebung nicht ver-
anlasst und den Klagsanspruch sofort anerkannt. Dieses Vorgehen vermeidet
zumindest zusétzliche Kosten fiir die Gemeinde.

Entstehen durch schuldhaft verspatetes, aber zugelassenes Vorbringen Mehrkosten,
kann das Gericht diese der jeweiligen Partei ebenfalls trotz Obsiegens voll oder teilweise
auferlegen (Kostenseparation). Ahnliches gilt, wenn ein Verfahren gerichtlich aufge-
hoben wird. Dann tragt das Gericht jener Partei, die das Verfahren trotz Kenntnis des
Aufhebungs- oder Nichtigkeitsgrundes eingeleitet oder fortgesetzt hat, den Ersatz samt-
licher Kosten auch des unterlegenen Prozessgegners auf. Bei Kenntnis beider Parteien
heben sich die Kostenanspriiche wiederum wechselseitig auf.

Die Entscheidung des Gerichts Uber den Kostenersatzanspruch ergeht stets in Form
eines Beschlusses. Sie ist innerhalb von 14 Tagen ab Zustellung der Entscheidung
durch Kostenrekurs bekdmpfbar. Will die Partei ohnehin auch die Sachentscheidung des
Gerichts selbst bekdmpfen, nimmt sie die Anfechtung der Kostenentscheidung in ihre
Berufung auf.

5.8.10 Entscheidungen im Zivilverfahren
Das Zivilprozessrecht kennt zwei Arten von Enderledigungen:

» Urteile, mit denen Uber die geltend gemachten Anspriche inhaltlich entschieden,
also der Klage stattgegeben oder diese abgewiesen wird (Sachentscheidung);

» Beschlisse, mit denen das Gericht Uber Verfahrensfragen und Zwischenstreitigkei-
ten entscheidet.

Im Normalfall entscheidet das Gericht durch Endurteil. Dieses umfasst die fir diese
Instanz abschlieBende Entscheidung fir den gesamten streitanhangigen Gegenstand.

Mit einem Teilurteil entscheidet das Gericht lediglich Uber einen bestimmten Teil des
Prozessstoffs, zB Uber den Anspruch lediglich eines von mehreren Klagern bzw gegen
lediglich einen von mehreren Beklagten oder Uber einen von mehreren geltend ge-
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machten Anspriichen. Voraussetzung fir ein Teilurteil ist, dass der trennbare Teil friher
spruchreif ist als der restliche Prozessstoff. Das Teilurteil ist selbststdndig mit Rechts-
mittel anfechtbar. Unterbleibt eine fristgerechte Anfechtung, tritt hinsichtlich des Teil-
urteils Rechtskraft und Vollstreckbarkeit ein. Dieser Teil kann mit einer allfalligen Anfech-
tung des spateren Endurteils Uber die verbliebenen Teile des Prozessstoffs nicht mehr
mit angefochten werden.

In Schadenersatzprozessen nicht uniblich sind auch Zwischenurteile. Mit dem Zwi-
schenurteil in einem Schadenersatzprozess entscheidet das Gericht zunéchst Uber den
Klagsgrund (zB ob der Beklagte dem Klager tatséchlich schuldhaft und rechtswidrig
einen Schaden zugefugt hat). Hingegen enthélt das Zwischenurteil keinen Ausspruch
Uber die Schadenshéhe und die Hohe des Ersatzanspruchs. Auch das Zwischenurteil
wird rechtskréaftig, wenn es unangefochten bleibt. Ein Rechtsmittel gegen das Zwischen-
urteil hemmt das Verfahren Uber die Hohe des Anspruchs.

ACHTUNG!
Auch wenn Zwischenurteile einen ,harmlosen“ Anschein haben (immerhin ent-
halten sie noch keine Zahlungsverpflichtung), legen sie doch den Grundstein
fur eine spétere Leistungspflicht der Gemeinde. Denn wird das Zwischenurteil
erst einmal rechtskréftig, dann ist es in der Praxis keine Frage mehr, ob die
Gemeinde Schadenersatzzahlungen wird leisten missen, sondern blo3 wann
und in welcher Hoéhe!

Priifen Sie Zwischenurteile daher ebenso sorgféltig und hinsichtlich ihres ge-
samten Inhalts auf ihre Angreifbarkeit wie Urteile, die bereits eine Zahlungs-
verpflichtung der Gemeinde enthalten.

Das Gericht kann Urteile in der mundlichen Verhandlung fallen und sogleich mindlich
verkinden. Das kommt in der Praxis selten vor. Meist behalt sich das Gericht nach
Schluss der mundlichen Verhandlung die schriftliche Ausfertigung des Urteils vor. Die
Streitparteien wissen diesfalls Uber den Ausgang des Rechtsstreits zum Ende der mind-
lichen Verhandlung noch nicht Bescheid. Der Inhalt der richterlichen Entscheidung wird
ihnen erst durch Zustellung der schriftlichen Urteilsausfertigung bekannt, auf die sie in
der Regel einige Wochen warten mussen. Alle Rechtsmittelfristen beginnen diesfalls mit
der Zustellung der schriftlichen Urteilsausfertigung an die Partei bzw deren Vertreter zu
laufen.

Mit dem Urteil entscheidet das Gericht Uber den geltend gemachten Anspruch des Kla-
gers. Eine darlber hinausgehende Wirkung des Urteils anerkennt die &sterreichische
Rechtsordnung nicht. Die Wirkungen des Urteils beschranken sich daher auf die beteilig-
ten Parteien und den geltend gemachten Anspruch. Auf Rechtsanspriche Dritter hat das
Urteil in der Regel keinen direkten Einfluss.
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ACHTUNG!
Dennoch kann ein Urteil Uber die Parteien des Rechtsstreits hinaus zumindest
indirekte Auswirkungen haben. Dies deshalb, da kiinftig alle Gerichte, die mit
Rechtsstreitigkeiten befasst sind, die ihre Grundlage unter anderem in Tat-
sachen haben, die mit diesem Urteil festgestellt sind, an die Feststellung dieser
Tatsachen im Urteil gebunden sind.

Das bedeutet, dass Gerichte in nachfolgenden Rechtsstreiten eine in diesem
Urteil festgestellte Tatsache so wie festgestellt tibernehmen mdissen und zu
dieser Tatsache keine abweichenden Feststellungen treffen dirfen. Das kann
dazu fthren, dass ihnen in einem solchen nachfolgenden Prozess der Pro-
zessgegner vorwirft, Sie hatten den vorangegangenen Prozess nicht ordentlich
gefihrt. Derartige Vorwlirfe kénnen insbesondere zum Entfall von Regress-
ansprtichen gegentiber Personen flhren, flr deren Verhalten zunédchst die
Gemeinde dem Geschédigten gehaftet hat (vgl Beispiel ,Regressanspriiche
und Nebenintervention®).

Sobald Sie bei Einleitung eines Rechtsstreits (als Klédger) bzw Einlassen in
denselben (als Beklagter) den Verdacht haben, dass das Urteil in diesem
Rechtsstreit auch Auswirkungen auf noch nicht am Prozess beteiligte Per-
sonen haben kénnte, sollten Sie diesen Personen deshalb insbesondere zur
Wahrung eigener Regressansprtiche den ,Streit verkiinden*.

Die unterliegende Partei kann das Urteil binnen vier Wochen ab Zustellung mit Berufung
bek&mpfen. Verstreicht diese Frist ungenutzt, wird das Urteil rechtskréftig und vollstreck-
bar. Das bedeutet, dass es mit einem ordentlichen Rechtsmittel nicht mehr bek&mpfbar
ist. Lediglich bei Vorliegen besonderer Umstande kann die Partei versuchen, das Urteil
durch Erheben eines auBerordentlichen Rechtsmittels zu beseitigen (zB bei Vorliegen
neuer Beweise, die zum Urteilszeitpunkt noch nicht zur Verfigung standen).

AuBerdem wird das Urteil mit Ablauf der Berufungsfrist vollstreckbar. Das bedeutet, dass
die obsiegende Partei die im Urteil zugesprochenen Rechtsanspriiche zwangsweise ge-
gen die unterlegene Partei durchsetzen kann. In der Regel sehen Leistungsurteile (also
Urteile, mit denen die unterlegene Partei zur Erbringung bestimmter Leistungen ver-
pflichtet wird; zB Zahlungen) eine Leistungsfrist von 14 Tagen vor. Leistet die unterle-
gene Partei diese Leistungen nicht freiwillig, kann die obsiegende Partei nach Ablauf der
Leistungsfrist auf Basis des vollstreckbaren Urteils ein Exekutionsverfahren einleiten. Die
Vollstreckungsbeamten des Gerichts setzen dann die Rechtsanspriche der obsiegenden
Partei mit Zwangsmitteln gegen die unterlegene Partei durch (zB durch Pfandung von
Gegenstanden, Lohnpfandung oder Liegenschaftsversteigerungen).
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5.9 Fuhren von Vergleichsverhandlungen und Abschluss eines Ver-
gleichs

Schadiger und Geschadigter mlssen ihre Streitigkeiten nicht zwangsweise vor Gericht
austragen. Sie kénnen ihre Differenzen auch durch einen Vergleich beilegen. Gerade im
Hinblick auf die Dauer und das Kostenrisiko von gerichtlichen Verfahren versuchen viele
Streitparteien zunachst, ein Gerichtsverfahren zu vermeiden und treten in Vergleichsver-
handlungen. Ein Vergleich ist eine gutliche Einigung der Streitparteien, mit der sie sich
uber Bestehen und Hohe der wechselseitigen Anspriiche einigen. Ein Vergleich kann
auBergerichtlich (noch vor Klagserhebung) oder gerichtlich abgeschlossen werden
(durch Vermittlung des Richters nach Klagserhebung).

Ein auBergerichtlicher Vergleich entspricht letztendlich einem Vertrag Uber die Abwick-
lung von Ansprichen. Er bedarf keiner besonderen Form und kann sogar mundlich ge-
schlossen werden (was aber mangels Beweisbarkeit des Vergleichsinhalts nicht ratsam
ist). Kommt eine Vergleichspartei ihren Pflichten aus dem Vergleich nicht nach, kann die
andere Vergleichspartei den Vergleich einklagen. Sie muss dann nur mehr den Ab-
schluss und Inhalt des Vergleichs beweisen (was bei schriftlichen Vergleichen in der
Regel leicht gelingt). Unerheblich ist hingegen, warum die Vergleichsparteien den Ver-
gleich geschlossen haben.

BEISPIEL: DIE SAUMIGE VERGLEICHSPARTEI!
Frau B ist vor der Ordination des Gemeindearztes A auf Glatteis ausgerutscht
und hat sich die Hiifte gebrochen. Die Gemeinde X als Gebdudehalter des
Arzthauses hat ihr Verschulden eingerdumt und — um die Angelegenheit rasch
und kostengtinstig zu bereinigen — mit Frau B einen Vergleich abgeschlossen,
mit dem sie sich zur Zahlung eines Pauschalbetrags von € 10.000,— verpflichtet
hat.

Der Gemeindeamtsleiter stellt nach Abschluss dieses Vergleichs durch den
Blirgermeister fest, dass gemdl Mietvertrag der Gemeindearzt A zur Freihal-
tung des Gehsteigs vor seiner Ordination verpflichtet gewesen wére. Die Ge-
meinde X fordert A daher auf, die Vergleichszahlung an Frau B zu ersetzen.
A weigert sich mit der Begriindung, dass der Gehsteig zum Unfallzeitpunkt
vorbildlich gerdumt gewesen sei. Ein Schaden der Gemeinde sei daher nicht
durch ihn, sondern allenfalls durch den voreiligen Vergleichsabschluss der
Gemeinde mit A entstanden.

Aufgrund dieser Entwicklungen verweigert die Gemeinde X die Zahlung des
Vergleichsbetrags an B. B kann den Vergleichsbetrag nun einklagen. Sie muss
nur mehr den Abschluss des Vergleichs und dessen Inhalt beweisen. Das
gelingt ihr leicht, weil sie eine schriftliche Ausfertigung des Vergleichs in Hén-
den hélt. Inwieweit die Gemeinde am Unfallhergang ein Verschulden trégt,
muss sie hingegen nicht nachweisen. Ebenso wenig ist die tatsédchliche Scha-
denshéhe ein Thema des Gerichtsverfahrens.
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Anmerkung: Lediglich wenn die Gemeinde behauptet, bei Abschluss des Ver-
gleichs im Irrtum lber die Anspruchsgrundlagen gewesen zu sein, kann der
Schadenshergang wieder zum Thema des Gerichtsverfahrens werden. Dazu
ist aber die Gemeinde X beweispflichtig. Selbst in diesem Fall hat B daher eine
bessere Position als ohne Vergleich, da sie nun keine Beweispflicht zu ihren
Schadenersatzanspriichen mehr tragen muss.

Ein gerichtlicher Vergleich ist ein — einem Urteil ahnlicher — Exekutionstitel. Leistet der
Verpflichtete hier seine im Vergleich zugesagten Leistungen nicht, kann der Berechtigte
mithilfe des gerichtlichen Vergleichs sofort Exekution fuhren, ohne den Vergleich zuvor
nochmals einklagen zu mussen. Gleiche Wirkung erzielt auch ein préatorischer Vergleich.
Das sind Vergleiche, die die Vergleichsparteien freiwillig bei einem Bezirksgericht ab-
schlieBen, ohne dass dem eine Klage vorangegangen wére.

TIPP!
Auch ein in Notariatsaktform errichteter auBBergerichtlicher Vergleich ist ein
Exekutionstitel! Die Vergleichsparteien ersparen sich vorerst den Gang zu Ge-
richt véllig. Trotzdem erhélt der Berechtigte mit dem in Notariatsaktform errich-
teten Vergleich einen direkt im Exekutionsweg vollstreckbaren Rechtstitel.

Vergleichsverhandlungen hemmen (solange sie andauern) die Verjahrung.8®

ACHTUNG!
Der Abschluss eines aulBBergerichtlichen schriftlichen Vergleiches ist gebiihren-
pflichtig. Die Vergleichsparteien haben eine Rechtsgeschéftsgebliihr von 1%
des Vergleichswerts (bei schon gerichtsanhédngigen Vergleichssachen) bzw 2%
des Vergleichswerts an das Finanzamt abzufiihren.®© Jeder Vergleich sollte
daher unbedingt auch festhalten, welche Vergleichspartei diese Gebihr end-
glltig zu tragen hat.

TIPP!
Bei Abschluss eines Vergleiches sollten Sie unbedingt folgende Punkte regeln:

» detaillierte und eindeutige Festlegung aller Pflichten, Leistungen und Gegen-
leistungen jeder Vergleichspartei (zB Leistung eines Geldbetrags von
€ 10.000,— binnen 14 Tagen nach Vergleichsabschluss gegen Verzicht auf
Geltendmachung weiterer Anspriiche aus dem Unfall der A vom 20. 2. 2011).

» Aufzéhlung der Grundlagen des Vergleichs, um bei spéteren Differenzen klar
feststellen zu kénnen, welche Anspriiche mit diesem Vergleich erledigt sein
sollen (zB alle Anspriiche der A gegen die Gemeinde X aus dem Unfall am
20. 2. 2011).

89 OGH 20. 3. 1975, 2 Ob 31/75; vgl auch Kapitel 0.
9 §33 TP 20 GebG.
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» Wer trdgt die Vergleichsgeblhr?

» Soll eine oder beide Vergleichsparteien berechtigt sein, den Vergleich inner-
halb einer bestimmten Frist zu widerrufen (zB Rechtsgliltigkeit des Vergleichs,
sofern ihn die Gemeinde X nicht binnen 7 Tagen nach Vergleichsabschluss
schriftlich widerruft). Eine solche Regelung ist nahezu ausnahmslos notwendig,
wenn der vergleichsgegensténdliche Schaden eventuell von einer Versiche-
rung zu tragen ist (vgl sogleich).

» Einbindung von Versicherungen. Ist diese Einbindung vorab nicht méglich, soll-
ten Sie einen Vergleich ausschlieBlich bedingt abschlieBen und die Zustim-
mung der Versicherung noch innerhalb der Widerrufsfrist einholen.

ACHTUNG: manche Versicherungsbedingungen sehen Leistungsfreiheit der Ver-
sicherung vor, wenn der Versicherte die Versicherung nicht vorab um Zu-
stimmung zum Vergleich ersucht.

» Vereinbarung einer Generalklausel, mit der sdmtliche wechselseitigen For-
derungen zwischen den Parteien endgdiltig bereinigt und verglichen sein sollen,
die aus den Vergleichsgrundlagen herriihren.

» Folgewirkungen bedenken! Gibt es mehrere Geschddigte aus demselben
Schadensereignis? Diese kénnten eventuell dieselbe Leistung begehren (even-
tuell Geheimhaltung vereinbaren; vgl sogleich).

» Allenfalls Vereinbarung einer Geheimhaltungsverpflichtung. Dies ist insbeson-
dere sinnvoll, wenn der Vergleichsinhalt nicht 6ffentlich werden soll.

ACHTUNG: Eine Geheimhaltungsverpflichtung ist in der Praxis nur wirksam, wenn
sie durch eine Pbnale abgesichert ist!

» Eventuell Vereinbarung von Geblihrenvermeidungsstrategien (zB Vergleichs-
abschluss durch anwaltliche Korrespondenz).

» Allféllige Zustimmungserfordernisse beachten! Méglicherweise ist der Ver-
gleichsabschluss nur mit Zustimmung des Gemeinderats oder Gemeindevor-
stands zuldssig. Vereinbaren Sie diesfalls, dass der Vergleich unter der auf-
schiebenden Bedingung dieser Zustimmung steht.

» Eventuell Abschluss eines Prdmienvergleichs (das ist ein Vergleich, bei dem
die zu zahlende Summe umso geringer ist, je friiher sie gezahlt wird (zB
€ 10.000,— bis 31. 12. 2011 oder € 9.000,— bis 15. 5. 2011).

» Eventuell Ratenzahlung vereinbaren.

ACHTUNG: Als Berechtigter sollten Sie bei Ratenzahlungen unbedingt Terminver-
lust vereinbaren. Terminverlust meint, dass bei Zahlungsverzug mit einer Rate
von mehr als zB 14 Tagen der gesamte noch offene Geldbetrag sofort zur Zah-
lung féllig ist. So vermeiden Sie, dass Sie ausstdandige Raten schrittweise ein-
klagen missen!
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ISBN 978-3-214-14506-4 ISBN 978-3-214-14512-5

Band 2/2010 Band 3/2011

Weber/Kahl/Trixner Steindl/Wiese

Verpflichtendes Vorschul- oder Kindergartenjahr
80 Seiten. EUR 16,80
ISBN 978-3-214-14507-1

Band 3/2010
Postgeschéftsstellenbeirat (Hrsg)
Von der Postliberalisierung zur
Postgeschéftsstelle

64 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14508-8

Alles Wissenswerte zur Gemeindehaftung
120 Seiten. EUR 28,—
ISBN 978-3-214-14513-2
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