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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Univ.-Prof. Dr. Bydlinski als
Vorsitzenden sowie die Hofratin und die Hofrate Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger, Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer und
Dr. Parzmayr als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei O***** M#***** yertreten durch
Mag. Andreas Duensing, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Republik Osterreich (Bund), vertreten durch
die Finanzprokuratur, Wien 1, SingerstraBe 17-19, wegen 36.140 EUR sA Uber die aullerordentliche Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 22. Mai 2020,
GZ 14 R 44/20y-21, mit dem das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien vom 25. Februar 2020,
GZ 32 Cg 5/19v-16, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der aullerordentlichen Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 1.831,50 EUR bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens

binnen 14 Tagen zu ersetzen.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der Sohn des Klagers, der seinen Prasenzdienst fiir das Osterreichische Bundesheer ableistetewar am 9. 10. 2017
zum Wachdienst eingeteilt. Als er im Ruhe- bzw Bereitschaftsraum eines Wachcontainers in einer Kaserne schlief,
wurde er von einem Kollegen, der ebenfalls Wachdienst hatte, durch einen Kopfschuss aus der Dienstwaffe vorsatzlich
getotet. Der Tater wurde rechtskraftig wegen Mordes nach § 75 StGB schuldig gesprochen und zu einer Freiheitsstrafe
von 15 Jahren verurteilt. Im Strafverfahren wurden dem Klager als Privatbeteiligten 13.000 EUR an
Trauerschmerzengeld zugesprochen.

Gestutzt auf das AHG begehrt der Klager vom Bund Trauerschmerzengeld in Hohe von 35.000 EUR, Reisekosten von
480 EUR und Begrabniskosten von 660 EUR. Der beklagte Rechtstrager habe fur das Fehlverhalten des
Grundwehrdieners einzustehen. Die Vollziehung des Wachdienstes sei eine hoheitliche Tatigkeit, sodass der Tater als
Wachkommandant nicht als Privatperson gehandelt habe. Aufgrund seiner dienstlichen Tatigkeit habe er scharfe
Munition fir das Sturmgewehr erhalten und Zugang zum Aufenthaltsraum des Wachcontainers gehabt. Sein Sohn
habe sich nicht freiwillig in der Kaserne befunden, sondern seine staatsbiirgerliche Pflicht durchleisten des
Grundwehrdienstes verrichtet. Der Kontakt zum Tater sei nur in Ausibung dieses Dienstes erfolgt.

Die Beklagte wendete ein, es habe sich um eine Vorsatztat ohne jegliche dienstliche Veranlassung gehandelt, sodass
kein enger Zusammenhang mit einer hoheitlichen Tatigkeit bestanden habe. Die vorsatzliche Totung stehe in keinem
inneren und duBeren Zusammenhang mit dem Wachdienst und stelle keine Handlung in Vollziehung der Gesetze dar,
sondern sei nur anlasslich der Amtstatigkeit erfolgt, wofur sie nach dem AHG nicht einzustehen habe.
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Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Zwar sei der militarische Wachdienst hoheitlicher Natur, sodass die diesen
verrichtenden Prasenzdiener Organe iSd 8 1 Abs 2 AHG seien, fiir deren rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten in
Vollziehung der Gesetze der Bund grundsatzlich einzustehen habe. Zwischen der Erfillung von Aufgaben mit
hoheitlicher Zielsetzung und der schadigenden Handlung musse jedoch einenger (dulBerer und innerer)
Zusammenhang bestehen, der die konkrete Handlung noch als in Vollziehung der Gesetze gesetzt erscheinen lasse.
Wahrend der dulRere Zusammenhang der Toétungshandlung mit der hoheitlichen Tatigkeit als Wachkommandant zu
bejahen sei, fehle es am inneren Zusammenhang. Obwohl bei einer Vorsatztat der innere Zusammenhang
grundsatzlich nicht schon allein wegen des Vorsatzes zu verneinen sei, spreche bei einer (bedingt) vorsatzlichen
Totung die Auspragung des Verschuldens nicht mehr fir eine Tat in hoheitlicher Dienstaustbung, sondern fir private
Beweggriinde. Durch das vorsatzliche Handeln sei der Tater aus seiner Organstellung herausgetreten und habe die Tat

in seinem Privatbereich gesetzt.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Unter Verweis auf die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
fUhrte es aus, dass das Organ grundsatzlich auch dann noch als in ,Vollziehung der Gesetze" tatig anzusehen sei, wenn
es das Gegenteil dessen tue, was seine dienstliche Pflicht ist, oder selbst das tue, was es anderen zu wehren hat,
solange es unter dem Anschein hoheitlichen Handelns Schaden zuflge, insbesondere sich der Form behdrdlicher
Erledigung bediene, sich auf seine Amtsstellung berufe oder dem Geschadigten rechtlich oder tatsachlich nicht jene
Vorsicht und Gegenwehr zugemutet werden kdnne, mit der er eine Schadigung dieser Art durch eine Privatperson
abwehren kénnte. Demnach sei Amtshaftung bei vorsatzlichen Handlungen mit privater Zielsetzung dann zu bejahen,
wenn die dienstliche Tatigkeit nicht nur die Tat ermdéglichende oder erleichternde duf3ere Umstande geschaffen habe,
sondern sich das Organ dartber hinaus dem Geschadigten gegenlber mit fur ihr Vorhaben férdernder Wirkung auch
eines dulleren Anscheins hoheitlichen Handelns bedient habe. Mit der vorsatzlichen Tétung des Sohnes des Klagers
habe der Tater zweifelsfrei keinen dienstlichen Zweck, sondern ein wie auch immer motiviertes, jedenfalls im privaten
Bereich gelegenes Ziel verfolgt, ohne dass dabei ein auch nur dem duRReren Anschein nach hoheitliches Auftreten eine
Rolle gespielt hatte. Es fehle daher am inneren Zusammenhang der Tathandlung mit der Amtsverrichtung.

Rechtliche Beurteilung

Die von der Beklagten beantwortete aullerordentliche Revision des Klagers ist entgegen dem den Obersten
Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des Berufungsgerichts zuldssig, weil der Fachsenat zur Frage einer
Amtshaftung bei vorsatzlicher Tétung noch nicht ausdricklich Stellung genommen hat; sie ist aber nicht berechtigt.

1.1 Gemal’ § 1 Abs 1 AHG haftet unter anderem der Bund nach den Bestimmungen des burgerlichen Rechts fur den
Schaden am Vermdgen oder an der Person, den die als seine Organe handelnden Personen in Vollziehung der Gesetze
durch ein rechtswidriges Verhalten wem immer schuldhaft zugefiigt haben.

1.2 Das Bundesheer ist nach 8 1 Abs 1 WehrG die bewaffnete Macht der Republik Osterreich und nach den
Grundsatzen eines Milizsystems eingerichtet. Die Erfillung der ihm Ubertragenen Aufgaben geschieht grundsatzlich in
Vollziehung der Gesetze (RIS-Justiz RS0050006; Schragel, AHG3 Rz 300 mwN).

1.3 Das Bundesheer wird aufgrund der allgemeinen Wehrpflicht gebildet und erganzt. Wehrpflichtige gehdren vom
Beginn des Tages, fur den sie einberufen worden sind, bis zum Ablauf des Tages, mit dem sie entlassen werden, dem
Prasenzstand an und sind Soldaten (8 1 Abs 3 WehrG, § 2 Z 1 VO Uber die Allgemeinen Dienstvorschriften fir das
Bundesheer - ADV). Jeder Soldat im Dienst handelt in Vollziehung der Gesetze und ist damit Organ des Bundes. Diese
Organeigenschaft kommt dem Soldaten bei jeder Art des Dienstes unabhangig von der ausgelbten Tatigkeit zu
(RS0079888).

2.1 Die Auslbung des Wachdienstes (§8 6 Militarbefugnisgesetz - MBG) ist daher unzweifelhaft eine hoheitliche
Tatigkeit. Nach standiger Rechtsprechung ist der gesamte Tatigkeitsbereich, der die Wahrnehmung der hoheitlichen
Aufgaben zum Gegenstand hat, einheitlich als hoheitlich zu beurteilen. Das gilt selbst dann, wenn das an sich
ordnungsgemald bestellte Organ Handlungen vornimmt, zu welchen es nicht befugt ist, das Organ also seine
Kompetenzen Uberschreitet (1 Ob 117/97f; 1 Ob 208/12p), oder die Handlung die Ausibung hoheitlicher Gewalt nur
vorbereitet oder abschliel3t (RS0049930).

2.2 Ist eine Aufgabe ihrem Wesen nach hoheitlicher Natur, so sind es nach stdndiger Rechtsprechung auch alle mit
ihrer Erfullung verbundenen Verhaltensweisen, wenn sie nur einen hinreichenden engen inneren und auf3eren
Zusammenhang mit der hoheitlichen Aufgabe aufweisen (RS0049948; Schragel aaO Rz 124). Ist ein solcher
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Zusammenhang mit der hoheitlichen Materie gegeben, schadet selbst strafgesetzwidriges oder sonst deliktisches
Handeln nicht (RS0103735 [T1]). Selbst der Missbrauch eines Amts zu eigennutzigen, schikandsen oder strafbaren
Zwecken, eine Pflichtwidrigkeit aus eigenstichtigen oder rein persdnlichen Beweggriinden beseitigen noch nicht den
firein Handeln in Vollziehung der Gesetze maligeblichen inneren Zusammenhang (RS0050113; RS0103735). Die
Handlung bleibt in einem solchen Fall selbst dann hoheitlich, wenn einzelne Teile dieser Aufgaben so erfullt werden,
wie sie flUr sich genommen nach ihrem dulBeren Erscheinungsbild von jedermann vorgenommen werden kdnnten
(RS0049948 [T3]; 1 Ob 1/96).

3.1 Da Organe wahrend ihres Dienstes auch dienstfremde Handlungen begehen kénnen, die nur rein auRerlich mit
den Dienstaufgaben in einem Zusammenhang stehen (vgl Papier/Shirvani in Minchener Kommentar zum BGB § 839
BGB Rz 190), muss der ,innere Zusammenhang” unerlaubten Verhaltens mit der hoheitlichen Tatigkeit aber seine
Grenzen finden (Schragel aaO Rz 124).

3.2 Zur Abgrenzung, ob ein bestimmtes Verhalten einer Person als Austbung eines 6ffentlichen Amts (in Vollziehung
der Gesetze im Sinn des& 1 Abs 1 AHG) zu werten ist, stellt der deutsche Bundesgerichtshof bei vergleichbarer
Rechtslage darauf ab, ob die eigentliche Zielsetzung, in deren Sinn eine Person tatig wurde, dem hoheitlichen Bereich
zuzurechnen ist und zwischen dieser Zielsetzung und der schadigenden Handlung ein so enger Zusammenhang
besteht, dass die Handlung ebenfalls noch dem hoheitlichen Handeln angehért. Mal3geblich ist dabei nicht die Person
des Handelnden, sondern seine Funktion, also die Aufgabe, deren Wahrnehmung die im konkreten Fall auszulibende
Tatigkeit dient (Broddfel in Geigel28, Haftpflichtprozess Kap 20 Rn 20; Staudinger/Wdstmann [2013] 8 839 BGB Rn 80 je
mit umfangreichen Judikaturnachweisen; Papier/Shirvani aaO Rz 188). Das ist etwa bei einem Schusswaffeneinsatz der
Fall, der zwar gesetzwidrig oder dienstvorschriftswidrig aber zu dienstlichen Zwecken erfolgt (Papier/Shirvani aaO
Rn 189 mwN). Wesentlich ist demnach, dass die konkrete Verrichtung einen Konnex mit der im konkreten Fall
ausgeubten hoheitlichen Tatigkeit aufweist. Ist das der Fall, besteht ein ausreichend enger (innerer) Zusammenhang
mit der dem Organ Ubertragenen hoheitlichen Aufgabe. Fehlt es hingegen an der inneren Beziehung und steht die
Handlung nur in einem rein duBerlichen értlichen oder zeitlichen Zusammenhang mit der Dienstaustbung, wurde sie
also nur ,bei Gelegenheit der Ausubung” eines offentlichen Amts gesetzt, wird ein Amtshaftungsanspruch nicht

ausgelost (Staudinger/Wéstmann aaO Rn 1; Ossenbuihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 28).

3.3 Auch der Fachsenat hat bereits wiederholt ausgesprochen, dass kein Organhandeln und keine Haftung des
Rechtstragers vorliegt, wenn eine schadigende Handlung nur bei Gelegenheit der Austbung offentlicher Gewalt
begangen wurde (1 Ob 15/82; 1 Ob 201/16i; RS0050075).

3.4 Die von der Rechtsprechung sowohl in Osterreich als auch in Deutschland zur Abgrenzung, ob eine Schadigung
durch ein Organ in Vollziehung der Gesetze (bei Ausubung eines 6ffentlichen Amts gemalR 8 839 BGB) erfolgte,
entwickelten Kriterien sind mit den von Lehre und Rechtsprechung zur Gehilfenhaftung 8 1313a ABGB) vertretenen
Grundsatzen vergleichbar (so auch Cohen, Amtshaftung bei schlichter Hoheitsverwaltung, JBI 2014, 163 [171]). Danach
wird eine unerlaubte Handlungen in Erfullung einer vertraglichen Pflicht in einer dem Geschaftsherrn zurechenbaren
Weise vom Erfullungsgehilfen begangen, wenn zwischen dem schadigenden Verhalten des Erfillungsgehilfen und der
vertragsgemallen Erflillung ein Zusammenhang besteht; hingegen wird eine Haftung des Geschaftsherrn fur
Schadigungen ausgeschlossen, die der Gehilfe dem Glaubiger nur gelegentlich (anlasslich) der Vertragserfullung
zugefligt hat und die eine selbstandige unerlaubte Handlung darstellen. FUr vorsatzliche unerlaubte Handlungen
seines Gehilfen haftet der Geschaftsherr nur dann, wenn siemit der Vertragserfillung in einem (inneren)
Sachzusammenhang steht und in den Aufgabenbereich fallt, den wahrzunehmen der Geschéaftsherr dem Gehilfen
Ubertragen hat, nicht aber wenn eine selbstandige unerlaubte Handlung des Gehilfen vorliegt (vgl nurSchacherreiter
in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.07 § 1313a Rz 71mit Judikaturnachweisen).

3.5 Diese Grundsatze gelten in vergleichbarer Weise auch im Amtshaftungsrecht (I Ob 208/12p; Schragel aaO Rz 124
mwN). Der Rechtstrager haftet daher nicht, wenn sein Organ einen Schaden nur gelegentlich (anldsslich) der
Ausfuhrung seiner Verpflichtungen verursachte (vgl Loebenstein/Kaniak, Kommentar zum Amtshaftungsgesetz, 48).
Das ist der Fall, wenn eine selbstédndige Handlung vorliegt, die in keinem Sachzusammenhang mit der dem Organ
Ubertragenen hoheitlichen Funktion steht. Wesentlich fir die Annahme einer Haftung des Rechtstragers fur das
Verhalten seiner Organe ist daher, dass die Schadenshandlung objektiv noch als Teil einer, wenn auch mangelhaften
Diensthandlung angesehen werden kann (Staudinger/Wéstmann aaO Rn 93). Dabei ist keine enge Betrachtungsweise
angezeigt (1 Ob 35/95 mwN). Ist das der Fall, unterbricht weder strafgesetzwidriges oder sonst deliktisches Handeln
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den fur die Qualifikation als Hoheitsakt erforderlichen aueren und inneren Zusammenhang (RS0103735 [T1]), und
zwar grundsatzlich auch dann nicht, wenn die Tat vorsatzlich begangen wird (1 Ob 208/12p). Die gesamte Tatigkeit ist
dann einheitlich als hoheitlich zu beurteilen (Brodofel aaO Rn 22 mwN).

4.1 Ob eine Verrichtung noch als Teil der Diensthandlung angesehen werden kann, hangt damit entscheidend von den
dem Organ Uberantworteten Aufgaben ab, in deren Ausfihrung die konkret schadigende Handlung gesetzt wurde. Der
Wachdienst dient nach § 6 Abs 1 Militarbefugnisgesetz dem Schutz vor drohenden und der Abwehr von gegenwartigen
Angriffen gegen militarische Rechtsglter sowie dem Schutz oder der Abwehr betreffend vergleichbare Tatbestande
von Verwaltungsubertretungen, die gegen militarische Rechtsguter gerichtet sind, und dem Schutz von Personen,
sofern deren Leben oder Gesundheit und Eigentum durch die Wahrnehmung von Aufgaben der militarischen
Landesverteidigung gefahrdet werden. Er erstreckt sich unter anderem auf die Bewachung von Kasernen und der in
diesen befindlichen Unterklinfte (innerer Wachdienst; § 22 Abs 3 ADV).

4.2 Der Sohn des Klagers wurde wahrend des Schlafs von einem Kameraden mit der Dienstwaffe erschossenOpfer
und Tater waren gemeinsam zum Wachdienst eingeteilt. Mit dem Auftrag zur Bewachung der Kaserne und der darin
befindlichen Unterkiinfte stand die Tat in keinem Zusammenhang. Er gabdem Tater lediglich die Gelegenheit, weil er
zur Diensterflllung - den Vorschriften entsprechend - die Waffe samt scharfer Munition ausgehandigt erhielt; der
Beweggrund fur die Tat ist demgegenuber ausschlief3lich in der Personlichkeit des Taters und dessen ,privaten”
Motiven zu finden. Bezugnehmend auf die Entscheidung des BGH zu Il ZR 26/52 (BGHZ 11, 181) hat der Oberste
Gerichtshof den fir die Annahme hoheitlichen Handelns erforderlichen (inneren und aufl3eren) Zusammenhang -
obiter (anders als in dem vom BGH zu Ill ZR 26/52 entschiedenen Fall, in dem ein Soldat einen Kameraden allein aus
Rache erschoss, war keine vorsatzliche Tétung zu beurteilen) - fur den Fall verneint, in dem ein Soldat vorsatzlich aus
privaten Beweggrunden seine Dienstwaffe gebraucht (1 Ob 39/87).

4.3 Auch im vorliegenden Fall bestand nicht die geringste dienstliche Veranlassung flr ein Einschreiten des Taters in
Erfullung des erhaltenen Wachauftrags, sodass der Waffengebrauch auf rein personliche (,private”) Grunde
zurlickzufuhren ist. Der Umstand, dass ihm die Waffe samt scharfer Munition zur Dienstverrichtung Uberlassen
worden war, vermag in einem solchen Fall den fir die Annahme eines Handelns in Vollziehung der Gesetze
erforderlichen inneren Konnex nicht zu begriinden. Die Ubernahme einer Waffe verpflichtet ein Organ unzweifelhaft
ganz allgemein zur Fursorge dahin, die mit einem unvorsichtigen Vorgehen verbundenen Gefahren zu vermeiden.
Deshalb bejahte der Fachsenat die Haftung des Rechtstragers aus Amtshaftung, als ein Wachsoldat mit seiner
Dienstwaffe unsachgemald hantierte und dabei einen Kameraden (fahrlassig) totete (1 Ob 39/87). Eine Amtspflicht zum
sorgfaltigen Umgang mit der Waffe hat der Tater hier aber nicht verletzt, wenn er sie aus rein privaten Motiven und
losgeldst von jeder Dienstpflicht missbrauchte, um eine Vorsatztat zu begehen. Der Mord beruhte vielmehr auf einem
selbstandigen Willensentschluss, der auBerhalb eines jeden Sachzusammenhangs mit dem Wachauftrag stand, den
der Tater als Organ zu erfillen hatte, und wurde daher auch nicht in Vollziehung der Gesetze begangen.

5. Sollte den in der Revision angefihrten Entscheidungen eine abweichende Rechtsansicht zugrundeliegen, vermag
sich der Senat dem nicht anzuschlieRBen.

6. Die Vorinstanzen haben daher eine Haftung des beklagten Rechtstragers zu Recht verneint, weildas Organ den
Schaden nur bei Gelegenheit der Austbung hoheitlicher Tatigkeit verursacht hat (vgl1 Ob 208/12p). Der Tater hat in
Ausnutzung seiner hoheitlichen Funktion als Soldat, aber ohne jeden Bezug zu den ihm Ubertragenen (hoheitlichen)
Aufgaben gehandelt.

7. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41 Abs 1 iVm 50 Abs 1 ZPO.
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