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JUDIKATUR 35

Wofiir haftet ein Priifingenieur nach der Wr BauO?

. Fiir die Begriindung einer Organstellung kommt es darauf an, ob eine Person (auch eine ju-
ristische Person) hoheitliche Aufgaben zu besorgen hat. Dann ist sie Organ — ungeachtet der
Art des ,,Begriindungsakts“ (Bestellung, Ernennung, Wahl, Vertrag), der Dauer (auch blof3
voriibergehend oder fiir den einzelnen Fall), des zugewiesenen Verantwortungsgrads oder
hierarchischen Rangs.

»Private“ handeln nicht nur dann als Organe, wenn sie in Erfiillung hoheitlicher Aufgaben
selbst Hoheitsakte setzen diirfen, sondern auch, wenn sie dies zwar nicht selbst zu tun haben,
ihre Tatigkeit aber in der unterstiitzenden Mitwirkung bei der Besorgung hoheitlicher Auf-
gaben und Zielsetzungen besteht und sie in die Erfiillung hoheitlicher Aufgaben eingebunden
werden, um andere Organe bei Besorgung hoheitlicher Aufgaben zu unterstiitzen oder zu
entlasten; dabei muss aber ein hinreichend enger innerer und dufSerer Zusammenhang mit

der hoheitlichen Aufgabe bestehen.

https://doi.org/10.33196/zrb202101003501

OGH 30.04.2020, 1 Ob 10/20g und 1 Ob 20/20b
Deskriptoren: Baubewilligung, Prufingenieur, Amtshaf-
tung, Organstellung; AHG, Wr BauO.

Sachverhalt (betrifft beide Verfahren)

Die Kldgerin erwarb im Jahr 2012 eine Eigentumswoh-
nung in Wien. Nach ihrem Vorbringen soll aufgrund
eines Feuchtigkeitseintritts im Jahr 2016 hervorgekom-
men sein, dass es anlisslich des Dachgeschossausbaus
(in den Jahren 2008 und 2009) zu einem Baumangel
gekommen sei. Wegen der den Bauplinen nicht entspre-
chenden und nicht ausreichend tragfihigen Decken-
konstruktion sei die Erdbebensicherheit des Hauses
nicht gewahrleistet. Die ersten beiden Nebeninterve-
nientinnen sind die (eingeantworteten) Erbinnen des
zwischenzeitig verstorbenen Priifingenieurs. Der Dritt-
nebenintervenient ist der damalige Baufithrer (§ 124
Abs 1 Wr BauO).

Mit ihrer Amtshaftungsklage begehrt die Klagerin die Fest-
stellung der Haftung der Stadt Wien (fiir den ihr durch die
mangelhafte Deckenkonstruktion zukiinftig entstehenden
Schaden). Der damals eingesetzte Priifingenieur hatte diese
Mingel erkennen missen. Er wire nach der Bauordnung
fur Wien (im Weiteren Wr BauO) verpflichtet gewesen, sie
unverziiglich zu melden. Ein Priifingenieur nach der Wr
BauO nehme bei seiner Tatigkeit offentlich-rechtliche Auf-
gaben als Organ der Stadt Wien wahr.

Die Beklagte und die Nebenintervenienten wendeten
ein, der Priifingenieur sei kein Organ der Behorde. Aus
seinen Handlungen und Unterlassungen konnten daher
auch keine Amtshaftungsanspriiche abgeleitet werden.
Sie bestritten das Vorliegen von Mingeln oder einer
Pflichtverletzung des Priifingenieurs und verneinten das

Bestehen des Rechtswidrigkeitszusammenhangs zwi-
schen einer allfalligen Pflichtverletzung des Prufinge-
nieurs und dem geltend gemachten Schaden. Da die
Herstellung des konsensgemifSen Zustands jedenfalls
erforderlich gewesen sei, egal ob dem Priifingenieur die
Abweichungen vom Bauplan aufgefallen wiren oder
nicht, liege auch kein kausal verursachter Schaden vor.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen (betrifft beide
Verfahren):

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden vom
OGH mit denselben Worten zusammengefasst — blof ist
das eine Mal die Rede von der Klagerin und das andere
Mal von dem Klager (der einfachen Lesbarkeit halber
wird folglich nur vom Kliger gesprochen).

Das Erstgericht wies die Klage ohne Durchfithrung eines
Beweisverfahrens ab. Es begriindete dies damit, dass blofse
Mangelschiden im Vermogen des Bauherrn nicht in den
Schutzbereich der offentlich-rechtlichen Bauvorschriften
fielen, umso weniger konnte ein Mangelschaden eines
Kaufers erfasst sein. Da die Bauordnung nur den Schutz
der Allgemeinheit vor den Gefahren der Baufithrung und
die Gefahren, die von einem nicht fachgerecht errichteten
Bauwerk ausgingen, bezwecke, miisse nicht beurteilt wer-
den, ob der Priifingenieur ein bei der Mitwirkung und Be-
sorgung hoheitlicher Aufgaben titiges Organ sei.

Das Berufungsgericht bestitigte dieses Urteil. Es ver-
neinte letztlich — wie schon das Erstgericht — den Rechts-
widrigkeitszusammenhang zwischen den geltend ge-
machten Schiaden und den Vorschriften der Wr BauO.
Schiaden an der potentiell schidigenden Bausubstanz
selbst seien von deren Schutzzweck nicht umfasst. Der
Klager sei Rechtsnachfolger der Verkdufer und damit in
deren Rechtsstellung eingetreten. Er sei als Miteigentii-
mer nicht als am Bauwerk unbeteiligter Dritter bzw als
ganzlich unbeteiligte ,,Allgemeinheit* anzusehen.
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An erster Stelle befasste es sich aber mit der Frage, ob
der Prufingenieur nach der Wr BauO bei seiner Tatig-
keit als Organ der Baubehorde handle oder nicht. Es
schloss sich dazu der in der Literatur tiberwiegend ver-
tretenen Auffassung, dass der Priifingenieur nicht Organ
sei, an. Dessen Aufgabe sei es nach den §§ 125, 127
Abs 3 der Wr BauO zu uberpriifen, ob die Baufithrung
tatsdchlich der Baubewilligung entspricht, also konsens-
gemafs ist, und ob sie fachlich ordnungsgemafs (lege ar-
tis) erfolgt ist. Damit seien solche Uberwachungs- und
Kontrolltitigkeiten zu erbringen, die grundsatzlich der
Bauherr als Bauwerber selbst zu besorgen habe, die die-
ser aber mangels fachlicher Ausbildung und Qualifika-
tion in der Regel nicht sinnvoll erbringen konne. Er tibe
dabei blofs eine Sachverstandigentitigkeit aus, die darin
bestehe, dhnlich wie ein Gerichtssachverstandiger, einen
Sachverhalt zu erheben, festzustellen und daraus auf-
grund seines Fachwissens fachlich richtige Schlisse zu
ziehen. Die Klage scheitere schon daran, dass mangels
Organstellung kein Amtshaftungsanspruch bestehe.
Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche
Revision zulissig sei, weil Rechtsprechung des OGH zur
Frage fehle, ob der Priifingenieur nach der Wr BauO als
Organ der Behorde titig sei.

Aus den Entscheidungsgriinden

Der Wortlaut der Entscheidungen ist (von vollig unwe-
sentlichen Einzelheiten abgesehen) identisch.

Die gegen diese Entscheidung erhobene Revision der
Klagerin ist zuldssig, aber nicht berechtigt (ebenso 1 Ob
10/20g). Der Revision wird nicht Folge gegeben.

1. Der Kldger hebt unter Hinweis auf die im Gesetz um-
schriebenen Aufgaben des Priifingenieurs insbesondere sei-
ne Unabhingigkeit und Verschiedenheit von Bauwerber
und Baufiihrer samt seinen Meldepflichten (Anzeigepflich-
ten) hervor. Er unterstreicht, dass jener in vielen Abschnit-
ten einer Baufuhrung ,,die letzte Instanz sei, um Rechts-
widrigkeiten zu erkennen und in der Folge beseitigen las-
sen zu konnen. Nur wenn Befunde des Priifingenieurs
nicht vorgelegt wiirden, werde die Behorde moglicherwei-
se Bauteile zwecks nachtriglicher Uberpriifung freilegen
lassen; wenn aber Befunde des Priifingenieurs vorldgen,
werde eine weitere behordliche Uberpriifung in der Regel
nicht mehr fiir notwendig erachtet. Der Schutz der Allge-
meinheit vor den Gefahren der Baufithrung liege demnach
in den Hinden der Priifingenieure. Wenn sich aber die
Baubehorde mit den vom Prifingenieur vorgenommenen
Uberpriifungen der Bauausfithrung begniige und auf eige-
ne KontrollmafSnahmen verzichte, so sei nicht daran zu
zweifeln, dass der Priifingenieur ,,in den hoheitlichen Mei-
nungsbildungsprozess eingebunden® worden sei.

2. Die Beklagte und die Nebenintervenienten halten da-
gegen, dass der Priifingenieur nach den Gesetzesmate-
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rialien (blofd) als Bindeglied zwischen dem Bauwerber,
dem Baufiihrer und der Behorde fungiere. Er iibe keine
Tatigkeit aus, die eigentlich eine staatliche Aufgabe dar-
stelle, vielmehr gebe er — dhnlich wie ein Gerichtssach-
verstandiger — eine fachliche Expertise ab.

3.1. Der Oberste Gerichtshof hat zur Frage, ob der
Prifingenieur nach der Wr BauO (Stammfassung:
LGBI 1930/11) Organ im Sinne des Amtshaftungsgeset-
zes ist, bisher nicht Stellung bezogen. In den Entschei-
dungen zu 1 Ob 232/05g und 8 Ob 95/16b musste diese
Frage nicht beantwortet werden.

3.2. In der Literatur wird der Prifingenieur tiberwie-
gend nicht fur ein Organ gehalten. Dies wird im Wesent-
lichen damit begriindet, dass ihm keine Aufgaben der
Baubehorde, sondern solche des Bauwerbers zukimen.
In dessen Auftrag und auf dessen Kosten agiere er als
Privatsachverstiandiger, weswegen er fiir einen durch ein
unrichtiges Gutachten verursachten Schaden dem Bau-
werber auch unmittelbar und personlich hafte; Amts-
haftung wird in diesem Zusammenhang abgelehnt
(Geuder/Fuchs, Wiener Baurecht® § 125 Anm 3; Fuchs,
Die Haftung des Priifingenieurs — keine Grundlage fur
Amtshaftung, bauaktuell 2017, 254 f [255]; Kirchmayer,
Wiener Baurecht’ § 127 Anm 2. zu Abs 3; Moritz, Bau-
ordnung fir Wien®, § 127 Anm zu Abs 3; Wedenig, Das
Verantwortungsfeld des gerichtlich beeideten Sachver-
stindigen als Priifingenieur und als Ersteller des Bau-
werksbuches nach der Bauordnung fiir Wien, Sachver-
standige 2015, 78).

Funk/Kettenbach befassen sich in ihrem auf einem im
Auftrag der Bundesinnung der Baugewerbe erstellten
Rechtsgutachten beruhenden Beitrag (Ziviltechniker als
Quasi-Beliehene, Privatisierung behordlicher Aufgaben
durch die Verfahrensnovelle 1996 zur Wiener Bauord-
nung, ZfV 1997, 568 ff) in erster Linie mit dem durch
die Verfahrensnovelle 1996 (Gesetz, mit dem die Bau-
ordnung fiir Wien und das Wiener Garagengesetz gedn-
dert werden, LGBl Wien 1996/42) eingeftihrten verein-
fachten Bewilligungsverfahren, letztlich aber auch mit
der Neuregelung der Fertigstellungsanzeige. Sie fithren
aus, dass im Bereich der Baubewilligungen und der Be-
nuitzungsberechtigung eine Privatisierung behordlicher
Aufgaben erfolgt sei und der Ziviltechniker nicht als be-
hordliches Organ titig werde; vielmehr liege eine der
Beleihung dhnliche Konstruktion (,,Quasi-Beleihung*)
vor, die auch Elemente der Sachverstindigentatigkeit
enthalte.

Stoffl (Grenzen von Priif-, Warn- und Uberwachungs-
pflichten beim Werkvertrag [2019] 175 f) und Pflaum/
Buric (Die Haftung des Priifingenieurs nach der Wiener
Bauordnung, ZRB 2016, 103 [103 f]) bejahen dagegen die
Organstellung des Priifingenieurs, weil dieser im Interesse
der Allgemeinheit und nicht des Bauwerbers titig sei und
offentlich-rechtliche Aufgaben wahrzunehmen habe.
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3.3. In der Rechtsprechung wird die Frage nach einer
Organstellung im Sinn des § 1 Abs 1 AHG nach folgen-
den Kriterien beantwortet:

Im Kern kommt es fiir die Begriindung der Organstellung
darauf an, ob eine Person (auch eine juristische Person
[vgl RIS-Justiz RS0124590]) hoheitliche Aufgaben zu be-
sorgen hat (RS0049948; RS0049954; RS0087679 ua).
Dann ist sie Organ — ungeachtet der Art des ,Begrin-
dungsakts“ (Bestellung, Ernennung, Wahl, Vertrag [auch
Werkvertrag: RS0049915]), der Dauer (auch blofs
voriibergehend oder fiir den einzelnen Fall) (RS0087679),
des zugewiesenen Verantwortungsgrads oder hierarchi-
schen Rangs. Es ist dann nicht entscheidend, ob ihr Lei-
tungs- oder Entscheidungsbefugnis bei Besorgung einer
hoheitlichen Aufgabe zukommt (RS0087675).

»Private“ handeln nicht nur dann als Organe, wenn sie in
Erfilllung hoheitlicher Aufgaben selbst Hoheitsakte setzen
diirfen, sondern auch, wenn sie dies zwar nicht selbst zu
tun haben, ihre Tatigkeit aber in der unterstiitzenden Mit-
wirkung bei der Besorgung hoheitlicher Aufgaben und
Zielsetzungen besteht und sie in die Erfiillung hoheitlicher
Aufgaben eingebunden werden, um andere Organe bei Be-
sorgung hoheitlicher Aufgaben zu unterstiitzen oder zu
(RS0104351; RS0049972 [T2]; vgl auch
RS0126997); dabei muss aber ein hinreichend enger inne-
rer und duflerer Zusammenhang mit der hoheitlichen Auf-
gabe bestehen (1 Ob 75/15h; RS0049948; RS0049897).
3.4. Zur Titigkeit des Prifingenieurs:

entlasten

Fur die Beurteilung der rechtlichen Stellung des Prufin-
genieurs ist die Entwicklung der Wr BauO (im Folgen-
den beziehen sich simtliche Zitate auf diese), insbeson-
dere die Intensivierung der Nachweispflicht der kon-
sens- und fachgerechten Baufithrung durch Baufiihrer
und Bauwerber und vor allem die einschneidenden Ver-
anderungen mit der Verfahrensnovelle LGBl 1996/42 zu
beachten.

Vor Einfihrung des Priifingenieurs mit LGBl 1992/34
war es der Baufihrer, der fiir die Einhaltung des geneh-
migten Bauplans sowie aller Auflagen der Baubewilli-
gung, der werksgerechten Bauausfithrung und fiir die
Tauglichkeit der verwendeten Baustoffe und Konstruk-
tionen sowie Uberhaupt fiir die Einhaltung aller auf
die Baufithrung bezughabenden Vorschriften dieses
Gesetzes verantwortlich war (§ 125 Abs 1 lit a idF
LGBI 1976/18). Ebenso waren bereits vor der Einfiih-
rung des Priifingenieurs (mit LGBl 1992/34) der Bau-
behorde im Zuge der Baufithrung (,,Uberpriifung wih-
rend der Baufithrung“) bestimmte Nachweise ,,von
einem nach den fiir die Berufsausibung mafSgeblichen
Vorschriften hiezu Berechtigten® zu erbringen (etwa
uber die Tragfihigkeit des Untergrundes vor Beginn der
Herstellung der Fundamente bzw Bauarbeiten, ein Gut-
achten tber das Ergebnis der Bodenuntersuchungen
und andere Nachweise, § 127 Abs 1 idF LGBI 1976/18).
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Es konnte bereits damals gemafS § 127 Abs 7 dem Bau-
werber von der Behorde aufgetragen werden, tragende
Bauteile einer Probebelastung unterziehen zu lassen und
das Gutachten eines Ziviltechnikers tiber die Tragfihig-
keit oder das Prufungszeugnis einer behordlich autori-
sierten Priifanstalt vorzulegen, wenn anders der Nach-
weis iiber die ordnungsgemifSe Baufiihrung nicht er-
bracht werden konnte. Den Vertretern der Behorde war
jederzeit der Zutritt zur Baustelle zu gestatten. Bauwer-
ber, Baufiihrer, Planverfasser und die beim Bau Beschif-
tigten waren verpflichtet, den Vertretern der Behorde
alle erforderlichen Auskiinfte zu erteilen (§ 127 Abs 8
idF LGBI 1976/18).

Im Unterschied zur nunmehrigen (insoweit mit der No-
velle LGBI 1996/42 wesentlich veranderten) Rechtslage
durfte vor Erteilung einer vom Bauwerber, Eigentiimer
der Baulichkeit oder vom Grundeigentiimer zu beantra-
genden (§ 128 Abs 2 idF LGBI 1976/18) und mit Be-
scheid zu erteilenden Beniitzungsbewilligung ein Neu-,
Um- oder Zubau (und andere bewilligungspflichtige
Anlagen oder Baudnderungen [§ 60 Abs 1 lita, b und c])
nicht beniitzt werden. Fiir die Einhaltung dieser Ver-
pflichtung waren der Bauwerber und der Eigentiimer
auch verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich. Nur
wenn keine Gefahr fir das Leben oder die Gesundheit
von Menschen zu besorgen war, konnte davon (schon)
im Baubewilligungsbescheid abgesehen werden; (nur) in
diesen Fillen war die Vollendung der Baufithrung der
Behorde (blof3)
Dem Antrag auf Erteilung der Bentitzungsbewilligung
waren Befunde tiber die vorhandenen Rauch- und Ab-

anzuzeigen (Fertigstellungsanzeige).

gasfinge und die vorhandenen Kanile bzw Senkgruben
bzw allenfalls die behordliche Feststellung der vor-
schriftsmafligen Herstellung des Gehsteigs beizulegen
(§ 128 Abs 3).

Schrittweise wurde in der Folge die behordliche Uber-
wachung einer ordnungsgemiflen Baufiihrung durch
ein vermehrtes Erfordernis der Erbringung von Nach-
weisen durch Bauwerber und Baufithrer abgelost.

Mit LGBI 1992/34 wurde dem Bauwerber die Verpflich-
tung auferlegt, (bei den nach § 60 Abs 1 lit a, b und ¢
bewilligungspflichtigen Baufithrungen) grundsitzlich
durch einen Ziviltechniker oder einen gerichtlich be-
eideten Sachverstindigen fiir das einschlagige Fachge-
biet (Priifingenieur) bestimmte Uberpriifungen der Bau-
ausfithrung vornehmen zu lassen (§ 127 Abs 3). Der mit
dieser Novelle in die Bauordnung eingefithrte Prifinge-
nieur hatte von Bauwerber und Baufihrer verschieden
zu sein (§ 127 Abs 3) und war — wie der Baufiihrer und
der selbstandig tatige Bauausfithrende — zur Anzeige bei
Abweichungen von den Bauvorschriften bei Einhaltung
der erteilten Auflagen und bewilligten Pline verpflich-
tet; zudem aber auch (alleine) bei bewilligungspflichti-
gen Abweichungen von den genehmigten Baupldnen,
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unfachgemifler Verwendung ,entsprechender Baustof-
fe“ oder der Verwendung ,nicht entsprechender Bau-
stoffe“ bzw der mangelhaften Ausfihrung von Kon-
struktionen (§ 125 Abs 2). Es blieb vorerst noch dabei,
dass die Beniitzung des Bauwerks von der formlichen
Erteilung einer Beniitzungsbewilligung (per Bescheid)
abhing (§ 128 Abs 3 und 4). Dem Antrag waren nun
allerdings auch noch (uber die zuvor genannten Unter-
lagen hinaus) die vom Prufingenieur aufgenommenen
Uberpriifungsbefunde, soweit sie nicht bereits bei der
Rohbeschau vorgelegt worden waren, beizulegen. Auf
Basis einer von der Behorde durchgefithrten Beschau
und aufgrund der (nun um die Uberpriifungsbefunde er-
weitert) vorzulegenden Urkunden war die Bentitzungs-
bewilligung zu erteilen, sofern das Gebdude keine au-
genscheinlichen Konsenswidrigkeiten zeigte und keine
augenscheinlichen Mingel aufwies, die die sichere Be-
niitzbarkeit verhinderten (§ 128 Abs 4).

Im Zuge der Deregulierung des Baurechts durch die Ver-
fahrensnovelle LGBl 1996/42 wurden die Aufgaben der
Baubehorde hinsichtlich der Uberpriifung der Baufiih-
rung weiter eingeschriankt und das behordliche Verfah-
ren uber den vom Bauwerber oder (Grund-)Eigentimer
einzubringenden Antrag auf Erteilung der Bentitzungs-
bewilligung abgeschafft. Es wurde von der Erteilung
einer formlichen Beniitzungsbewilligung Abstand ge-
nommen; eine ,,Endbeschau“ hat seither nicht mehr
stattzufinden. Freie, anzeigepflichtige und zum Teil auch
baubewilligungspflichtige bauliche Anlagen diirfen seit
damals unmittelbar nach ihrer Fertigstellung benttzt
werden. Nur bei den bewilligungspflichtigen Neu-, Zu-
und Umbauten, sonstigen baulichen Anlagen und Bau-
abanderungen ist die Aufnahme der Benlitzung erst
nach Erstattung einer vollstindigen Fertigstellungsan-
zeige zuldssig. Da die Nutzung des fertiggestellten Baus
nicht mehr von einer Uberpriifung der Behorde abhin-
gig ist, sind die damit zusammenhingenden Aufgaben
der Behorde entfallen.

Eine solche Aufgabenreduktion steht dem Gesetzgeber
aufgrund seiner rechtspolitischen Gestaltungsfreiheit
und innerhalb seiner Kompetenzen in weitem Rahmen
frei. Er darf etwa aus Griinden der Kostenminimierung
bisher hoheitlich zu erfiullende Aufgaben auch wieder
zuriicknehmen, kann einen bestimmten Lebenssachver-
halt einer Bewilligungspflicht unterwerfen (zB die Er-
richtung eines Baus an eine Bewilligung binden) oder
umgekehrt darauf auch wieder verzichten — und etwa
sogar die Genehmigungsfreiheit von Baufithrungen vor-
schen (VEGH B 123/97 [Pk IL4] = VfSlg 15.123).

Die Wr BauO sieht also seither die Uberpriifung der Ein-
haltung der Bauvorschriften im Rahmen eines formli-
chen Verfahrens unmittelbar vor Aufnahme der Benut-
zung nicht mehr als verpflichtende behordliche Aufgabe
vor. Der Bauwerber ist es, der nach ihren Vorgaben ver-
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pflichtet ist, dafiir zu sorgen, dass vor Erstattung der

vollstindig belegten Fertigstellungsanzeige das Bauwerk

oder die Anlage nicht bentitzt wird (§ 128 Abs 4). Nach

§ 127 Abs 3 in der in den Jahren 2008 und 2009 (in

welcher Zeit der damalige Priifingenieur titig gewesen

war) giiltigen Fassung gemifs LGBl 1996/42 (Novellen
haben bis Ende des Jahres 2009 dessen Abs 3 nicht be-
troffen) erlegte das Gesetz dem Bauwerber auf, bei den
nach § 60 Abs 1 lit a, b und ¢ bewilligungspflichtigen

Baufihrungen (Neu-, Zu- oder Umbauten) durch einen

Ziviltechniker oder einen gerichtlich beeideten Sachver-

stindigen fur das einschlagige Fachgebiet (Prufinge-

nieur) folgende Uberpriifungen vornehmen zu lassen:

a) die Beschau des Untergrundes fur alle Tragkonstruk-
tionen vor Beginn der Betonierungsarbeiten;

b) die Beschau jener Bauteile, die nach deren Fertigstel-
lung nicht mehr moglich ist (Fundamente, Stahlein-
lage, Trager, Stiitzen, Schweif§verbindungen ua);

¢) die Rohbaubeschau.

Bei Erfullung dieser Aufgabe war (und ist) der unabhan-

gige Priifingenieur fiir den Bauwerber und in Erftllung

von dessen Verpflichtungen titig (vgl auch die Ausfih-
rungen des VEIGH anlisslich der Zuriickweisung des In-
dividualantrags eines Priifingenieurs mit dem Hinwesis,
dass er bei seinen vorgetragenen Bedenken dagegen,
dass die Aufgaben des Priifingenieurs Uberwachungs-
pflichten fiir die Behorde darstellen wiirden, der Sache
nach die Verpflichtung des Bauwerbers bekampfe, sich
bei bestimmten Uberpriifungen eines Priifingenieurs zu
bedienen, VEGH G 225/06 = V{Slg 18.486). Der Bau-
werber hat seit der Verfahrensnovelle 1996 zum Nach-
weis der erfolgten Fertigstellung des Baus verschiedens-
te Urkunden vorzulegen. Die Nachweise tiber die vor-
genommenen Uberpriifungen des unabhingigen Priifin-
genieurs sind dabei nur ein Teil von mehreren (heute
gemafs § 128 Abs 2 idF LGBI 2018/69 bis zu dreizehn,
damals nach § 128 Abs 2 idF LGBI 2005/41 bis zu neun)

Unterlagen, darunter auch die Bestdtigung eines (eben-

s0) unabhingigen Ziviltechnikers iiber die bewilligungs-

gemifle und den Bauvorschriften entsprechende Bau-
fithrung. Die Titigkeit des Prifingenieurs ist dhnlich der
eines Sachverstindigen auf das Festhalten erheblicher

Tatsachen beschrinkt. Eine Bindung der Baubehorde an

seine Befunde war (und ist auch heute noch) nicht ge-

geben. Vielmehr ist er der Behorde gegeniiber — in glei-
cher Weise wie der Bauwerber, der Baufithrer und der

Planverfasser — verpflichtet, alle erforderlichen (zusitz-

lichen) Auskiinfte zu erteilen (§ 127 Abs 1).

Der Zugang des Kldgers, dass der Prufingenieur in vie-

len Abschnitten einer Baufuhrung ,,letzte Instanz* seli,

erweist sich damit als unrichtig. Priifingenieure sind —
anders als der Klager meint — nicht in den ,,hoheitlichen

Meinungsbildungsprozess“ eingebunden, zumal ein

formliches Verfahren — und damit die behordliche ,,Mei-
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nungsbildung® — dariiber, ob fiir die Nutzung des Ge-
baudes die Bewilligung zu erteilen ist (oder nicht), ja
nicht mehr vorgesehen ist, sondern die Beniitzung kraft
Gesetzes schlicht an die Fertigstellung des Bauwerks
und die Anzeige daruber gebunden ist. Der Behorde
bleibt es zwar unbenommen, selbst (auch im Nachhin-
ein) Uberpriifungen durchfiihren zu lassen, soweit sie —
aus welcher Quelle auch immer stammende — Zweifel
an der Einhaltung der Vorschriften beim Bau hegt; ein
der Aufnahme der Beniitzung vorhergehendes Verfah-
ren, an dem der Priifingenieur in Erfullung von Aufga-
ben der Behorde mitwirkt, hat aber nicht stattzufinden.
Der Priifingenieur ist also eine dem Bauwerber zur Erful-
lung seiner Verpflichtungen zur Seite tretende Hilfe (ein
Bindeglied zwischen ihm, dem Baufthrer und der Behorde
[in diesem Sinn etwa die Erliuternden Bemerkungen zu
LGBl 2014/25 abgedruckt in Kirchmayer, Wiener Bau-
recht’ § 127 EB zu Abs 3]). Er wird nicht von der Behorde
fur die Erfullung ,,ihrer* Aufgabe ,,in Pflicht genommen®,
sondern unterstiitzt den Bauwerber bei dessen Verpflich-
tung, den Nachweis der konsensgemifSen Herstellung des
Bauvorhabens durch den Baufiihrer zu erbringen.

3.5. Daran andert auch die vom Kliger ins Treffen ge-
fuhrte ,,Anzeigepflicht“ nichts. Auch bei Meldung von
Abweichungen von den Bauvorschriften im Zuge der
Baufithrung stellt das Gesetz (wie schon bei den Aus-
kunftspflichten gegentiber der Behorde) den Priifinge-
nieur in eine Reihe mit dem in gleicher Weise dazu ver-
pflichteten Baufiihrer und dem selbstindig tatigen Bau-
ausfihrenden. Die ihm allein auferlegte weitergehende
Pflicht, iiber ein bewilligungsfreies Bauvorhaben hinaus-
gehende Abweichungen der tatsichlichen Baufithrung
von den bewilligten Bauplinen, die Verwendung nicht
entsprechender Baustoffe, die unfachgemaifle Verwen-
dung entsprechender Baustoffe und die mangelhafte Aus-
fithrung von Konstruktionen anzuzeigen, ist der ausgeiib-
ten Tatigkeit in Verbindung mit seiner besonderen Sach-
kunde geschuldet. Diese gesetzlich angeordnete Anzeige-
pflicht anlasslich der fiir den Bauwerber tubernommenen
Aufgaben schafft keinen ausreichend engen inneren und
aufSeren Zusammenhang mit einer hoheitlichen Aufgabe
im Sinne einer notwendigen Hilfstatigkeit fur die behord-
liche Entscheidungsfindung; sie 16st allenfalls in der Folge
eine Tatigkeit der Behorde aus (vgl etwa auch die Anzei-
gepflicht des Arztes gemafd § 54 Abs 4 ArzteG). Dass die
Meldepflicht ,,systemwidrig® und mit der Einordnung
des Priifingenieurs als eines der Sphire des Bauherrn zu-
gehorigen Sachverstandigen unvereinbar wire, kann der
erkennende Senat nicht nachvollziehen.

3.6. Schlieflich sind auch die vom Revisionswerber als
gleichgelagert betrachteten Fille, in denen wegen be-
stimmter Tatigkeiten die Ausfithrenden in der Judikatur
als Organe angesehen wurden, mit jenem des Priifinge-
nieurs nicht vergleichbar:
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Die regelmifSige Begutachtung und nachfolgende Aus-
stellung des Gutachtens und Erteilung der Plakette ge-
mafs § 57a Abs 2 KFG fithrt unmittelbar dazu, dass das
Fahrzeug verwendet werden darf. Diese Funktion darf
auch nur von den ,vertrauenswiirdigen® Personen aus-
geiibt werden, die vom Landeshauptmann gemifs § 57a
Abs 2 KFG eigens dazu ermichtigt wurden. Beim Priif-
ingenieur fehlt ein Beleihungsakt. Mit seiner gutachterli-
chen Stellungnahme und seiner Anzeige sind per se keine
Rechtswirkungen verbunden; die Uberpriifungsbefunde
bzw Nachweise iiber die Uberpriifungen sind nur ein Teil
der vom Bauwerber abverlangten Unterlagen; seine An-
zeige 16st — wie jede — allenfalls Behordentatigkeit aus.
Auch die nach dem KesselG (das mittlerweile durch
BGBI I 2015/161 aufgehoben wurde; vgl nun die Vor-
schriften zum Druckgeritegesetz) titigen ,,Kesselprif-
stellen® waren vom zustindigen Bundesminister belie-
hen worden und hatten wiederkehrende Untersuchun-
gen zu bewerkstelligen. Sie konnten vom Betreiber unter
Setzung einer angemessenen Frist die Behebung von
Mingeln und allfillige Sicherheitsmafsnahmen, allen-
falls sogar die Einstellung des Betriebs, verlangen, hat-
ten sich nach Fristablauf von der Behebung der Mingel
zu uberzeugen und die Behorde bei Erforderlichkeit
unter Angabe der zur Behebung der Mangel erforderlich
scheinenden MafSnahmen davon in Kenntnis zu setzen.
Auch nur anndhernd vergleichbare Befugnisse, wie sie
etwa mit der Einstellung des Betriebs verbunden sind,
hat der Prifingenieur nach der Wr BauO nicht. Gerade
wenn Schragel (AHG® Rz 41) im Zusammenhang mit
der Entscheidung zu 1 Ob 25/01k anfiihrt, einer Haf-
tung als Rechtstrager hitte der Bund bei der Kesselpriif-
stelle nur dann entgehen konnen, wenn das Gesetz dem
Betreiber aufgetragen hitte, wiederkehrende Begutach-
tungen durch einen von ihm bestellten Sachverstandigen
durchfithren zu lassen und die Gutachten der Behorde,
die allein dann eine Anordnung zu treffen hatte, vorzu-
legen, macht dies deutlich, dass er den Prufingenieur
nicht als Organ qualifizieren wiirde.

Ebensowenig ist die vom Kldger zum Bankprifer gezogene
Parallele wertungsmifSig nachzuvollziehen. Nach § 69
BWG trifft die Finanzmarktaufsicht explizit die Pflicht, die
Einhaltung der Vorschriften etlicher Gesetze (insbesonde-
re) durch Kreditinstitute im Rahmen eines risikobasierten
Aufsichtsansatzes zu tiberwachen, weshalb der in diesem
Zusammenhang bestellte Bankprifer an der Erfillung
einer behordlichen Aufgabe mitwirke (vgl 1 Ob 188/02g).
Demgegeniiber wurde der Umfang der von der Gemeinde
bei der in ihrem eigenen Wirkungskreis wahrzunehmen-
den Aufgaben der ortlichen Baupolizei (Art 118 Abs 3 Z 9
B-VG; § 76 Z 9 Wiener Stadtverfassung, LGBl 1968/28)
aber mit der Verfahrensnovelle 1996 eingeschrankt (dazu
Pkt 3.4.). In der Wr BauO sind der Behorde zwar Befug-
nisse zur Uberpriifung der Baufiihrung eingeriumt, die
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Aufgabe — vergleichbar dem BWG - einer verpflichtenden
Uberwachung der Einhaltung der in ihr normierten Vor-
schriften im Rahmen der Baufithrung vor Nutzung des
Baus wird ihr aber nicht auferlegt. Der Priifingenieur wird
damit bei seiner Tatigkeit, die dazu dient, dass der Bau-
werber die konsensgemifSe Errichtung nachweisen kann,
nicht fir die Behorde titig.
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3.7. Zutreffend ging das Berufungsgericht somit davon
aus, dass der Prifingenieur kein Organ im Sinn des § 1
Abs 1 AHG ist. Damit besteht gegentiber der Stadt Wien
kein Amtshaftungsanspruch und die Klage wurde zu
Recht abgewiesen. Auf die zum Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang aufgeworfenen Fragen ist damit nicht
mehr einzugehen.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

In den beiden (wortgleichen) Entscheidungen
ist die Rede von einem ,,Priifingenieur®. Der
» Priifingenieur nach Wr BauO wurde zum
hier relevanten Zeitpunkt (und wird nach wie
vor) legal in § 127 definiert: Es geht dabei um
»Uberpriifungen wihrend der Baufiihrung®
(so die Uberschrift von § 127 Wr BauO).
Gegenstandlich! ist es um einen solchen Priif-
ingenieur gegangen, der aber zugleich auch
der Ziviltechniker war, der gemafs § 128
Abs 2 Wr BauO im Nachhinein (sic!) die den
Bauvorschriften entsprechende Bauausfiih-
rung bestatigt.

Auch wenn in der Baupraxis haufig beide
Personen als ,,Priifingenieur bezeichnet wer-
den und oft Personalunion besteht, ist doch
eindeutig zwischen den beiden zu unterschei-
den. Dies ergibt sich erstens aus dem Wort-
laut des § 128 (2) Zi 3 Wr BauO, wo be-
stimmt wird, dass neben der Bestitigung
eines Ziviltechnikers iiber die den Bauvor-
schriften entsprechende Bauausfithrung auch
die entsprechenden Uberpriifungsbefunde
beizulegen sind, soferne ein Priifingenieur zu
bestellen war. Zweitens kann als ,,Priifinge-
nieur® gemafs § 127 Wr BauO auch ein blofs
gerichtlich beeideter Sachverstindige fungie-
ren, was als Qualifikation fiir denjenigen, der
gemafs § 128 Wr BauO die den Bauvorschrif-
ten entsprechende Bauausfihrung bestatigt,
nicht ausreicht — dieser muss Ziviltechniker
sein.

Die Entscheidung fuhrt aus: ,,In der Literatur
wird der Priifingenieur iiberwiegend nicht fiir
ein Organ gehalten“. Dabei fillt auf, dass

sich die Entscheidung hauptsichlich auf Lite-
ratur von Autoren stiitzt, die entweder gegen-
wartig oder zumindest frither einmal eine ge-
wisse Nahe zur Wiener Baubehorde haben
bzw gehabt haben (die nicht verifizierten Be-
rufsangaben wurden offentlich zuganglichen
Quellen entnommen - sie sind teilweise blofS
historisch): Geuder, Wiener Baurechtsabtei-
lung; Fuchs, Referatsleiter bei der Baupolizei
in Wien; Kirchmayer, Leiter der Gruppe Bau-
recht und stellvertretender Leiter der MA 64
der Stadt Wien; Moritz, Vorsitzender der
Wiener Bauordnungs-Kommission; Wedenig,
Leiter der Gruppe Umwelttechnik und be-
hordliche Verfahren in der Magistratsdirek-
tion der Stadt Wien, Geschiftsbereich Bauten
und Technik (Stadtbaudirektion). Es kann
wohl kaum verwundern, dass diese Autoren
(sicher allesamt vorzigliche Juristen) sich
nicht fiir Amtshaftungsanspriiche aus Fehlern
des Prifingenieurs begeistern konnen.

Die dort vertretene Meinung wird in der vor-
liegenden Entscheidung so zusammengefasst:
»|Dem Priifingenieur kommen] keine Aufga-
ben der Baubehérde, sondern solche des Bau-
werbers zul...]. In dessen Auftrag und auf
dessen Kosten agiere er als Privatsachverstin-
diger, weswegen er fiir einen durch ein un-
richtiges Gutachten verursachten Schaden
dem Bauwerber auch unmittelbar und per-
sonlich hafte“. Das widerspricht allerdings
diametral der bisherigen Judikatur des OGH:
., Wird eine Person vom Bauberrn mit der Ti-
tigkeit als ,,Priifingenieur im Sinne der Wie-
ner Bauordnung bzw. des Baubewilligungs-

1  Der Sachverhalt wurden dankenswerter Weise vom verfahrensbeteiligten Dr. Andreas Nodl, Rechtsanwalt in Wien, zur Verfiigung gestellt.
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bescheids“ beauftragt, so beschrankt sich ibr
Pflichtenkreis auf die Wahrnebhmung der dem
Priifingenieur in der Wiener Bauordnung
(S§ 125 Abs 2, 127 Abs 3) auferlegten Auf-
gaben. Soweit daber diese Aufgaben eines
Priifingenieurs, die ersichtlich dem Allge-
meininteresse dienen, von ibm wahrgenom-
men werden, bestebt kein Anlass eine Haf-
tung fiir reine Vermogensschdaden des Bau-
herrn, deren Verhinderung die Bestellung
eines Priifingenieurs gerade nicht bezweckt
hat, anzunebmen (vgl 1 Ob 232/05g)“ (OGH
27.01.2017, 8 Ob 95/16b; wobei anzumer-
ken ist, dass es in dieser Entscheidung nicht
um den Ziviltechniker gegangen ist, der ge-
mafs § 128 Abs 2 Wr BauO die den Bauvor-
schriften entsprechende Bauausfithrung be-
statigt).

Trotz dieses eklatanten Widerspruchs wird
die offenbare Folgerung der zitierten Litera-
tur, wonach keine Amtshaftung besteht, weil
eben die direkte Haftung des Prufingenieurs
eine Amtshaftung ausschliefle, vom OGH au-
genscheinlich geteilt ...

In der besprochenen Entscheidung urteilt der
OGH: ,Mit [d]er gutachterlichen Stellung-
nabme und [dler Anzeige sind per se keine
Rechtswirkungen verbunden*. Das mag zwar
sowohl fir den Prufingenieur gemaf§ § 127
Wr BauO, als auch den Zivilingenieur, der ge-
mafs § 128 Wr BauO die bewilligungsgemafie
und den Bauvorschriften entsprechende Bau-
ausfuhrung bestitigt, stimmen, nur ist das
wohl nicht ausschlaggebend. In der bespro-
chenen Entscheidung selbst wird niamlich
festgehalten: ,, “Private” handeln nicht nur
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dann als Organe, wenn sie in Erfiillung ho-
heitlicher Aufgaben selbst Hoheitsakte setzen
diirfen, sondern auch, wenn sie dies zwar
nicht selbst zu tun haben, ibre Tatigkeit aber
in der unterstiitzenden Mitwirkung bei der
Besorgung hobeitlicher Aufgaben und Ziel-
setzungen besteht und sie in die Erfiillung ho-
heitlicher Aufgaben eingebunden werden, um
andere Organe bei Besorgung hobeitlicher
Aufgaben zu unterstiitzen oder zu entlasten®.
Zum Vergleich mit dem Bankprifer wird in
der hier besprochenen Entscheidung ausge-
sprochen, dass die ,gezogene Parallele wer-
tungsmdfsig [nicht] nachzuvollziehen® sei:
Die Finanzmarktaufsicht trifft eine Pflicht zur
Uberwachung, weshalb der ,,Bankpriifer an
der Erfiilllung einer bebordlichen Aufgabe
mitwirkt“. Demgegentuber wird der Baube-
horde aber keine verpflichtende Uberwa-
chung auferlegt (,eine[...] verpflichtende|...]
Uberwachung der Einhaltung der [...] Vor-
schriften im Rabmen der Baufiibrung vor
Nutzung des Baus wird [der Baubehorde]
aber nicht auferlegt*). Dazu ist freilich anzu-
merken, dass auch keine Behorde verpflichtet
ist, die Verkehrs- und Betriebssicherheit von
Kraftfahrzeugen zu uberprifen - trotzdem
sind die Prifer gemaf$ § 57a KFG Organe iSd
AHG. Diese sind zwar beliehen, was aber die
Bankpriifer wiederum nicht sind.
Zusammenfassend lasst sich wohl sagen, dass
die Entscheidung genau zwei Punkte sieht,
die die Stellung als Organ iSd AHG begriin-
den: Entweder die Beleihung und/oder die
Hilfe bei der Erfiilllung einer (behordlichen)
Pflicht.
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