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Wittwer £§ 1307 und 1308 ABGB

§ 1307, Wenn sich jemand sus eigenem Verschulden in einen Zustand der Sinnesver-
wirrung oder in einen Noistand versetzt hat, s¢ ist auch der in demselben verursachte Scha-
de seinem Verschulden zuzuschreiben. Eben dieses gilt auch von einem Dritten, der durch
sein Yerschulden diese Lage bei dem Beschiidiger veranlasst hat.

Um Schadenersatz beanspruchen zu koonen, ist Verschulden des Schidigers nétig; am 1
Verschulden fehlt es, wenn der Schidiger zum Zeitpunkt der Tat zurechnungsunfihig ist. Die
Zurechnungsunfihigkeit kann auch durch einen ,,Zustand der Sinnesverwirrung® — also vor
allem Alkohol-, Drogen- und Medikamentenmissbrauch — herbeigefiihrt werden. Es belastet den
Schédiger, wenn er sich durch eigenes Verschulden in einen solchen Zustand versetzt. § 1307
regelt somit einen Fall der Einlassungsfahrldssigkeit. Nach § 1307 S 2 ist auch ein Dritter scha-
denersatzrechtlich verantwortlich, wenn er die Sinnesverwirrung beim Schidiger schuldhaft her-
beifiihrt. '

Nach hA ist es nicht erforderlich, dass der Schidiger (bevor er sich in den Zustand der 2
Sinnesverwirrung versetzte) die Gefidhrdung fremder Giiter voraussehen konnte (2 Ob 380/70;
7 Ob 49/88: Alkoholisierter hindigt Fahrzeugschliissel an alkoholisierte Person aus).

Das Verschulden, das schadenersatzpflichtig macht, ist daher nur im Hinblick auf das Her- 3
peifiihren des Zustandes der Sinnesverwirrung notwendig. Beim Mitverschulden soll aber die
Vorhersehbarkeit nach hA eine Rolle spielen (etwa 8 Ob 200/64; 2 Ob 380/70: jeweils auch zum
Mitverschulden von alkoholisierten Geschidigten — Fahrzeuglenker bzw ,hinausbeforderter
Wirtshausgast); vgl ferner ZVR 1989/24; 1985/30. Verschulden konnte allenfalls dann ausge-
schlossen werden, wenn das erste Mal berauschende Substanzen zu sich genommen werden oder
(in ihrer Kombination) die Wirkung ~ etwa aufgrund Unvertriglichkeit — nicht bekannt war. Be-
fand sich die sinnesverwirrte Person in einer Notstandslage, so ist — entgegen dem Wortlant des
§ 1307 - zu differenzieren: Bei leichter Sorglosigkeit am Zustand der Sinnesverwirrung und einer
massiven Gefihrdung der zu rettenden Giiter fithren trotzdem zur Haftungsfreiheit infolge eines
rechtfertigenden Notstands (hL).

Hat sich der Geschiidigte sefbst in einen Zustand der Sinnesverwirrung versetzt, wendet die 4
Rspr § 1307 auch auf den Geschidigten an (s Rspr bei Rz 3).

§ 1308. Wenn Personen, die den Gebrauch der Vernunft nicht haben, oder Unmiindige
jemanden beschidigen, der durch irgendein Verschulden hierzu sefbst Veranlassung gege-
ben hat, so kann er keinen Ersatz ansprechen.

Zielsetzung der Norm ist der besondere Schutz Deliktsunfihiger. Das sind Unmiindige, die 1
das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet haben (§ 153), sowie Personen, die zwar &lter sind, aber
wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwiche sich in einem vergleichbaren Zustand befinden.
Gleichgiiltig ist, ob dieser Zustand auf Dauer besteht oder nur im Zeitpunkt des schiidigenden
Ereignisses gegeben war. Bei schuldhafter Veranlassung des Schadens durch den Geschidigten
fithrt § 1308 zu einer gegeniiber § 1304 abweichenden Rechtsfolge. In einem solchen Fall gebiihrt
dem Geschidigten iiberhaupt kein Ersatz, withrend nach allgemeinen Regeln eine Kiirzung gem
§ 1304 die Folge wire. § 1308 ist insofern abschliefend, als dem Geschédigten auch kein An-
spruch nach §§ 1309, 1310 zusteht (2 Ob 40/93).

Unter Veranlassen ist die typische Verursachung einer Fehlreaktion durch den Delikts- 2
unfihigen zu verstehen. Ein Haftungsausschluss besteht auch bei vorsitzlichem Verhalten des
Deliktsunfihigen. Zu bedenken ist, dass ein derartiges Verhalten bei diesem nicht ungewdShnlich
ist, so etwa eine Ohrfeige nach einem Niederstofien (6 Ob 566/94). § 1308 ist nicht anzuwenden,
wenn nicht nur der Schidiger, sondern auch der Geschédigte deliktsunfihig ist (6 Ob 566/94,
anders die #ltere Rspr). Der Schutz solcher Personen kann nicht davon abhéingig sein, ob sie
Schidiger oder Geschidigter sind. Bei Héinseleien von unmiindigen Kindern untereinander bleibt
es deshalb bei den allgemeinen Regeln (§§ 1304, 1309 ). Umgekehrt ist die Norm analog anzu-
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§ 1309 ABGB
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wenden, wenn der Deliktsunfihige Geschédigter ist, sodass er sich bei seinem Schadenersatz-
anspruch keine Kiirzung wegen eines Mitverschuldens gefallen lassen muss. Der OGH hat in
6 Ob 566/94 aus Griinden der Rechtssicherheit bei Unmiindigen (§ 153) die Altersgrenze strikt
angewendet, was bei Schulkameraden in etwa gleichen Alters (knapp tiber bzw unter 14 J ahren)
unbillig sein mag. Weicht man deshalb von der vom Gesetzgeber gezogenen Grenze ab (so 7 Ob
31/95 bei einem Riickgriffsanspruch gem § 1302 nach einer Einstandspflicht gem § 1310, ist
eine neue Grenze zu ziehen, die erst wieder willkiirlich ist. Die Wertung des § 1308 ist auch bej
mehreren Schidigern und einem Riickgriffsanspruch nach § 1302 zu beachten, wobei in 7 Ob

31/95 eine Rolle gespielt haben diirfte, dass es sich um einen Riickgriffsanspruch zwischen Ver-
sicherern gehandelt hat.

3

Keine Veranlassung ist gegeben beim Nichtversperren einer Hiitte und dem Entfachen ei-

nes Fevers durch Kinder (SZ 52/168), dem Unterlassen einer stindigen Beaufsichtigung eines
8-jahrigen Kindes im Freien (JBI 1982, 149), bei einem unvorsichtigen Autofahrer und einem
blindlings iiber die Strafle laufenden Kind (ZVR 1981/168) sowie bei Nichtabziehen eines Ziind-
schliissels und einer dadurch ausgelsten Schwarzfahrt (OLG Wien ZVR 1995/ 158), es sel denn,
der Halter wusste {iber die konkrete Gefahr wegen des Drangs des Deliktsunfshigen zum Auto-
fahren Bescheid (OJZ 1964/124: Bejahung einer Aufsichtspflichtverletzung gem § 1310). Hier ist
jeweils bloB ein Tatbeitrag des Schidigers gegeben, aber kein — ausschlieRliches — Veranlassen.

4

1

2

Die Beweislast fiir die fehlende Veranlassung liegt beim Geschadigten (2 Ob 40/93).

§ 1309. AuBer diesem Falle gebiihrt ihm der Ersatz von denjenigen Personen, denen

der Schade wegen Vernachliissigung der ihnen iiber solche Personen anvertranten Obsorge
beigemessen werden kann.,

Erste Voraussetzung fiir die Einstandspflicht des Aufsichtspflichtigen ist, dass der T atbestand

des § 1308 nicht verwirklicht ist, der Geschidigte nicht schuldhaft das Verhalten des Deliktsunfi-
higen veranlasst hat. Zustzlich ist zu priifen, ob eine potentielle Haftung des Aufsichtspflichtigen
ausscheidet, weil es infolge § 333 ASVG zu ciner Haftungsersetzung wegen Vorliegens eines
Arbeitsunfalls kommt, wodurch Leistungen der gesetzlchen Unfallversicherung an die Stelle
des zivilrechtlichen Schadenersatzanspruchs treten. Auch ein Unfall in einem Kindergarten oder
einer Schule kann gem § 335 Abs 3 ASVG ein solcher Arbeitsunfall sein. Geschiitzt werden soll
durch § 1309 die Allgemeinheit, somit vom deliktsunfihigen Schidiger und dessen Aufsichts-
pflichtigen verschiedene Dritte, die geschidigt werden. Wird infolge einer Aufsichtspflichtverlet-
zung nicht ein Dritter, sondern die zu beaufsichtigende Person geschidigt, ist ein mdoglicher Scha-
denersatzanspruch nicht nach § 1309 ABGB zu beurieilen. In Betracht kommen vielmehr eine
privatrechtliche oder &ffentlich-rechtliche Sonderverbindung bzw das allgemeine Deliktsrecht.

Voraussetzung fiir eine Einstandspflicht des Obsorgepflichtigen ist die Moglichkeit der Aus-

tibung der Aufsicht tiber eine deliktsunfihige Person, die einem Dritten einen Schaden zuftigt.
‘Folgende Rechtsverhéltnisse begriinden eine solche Position: Die Eltern sind einem mj Kind gem
den §8§ 44, 144, 146 ABGB, also kraft Gesetzes, zur Obsorge verpflichtet. Bei Schiilern besteht
gegeniiber dem Schulerhalter bzw den Lehrern gem § 51 SchUG ein éffentlich-rechtliches Un-
terordnungsverhéltnis. Ein solches ist auch in Bezug auf Strafgefangene, die gem § 21 StGB
in ciner Anstalt flir geistig abnorme Rechtsbrecher festgehalten werden, im Verhiltnis zur Unter-
bringungsanstalt gegeben. Die Position der Obsorgeverantwortung kann zudem begriindet werden
durch Rechtsgeschiift, etwa der Betreuung von Kindern in einem Kindergarten (10 Ob 2441/96k;
~ OLG Linz EF 93.542 ff) oder durch auBerschulische Kinderorganisationen. Zudem kommt eine

Ubernahme im Rahmen einer Gefilligkeit in Betracht. Eine solche ist vergleichbar mit einer
Einstandspflicht bei Ingerenz. Bei Ingerenz wird eine Gefahrenquelle geschaffen, hier wird eine
{ibernommen. Bei rechtsgeschiftlicher Ubernahme sowie bei Gefilligkeit bedarf es jeweils einer
Ubergabe bzw Ubernahme mit ausreichender Deutlichkeit und Bestimmtheit. Das bloBe Dulden,
dass ein Nachbarskind zum Spielen kommt und die beildufige Bemerkung der GroBmutter, dass
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Huber § 1309 ABGB

sje sich nicht nur um den eigenen Enkel, sondern auch um das Nachbarskind kiimmern werde, 1st
fiir eine Ubernahme der Obsorge zu unbestimmt {3 Ob 35/98p).

MaBgeblich ist, dass durch eine schuldhafte Sorgfaltspflichtverletzung des zur Obsorge
verpflichteten bei cinem Dritten ein Schaden verursacht wird. Dass der zur Obsorge anvertraute
peliktsunfihige bei Bestehen voller Delikesfihigkeit fiir den Schaden einstehen miisste, ist keine
Anspruchsvoraussetzung. Der Obsorgepflichtige haftet dem Dritten somit auch dann, wenn der
Deliktsunfihige — etwa wegen eines Epilepsieanfalls — sein Verhalten nicht steuern kann, dem
obsorgepflichtigen eine solche Gefahr aber ex ante erkennbar war.

Die Erziehung von Kindern steht im Spannungsverhaltnis zwischen der Abwehr von Ge-
fahren und der Ermoglichung des Heranwachsens in freier Selbstbestimmung. Zumal bei gro-
peren Kindemn ist keine (Fberwachung auf Schritt und Triit angezeigt, weil dadurch deren Ent-
wicklung ungebiihrlich beeintrichtigt wiirde. Auch bei kleineren Kindern muss grundsétzlich das’
gpielen im Freien erhalten bleiben (ZVR 1982/109; ZVR 1990/156), jedenfalls dann, wenn es die
srtlichen Verhiltnisse irgendwie gestatten. Ein 8/,-Jahriger darf sich daher grundsitzlich unbe-

~ aufsichtigt auf einem Kinderspielplatz aufhalten (OL.G Wien EF 104.732). MaBgeblich ist aber

picht nur die Sphiire des zu beaufsichtigenden Mj; beachtlich sind auch die Anforderungen, die

- von verstindigen Eltern verniinftigerweise gefordert werden konnen und die nicht {iberspannt
werden diirfen.

Fiir das AusmaB der Obsorgeverpflichtung kommt dem Alter des Kindes eine zentrale Rol-
le zu: Je jiinger das Kind, umso umfassender die Pflicht. Kleinkinder neigen nidmlich hiufig zu
Spontanreaktionen (2 Ob 110/98k; OLG Linz EF 93.544), insbesondere in ungewohnter Umge-
pung. In der Lit kritisiert wurde daher die EZVR 1990/156, in der eine Aufsichtspflichtverletzung

' bei einem 2-jiihrigen Kind verneint wurde, das aus einem Garten auf eine stark frequentierte Stra-

pe lief und dort von einem LKW erfasst und schwer verletzt wurde. Zu bedenken ist indes, dass
das Kind von einem 4-jihrigen Bruder beaufsichtigt wurde und die Mutter sich eine Viertelstunde
vorher vergewissert hat, ob das Gartentor geschlossen war, mag es auch unversperrt gewesen
sein. Dariiber hinaus handelte es sich um eine alleinerzichende Mutter mit fiinf Kindern, die sich
zum Zeitpunkt des Unfalls zu einer alten Frau begab — um diese zu pflegen? Die Verneinung der

* Aufsichtspflichtverletzung mag zugunsten der Mutter grofziigig sein; die alleinige Zuweisung der

Finstandspflicht an die Kfz-Haftpflichtversicherung wegen eines Verschuldens des LKW-Lenkers
ist aber im Ergebnis jedenfalls zutreffend, weil selbst bei Bejahung der Verletzung der Aufsichts-
pllicht der Zurechnungsgrund des Kfz-Unfalls so stark ist, dass dies fiir die vollstindige Tragung
des Schadens durch den schuldhaft handelnden LKW-Lenker und die hinter diesem stehende
Kfz-Haftpflichtversicherung spricht (in diesem Sinn bei einem vergleichbaren Sachverhalt OLG
Tansbruck ZVR 1986/114). Neben dem Alter spielen Eigenschaften des Kindes fiir das Ausmaf
der Aufsichtspflicht eine zentrale Rolle. Bedeutsam ist namentlich, ob es sich um ein folgsames
Kind handelt bzw ob dieses — im StraBenverkehr — bereits in der Vergangenheit ein Fehlverhalten
gesetzt hat, was zu einer umfassenderen Beaufsichtigung fithren hitte missen (ZVR 1997/35:
Bei wiederholtem Fehlverhalten im StraBenverkehr Beaufsichtigung eines 5-Jahrigen durch einen
10-Jihrigen nicht ausreichend).

Das AusmaB der gebotenen Sorgfalt ist aber auch von Umstiinden aus der Sphére der Auf-
sichtspflichtigen abhingig, bei den Eltern namentlich von deren Anspannung im Beruf (ZVR
1998/143: OLG Innsbruck ZVR 1986/114 unter Hinweis darauf, dass eine Hausfrau auch andere
Arbeiten zu erledigen habe und sich nicht stindig um die Beaufsichtigung der Kinder kiimmem
kénne) bzw den sonstigen familidiren Pflichten. Weniger strenge Anforderungen werden gestellt,
wenn die — meist mit der Beaufsichtigung betraute — Mutter mehrere Kinder — oder auch Hltere
pflegebediirftige Personen — zu betreuen bzw noch in der Landwirtschaft mitzuwirken hat. So
hat der OGH einen SorgfaltspflichtverstoB verneint bei einer 5-fachen Mautter und Kleinland-
wirtin, die der 11-jihrigen Tochter blof das Radfahren auf der StraBe verboten, aber sonst keine
SicherungsmaBnahmen getroffen hat (ZVR 1976/292); bei einer 5.fachen Mutter, die der 4-jah-
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rigen Tochter verboten hat, den Spielplatz hinter dem Haus zu verlassen, Hausarbeiten verrichtet verantwort
und sich um die ¥2-jahrigen Zwillinge, aber 1% Stunden nicht um Tochter gekiimmert hat (ZVR | sacht hat.
1965/8); dhnlich ZVR 1990/156: alleinerzichende Mutter von fiinf Kindern. lauft auf d:

7 Ob eine Aufsichtspflichtverletzung gegeben ist, ist jeweils aus der Sicht einer verantwor- fuhrt I.nCht
tungsvolien Aufsichtspersen ex ante zu beurteilen, wobei das Leben stets mit einem Restrisiko schadiger
behaftet ist, das sich im jeweiligen Sachverhalt denn auch verwirklicht hat (10 Ob 2441/9gf. | bondem”
Benutzung von Kinderspielgeriten auf Kinderspielpldtzen). Deshalb ist die Beobachtung von Regressan
Kindergartenkindern durch ein Fenster ausreichend, wenn diese am Spielplatz mit einer Wipp- Lenkers In
schaukel spiclen (OLG Wien EF 81.507). An den SorgfaltsmaBstab von Kindergirtnerinnen, dic a}s der .SO}
stets eine Mehrzahl von Kindern beaufsichtigen, werden wegen deren Ausbildung und dem daraus fich Spl.elt
abgeleiteten Mafstab als Sachverstindige iSd § 1299 mitunter strengere Anforderungen gestellt steht, die
(10 Ob 2441/96k: Einstandspflicht aber in concreto abgelehnt, weil — gem dem rechtmiBigen In de
Alternativverhalten — der Unfall nicht vermeidbar gewesen wiire). Eine Aufsichtspflichtverletzung - bensjahr
wurde verneint, wenn fiir den Aufsichtspfiichtigen kein Anlass bestand, an der Einhaltung seiner ~ daftir auf
Anordnungen zu zweifeln (OLG Wien EF 100.742: Bobfahren nur in einem bestimmten leicht - handelte ¢
befahrbaren Park); wer 5- und 8-Jahrige 150 m entfernt in einer Hiitte spielen lisst, wo sie unvor- einen Pol
hersehbar Streichhélzer finden, was schlussendlich zu einem Brandschaden fiihrt (OJZ 1978/52; - Schuss 10
SZ 52/168); wer einem 8-Jdhrigen ein kleines Taschenmesser gibt und keine zusitzlichen Vorkeh- - gen die A
rungen trifft, weil er annehmen darf, dass der Sohn tiber die Gefihrlichkeit des Messers Bescheid . ein Verstc
weif} (7 Ob 140/05x). _einem Ki

8 Die Anforderungen an die Aufsichtspflicht sind abhingig von der Gefiihrlichkeit der je- ana&logeII
weiligen Sitnation (ZVR 1982/109). Je gefahrentriichtiger die Konstellation ist, umso strenger - zwischen
sind die Anforderungen an die Aufsichtspflicht. Ein Verletzung dieser wurde angenommen, wer B Der
11- bis 13-Jahrige mit Luftdruckgewehr schieBen Isst (SZ 20/241) oder bei freier Verfiigbar- - sowie de
keit liber einen spitzen Bambuspfeil ohne Schutzhiille (LG Wien EF 72.181: Sportlehrer musste - weislast,
Gefahrenlage bekannt sein). Von erheblicher praktischer Bedeutung ist § 65 StVO, wonach ei- - 84.470).
nem noch nicht 12-Jéhrigen das Radfahren nur in Begleitung eines mindestens 16-Jihrigen  miissen,
gestattet 1st. Das gilt auch fiir Wohnstrafen, sofern nicht ein Kinderfahrrad iSd § 2 Abs 1 Z 19 - pflichtige
StVO verwendet wird (2 Ob 346/971). Die Verletzung der Aufsichtspflicht wurde ebenfalls bejaht " folgsame

beim Radfahren des 9-jihrigen Sohnes auf der Donauinsel, der mit einer Hand lenkte und in der - die Elter
anderen eine Trinkflasche hielt und sich immer wieder umdrehte, wobei die Mutter sich damit " ersatzan:
begniigte, in 100 m Entfernung dem Kind zu FuB zu folgen. Bei einem 10-jihrigen Schifahrer " Ersatzpfi
hat das OLG Innsbruck (ZVR 2006/65) das grundsiitzliche Erfordernis einer Aufsichtspflicht —als - zwischei
Ausschlusskriterium fiir einen Anspruch des Geschidigten nach § 1310 — bejaht, es sei denn, €8 - verschw
handelte sich um einen besonders guten Schifahrer mit besonders guten Kenntnissen der Piste, der .- Fahigke
sich in der Vergangenheit besonnen, aufmerksam und vorausblickend erwiesen habe. Abgelehnt - kommer
wurde der Vergleich mit einem Radfahrer, weil Letzterer — anders als ein Schifahrer — eine Pril- o i8d g 12
fung abgelegt habe. ME wird insoweit die haftungsrechtliche Bedeutung einer derartigen Priifung . vornehe
- deutlich {iberschiitzt, ' Di
9 Bedient sich der primér Aufsichtspflichtige eines Gehilfen, hat er fiir dessen Fehlverhalten - hiiltniss
nur im Rahmen des Auswahi- und Uberwachungsverschuldens sowie gem § 1315 einzustehen, - charak
sofern nicht zwischen dem Geschidigten und dem Aufsichtspflichtigen eine Sonderbezichung be- der Rec
steht (zur entsprechenden eingeschrinkten Zurechnung von Gehilfen bei Schiidigung desjenigen, | zuldssig
dem gegeniiber der Aufsichtspflichtige zur Obsorge verpflichtet war, s § 264 Abs 2). - besonds
10 Bei einem Schadenersatzanspruch des Geschiidigten gegen den Aufsichtspflichtigen wegen a
eines schuldhaften Verstofles gegen die Aufsichtspflicht kann der Aufsichtspflichtige ein Mitver- §
schulden des Geschéidigten anspruchsmindernd entgegensetzen (OLG Wien ZVR 2007/55). Richte:
i1 Vom Tatbestand des § 1309 ist der Fall erfasst, dass durch eine unzureichende Beaufsich- seines’
tigung ein Dritter geschidigt wird. § 1309 wird aber entsprechend herangezogen, wenn der Zu - denzu
Beaufsichtigende von einem Dritten geschiidigt wird, wobei dafiir nicht nur der Drittschadiger - digung
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verantwortlich ist, sondern auch eine schuldhatie Aufsichtspilichtverletzung den Schaden verur-
. gacht hat. Prototypisches Beispiel ist: Die Mutter hat das Kind unzureichend beaufsichtigt. Es

Jauft auf die StraBe und wird dort von einemn Kfz-Lenker verletzt. Die Aufsichtspflichtverletzung
gihrt nicht zu einer Kiirzung des Schadenersatzanspruchs des verletzten Kindes gegen den Dritt-

- chadiger (1 Ob 2227/96y). Vielmehr hat dieser dem verletzten Kind gegeniiber — solidarisch ne-

ben dem Aufsichtspflichtigen — in vollem Umfang einzustehen; in Betracht kommt allenfalls ein
Regressanspruch des Drittschidigers gegen die Aufsichtsperson, wobei das Verschulden des Kfz-

. Lenkers in Kombination mit der Geféhrlichkeit des Fahrzeugs idR deutlich hher zu gewichten ist

sls der SorgfaltsverstoB der Aufsichtspflichtverletzung (OLG Innsbruck ZVR 1986/114). Wombg-
lich spielt zusitzlich eine Rolle, dass hinter dem Kfz-Lenker eine Kfz-Haftpflichtversicherung
steht, die mit der Aufsicht betraute Person aber nicht immer haftpflichtversichert ist.

In der Lit wird eine entsprechende Anwendung des § 1309 bis zur Vollendung des 18. Le-
pensjahres befiirwortet, weil die Erziehungspflicht gem § 146 erst dann ende. Verwiesen wird
dafiir auf die E SZ 44/8. In dieser war der Schidiger aber gerade noch nicht 14 Jahre alt! Zudem
handelte es sich um den Fall der unzureichenden Verwahrung einer Pistole samt Munition durch
einen Polizisten, derer sich der Sohn bemichtigte, in die Schule mitnahm, wobei sich dann ein
Schuss 16ste. Der Grund der Einstandspflicht des Vaters war somit nicht ~ allein — der Verstof3 ge-
gen die Anfsichtspflicht, obwohl der Sohn in concreto gerade noch nicht 14 Jahre alt war, sondern
ein VerstoB gegen die Verkehrssicherungspflicht. Da keine anderen E auffindbar sind, in denen bei
einem Kind zwischen 14 und 18 Jahren eine Einstandspflicht des Aufsichtspflichtigen gemn der
analogen Anwendung des § 1309 bejaht wurde, diirfte die in der Lit bejahte solidarische Haftung
swischen Kind und Aufsichtspflichtigem ein eher akademisches Problem sein.

Der Geschiidigte hat neben dem Schaden den Verstos gegen die objektive Sorgfaltspilicht
sowie deren Schadenskausalitit zu beweisen (EF 63.250). Den Ersatzpflichtigen trifft die Be-
weislast, dass ihn aufgrund seiner besonderen Umstinde kein Verschulden trifft (LGZ Wien EF
84.470). Dem Frsatzpflichtigen wird man jedenfalls eine sekundire Darlegungslast auferlegen
miissen, hat der Geschidigte doch typischerweise keine Kenntnisse aus der Sphére des Ersatz-
plichtigen. Er weib, dass ihm von einem M;j ein Schaden zugefiigt wurde; ob es sich um ein
folgsames Kind handelte, von wem es zu beaufsichtigen war, welcher beruflichen Anspannung
die Eltern ausgesetzt waren usw, weil er nicht. Da es sich freilich um einen deliktischen Schaden-
ersatzanspruch handelt, miisste nach allgemeinen Regeln der Geschiidigte das Verschulden des
Ersatzpflichtigen beweisen. Eine groBe Rolle wird das in der Praxis nicht spielen. Die Grenzen
zwischen einem VerstoB gegen die objektive Sorgfaltspflicht und der subjektiven Vorwerfbarkeit
verschwimmen. Der jeweilige Aufsichtspflichtige wird im Regelfall zumindest durchschnittliche
Fahigkeiten haben, sodass eine Entlastung wegen des fehlenden Verschuldens kaum in Betracht
kommen diirfte. Sofern es sich wie etwa bei einer Kindergiirtnerin um einen Sachverstandigen
iSd § 1299 handelt, kommt eine Berufung anf unterdurchschnittliche personliche Fahigkeiten von

vorneherein nicht in Betracht.

Die Beurteilung der Sorgfaltswidrigkeit bei § 1309 ist héufig eine von den singuléren Ver-
hiiltnissen des konkreten Falles abhiingige Einzelfallbeurteilung ohne erheblichen Rechts-
charakter iSd § 502 Abs 1 ZPO (7 Ob 140/05x). Es kommt ihr keine Bedeutung zur Wahrung
der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung zu, weshalb eine Revision dann un-
zuliissig ist. Die Wiirfel fallen beim Tatgericht. Der Judikatur der OLG hat deshalb bei § 1309

besondere Bedeutung.

§ 1310. Kann der Beschidigte auf solche Art den Ersatz nicht erhalten, so soll der
Richter mit Erwigung des Umstandes, ob dem Beschidiger, ungeachtet er gewidhnlich
seines Verstandes nicht méchtig ist, in dem bestimmten Falle nicht dennoch ein Verschul-
den zur Last liege; oder, ob der Beschiidigte aus Schonung des Beschiidigers die Vertei-
digung unterlassen habe; oder endlich, mit Riicksicht auf das Vermigen des Bschiidigers
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und des Beschiidigten, auf den ganzen Ersatz, oder doch einen billigen Teil desselben

erkennen.

Ungeachtet des Umstands, dass der Schidiger deliktsunfihig ist, ordnet § 1310 seine Ein-

standspilicht nach Mafigabe der Billigkeit an. Obergrenze des zu leistenden Ersatzes ist das
Ausmal der Ersatzpflicht, die bestiinde, wenn der Schidiger deliktsfahig wire (2 Ob 40/93; 7 Ob
55/99k). Es geht somit nicht um eine Ausweitung, sondern eine Einschrinkung der Ersatzpflicht
des Deliktsunfihigen (4 Ob 65/99h). Eine solche Einstandspflicht setzt voraus, dass der Geschi-
digte nicht gem § 1308 schuldhaft Anlass zur Schadigung durch den Deliktsunféhigen gegeben
hat (ZVR 1994/149). Dariiber hinaus ist Voraussetzung, dass der Geschidigte keinen Ersatz vom
Aufsichtspflichtigen wegen einer von diesem zu verantwortenden Pflichtverletzung erhalten kann

(OLG Innsbruck ZVR 2006/65).

Der Wortlaut ,, Kann der Beschiidigte auf solche Art (arg gem § 1309) den Ersatz nicht erhal-
ten” ist zweideutig. Primér ist damit gemeint, dass den Aufsichtspflichtigen keine Ersatzpflicht
trifft, weil er gegen eine solche nicht verstoBen hat, der Verstol nicht ursdchlich war oder ihn kein
Verschulden trifft. Die ganz hM bezieht aber auch den Fall der nicht erfolgreichen Durchsetzung
eines Ersatzanspruchs gegen den Aufsichtspffichtigen mit ein (ZVR 1984/323; 2 Ob 36/95).
Dazu zdhlen neben Vermogenslosigkeit auch Unbekanntheit, unbekannter Aufenthalt und Exter-
ritorialitdt. Entsprechendes gilt auch bei teilweiser Uneinbringlichkeit (OLG Wien EF 69.104).
" Das ist mE insoweit fragwiirdig, als es im Deliktsrecht generell das Risiko des Geschidigten ist,
einen — rechtlich bestehenden — Anspruch gegen den Ersatzpflichtigen faktisch durchsetzen zu
kénnen. Dem Deliktsfihigen unter Berufung auf einen mehrdeutigen Wortlaut die Rolle eines
Biirgen zuzuweisen, liegt jedenfalls nicht auf der Hand. Eine Versagung der Haftung des Delikts-
unfihigen wird in der Lit auch bei Einstandspflicht eines Dritten, der nicht Aufsichtspflichtiger
ist, befiirwortet; offen ist, ob der Deliktsunfihige auch bei Erfolglosigkeit der Durchsetzung des

Anspruchs gegen diesen einstehen muss.

Wihrend die Ersatzpflicht des Deliktsunfihigen sonst subsididr ist, kommt es bei einer
Einstandspflicht des Deliktsunfihigen wegen einer gegeniiber dem Aufsichtspflichtigen nicht
durchsetzbaren Forderung zu einer solidarischen Haftung gem § 1302. Das ist insofern
folgerichtig, als — wenn schon — der Geschiidigte begtinstigt werden soll, aber nicht der Auf-
sichtspflichtige. Folgerichtigerweise miisste ein Riickgriffsanspruch gegeben sein, wenn der
Aufsichtspflichtige spiter verm6gend wird. Zum Nachweis der VermoOgenslosigkeit — und damit
dem Bestehen eines Anspruchs gegen den Deliktsunfihigen — ist aber nicht eine Klage oder
gar Exekutionsfiihrung gegen den Ersatzpflichtigen erforderlich, vielmehr geniigt eine entspre-
chende Behauptung sowie der Beweis dariiber im Verfahren gegen den Delikisunfihigen (2 Ob
36/95). Das (Kosten-)Risiko, den richtigen Ersatzpflichtigen zu verklagen, liegt beim Gesché-
digten. Klagt der Geschidigte schuldlos den Falschen, sollten die angefallenen Kosten auf den
Schuldner, der den Schaden endgiiltig zu tragen hat, iiberwilzbar sein. Anzuraten ist jedenfalls
eine Streitverkiindung. Verjahrungsrechtlich beginnt die Frist des § 1489 in Bezug auf den An-
. spruch gegen den Deliktsunfahigen aber erst zu laufen, wenn der Geschédigte Kenntnis von
der Uneinbringlichkeit hat (1 Ob 201/05y). Mitunter wird in der Lit zu Unrecht auf ,,Wissen
miissen“ abgestellt. Wegen der Ungewissheit von Haftung und Einbringlichkeit kann es sinn-
voll sein, die Prozesse gegen den Aufsichispflichtigen und den Deliktsunfahigen zu verbinden
(OJZ 1971/74). Eine Klage in eventu gegen das Kind fiir den Fall, dass die Klage gegen den

Aufsichtspflichtigen nach § 1309 nicht erfolgreich sein sollte, ist indes als bedingte Prozess-
handlung unzulissig (1 Ob 201/05y).

Gem §§ 333 Abs 4 iVm 335 Abs 3 ASVG kommt es zu einer Haftungsfreistellung von
Aufsichtspflichtigen in der Schule. In einem solchen Fall wird wegen der Versagung eines All-

spruchs gegen den Aufsichtspflichtigen cin Billigkeitsanspruch gegen den Deliktsunfihigen

gem § 1310 bejaht (OLG Wien EF 87.350), was insbesondere bedeutsam ist wegen des Beste-
hens eines Schrherzengeldanspruchs. Das ist fragwiirdig, weil durch die §§ 333 ff ASVG cine
abschliefende Haftungsprivilegierung gewollt ist, die zivilrechtliche Schadenersatzanspriiche
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serade ausschlieBen sollte, mag die Versagung des Schmerzengeldanspruchs rechtspolitisch auch

- pedenklich sein.

Ungeachtet seiner Deliktsunfahigkeit wird eine Einstandspflicht des Schédigers bejaht,
wean ihm ausnahmsweise doch ein Verschuldensverwurf gemacht werden kann. Bedeutsam
ist diese 1. Variante des § 1310 namentlich im StraBenverkehr. Eine bedeutsame Grenze ist das
7. Lebensjahr bzw der Umstand, ob der Deliktsunfihige bereits an der Verkehrserziehung teilge-

~ pommen hat. Personen unter 7 Jahren wird auch nicht ausnahmsweise ein Verschuldensvorwurf

gemacht; bei denen iiber 7 Jahren kommt das umso eher vor, je niher das Alter an der Miindig-
geitsgrenze von 14 Jahren liegt (ZVR 1986/77, OLG Wien ZVR 2001/66). Bejaht wurde ein
qusnahmsweises Verschulden, wenn ein 9-Jdhriger einen 7-Jdhrigen auf einer WohnstraBe mit
dem Fahrrad niederstoBt (2 Ob 346/97); ein 12-Jahriger einen Gleichaltrigen gegen einen eben
ubfahrenden Bus stoBt (OLG Graz ZVR 1993/103); ein 13-jihriger Radfahrer mit zu geringem -

" Geitenabstand iiberholt (OL.G Wien ZVR 1996/63); ein fast 14-Jdhriger einen Radlader unbefugt

in Betrieb nimmt (OLG Wien ZVR 1998/68). Auch wenn es keinen schematischen Mafistab gibt,
die — oft leerformelartigen — Umstinde des Einzelfalles beschworen werden, sind als Leitlinie
Frfahrungssitze gleichwohl heranzuziehen, was also eine Person in einem entsprechenden Alter
gigentlich wissen und kinnen mitsste. Bei Geisteskranken gelten entsprechende MaBstiibe. Maf3-

- geblich ist allein, ob diese das entsprechende {Geistes-)Niveau von 14-Jihrigen erreichen; ob fiir
~ diese ein Sachwalter bestellt wurde, ist im Deliktsrecht bedeutungslos.

Die 2. Variante der Unterlassung der Verteidigung spielt in der Praxis keine Rolle. Es gibt
dazu keine Rspr. Wer es als Geschidigter aus Schonung des Schidigers unterléisst, sich diesem
segentiber zu wehren, obwohl er dazu wegen des Vorliegens einer Notwehrsituation berechtigt
wire, verdient besonderen Schutz; wie § 1306a belegt, gilt das freilich nicht nur gegeniiber einem
Deliktsunfihigen.

Die in der Praxis bedeutsamste Variante ist die der Tragfihigkeitshaftung. Eine Uberwil-
mng des beim Geschidigten eingetretenen Schadens erfolgt dann auf den deliktsunfahigen Sché-
diger, wenn dieser unter Beriicksichtigung des Vermdgens von Geschédigtem und Schidiger den
Schaden nach Billigkeit ganz oder teilweise leichter tragen kann. Zum Vermdgen zéhlt nicht nur
das Vermdgen, sondern auch das Einkommen; freilich nur das jeweils eigene, nicht auch das der
Eltern des Deliktsunfihigen. MaBgeblich sind nicht nur Vermdgensposten; auch das Schmerzen-
geld und dann selbstverstindlich auch eine Verunstaltungsentschédigung sind einzubeziehen. Die
ganz einhRspr erachtet priméir eine Abwigung zwischen bestehenden Anspriichen des Gescha-
digten gegen einen Sozialversicherungstriiger (2 Ob 2325/96t) bzw eine Schadensversicherung

(4 Ob 2107/96y) einerseits und dem Deckungsanspruch des Deliktsunfihigen gegen seine Haft-

pflichtversicherung (4 Ob 2107/96y; 4 Ob 65/9%h; 7 Ob 200/98g) andererseits fiir bedeutsam.
Erst wenn diese Deckungssummen ausgeschopft sind, erfolgt in einer 2. Stufe eine Abwigung
zwischen den - restlichen — Vermégen von Geschidigtem und deliktsuntihigem Schédiger. In der
Praxis wird der Streit haufig nicht zwischen Geschidigtem und Schédiger ausgetragen, sondern
im Rahmen eines Regressanspruchs zwischen Versicherungstriigern; durch eine Zession wird der
Anspruch nicht veréndert.

In der Lit ist das kritisiert worden: Die Funktion einer Haftpflichtversicherung liege nidm-
lich darin, dem Ersatzpflichtigen eine ohne das Bestehen einer Haftpflichtversicherung gegebene
Einstandspflicht abzunehmen, nicht aber eine solche erst zu schaffen. Diese Ansicht entspricht
dem Trennungsprinzip zwischen Haftung und Deckung: Eine Deckungspflicht der Haftpflichtver-
sicherung besteht erst, wenn die Haftpflicht des Versicherungsnehmers bzw Versicherten feststeht.
Es ist aber einzuriumen, dass der Ersatzpflichtige — bei Bestehen einer Haftpflichtversicherung —
vom Malus abgesehen bei Zubilligung von Ersatz an den Geschédigten wirtschaftlich davon nicht
betroffen ist. Die Rspr zieht daraus den weitreichenden Schiuss, dass sogar primiir die jeweiligen
Deckungssummen der beim Geschiidigten und Schiidiger vorhandenen Versicherungen aus-
geschépft werden miissen, ehe das restliche Vermdgen von Geschédigtem und Deliktsunféhigem
gegeniibergestellt wird (7 Ob 514/96).
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Bei der Gegeniiberstellung der Deckungssummen bestehender Versicherungen gilt das aug
dem Regressrecht der Privat- und Sozialversicherer geldufige Prinzip der sachlichen Kongruenz,
Einzubeziehen sind nur solche Teile der Versicherungsleistungen, die funktionell den gleichen
Nachteil wie der korrespondierende Schadenersatzsanpruch abdecken sollen. Bedeutsam ist dag
namentlich bei Versicherungen auf Seite des Geschidigten: Die Kaskoversicherung beinhalet
etwa nicht den merkantilen Minderwert bzw Mietwagenkosten; eine Unfallversicherung deckt
kein Schmerzengeld ab; sie kann zudem als Schadens- oder Summenversicherung ausgestaltet
sein (4 Ob 2107/96y). Wihrend eine Schadensversicherung sowie gesetzliche Anspriiche gegen
cinen Sozialversicherungstriiger einzubeziehen sind, weil es insoweit blof3 zu einer Schadensver-
lagerung mit einem korrespondierenden Regressanspruch des Versicherers kommt, bleibt eine
Summenversicherung ausgeklammert. Bei dieser ist fiir die Ersatzleistung nicht der — konkrete
zivilrechtliche — Schaden maBgeblich, was auch bei Sozialversicherungsleistungen der Fall ist,
deren AusmaB sich nach der allgemeinen Minderung der Erwerbsfihigkeit richtet. Entscheidend
ist aber, dass durch eine solche Versicherungsleistung der Geschidigte sich neben der Ersatz-
leistung einen zusitzlichen Vorteil — durch eine entsprechend héhere Priimie infolge des Fehlens
cines Regressanspruchs des Versicherers — erkauft hat. Dieser Umstand ist auch bei der Tragféhig-

keitshaftung im Rahmen des § 1310 zu respektieren, was zu einer Ausklammerung der Versiche- -

rungsleistung aus eéiner Summenversicherung im Rahmen der Billigkeitsabwigung fiihrt.

Sofern die jeweilige Deckungssumme einer Versicherung den gesamten sachlich kongru-
enten Schaden deckt, den der Deliktsunfihige ersetzen miisste, wenn er deliktsfihig wire, hat
eine Aufteilung im Verhiiltnis der Deckungshochstsummen statizufinden (7 Ob 200/98g; 7 Ob
303/99p; ausdriickliches Abgehen von 7 Ob 31/95: bei jeweils voller Deckung hilftige Tragung).
Das fiihrt in der Praxis dazu, dass wegen der meist viel hoheren Deckungssumme einer Feuer-
versicherung gegeniiber der einer Haftpflichtversicherung der Regress des Feuerversicherers bloB
einen Bruchteil ausmacht (7 Ob 200/98g: 15 %). Die Folge ist, dass fiir nicht kongruente Anspri-
che des Geschédigten ein entsprechender Teil der Haftpflichtversicherungssumme des Delikts-
unfihigen tibrig bieibt. Eine Unterversicherung beim Geschédigten fiihrt demgegeniiber zu einer
stirkeren Belastung des Haftpflichtversicherers (7 Ob 514/96). Das ist konsequent, weil Letzterer
ohne Bestchen eines Schadensversicherers auf Seite des Geschadigten auf jeden Fall den Schaden
bis zur Deckungssumme in vollem Umfang tragen miisste.

Auch im Rahmen der Tragfihigkeitshaftung fiihrt cin Mitverschulden des Geschédigten
zu ciner Kiirzung seines Anspruchs (OLG Wien ZVR 2001/66). Die Rechtslage ist vergleichbar
mit der beim Zusammentreffen der Zurechnung von Schadensfolgen nach der Verschuldens- und
Gefihrdungshaftung, etwa nach § 7 EKHG. Kommt Variante 1 — trotz Deliktsunfihigkeit Vorwurf
eines Verschuldens — zum Tragen, wird das Verschulden des Deliktsunfahigen — im Verhiltnis
zum Mitverschulden des Geschidigten — wesentlich geringer gewichtet. Es wire mE wenig kon-
sequent, dass bei Fehlen jeglichen Verschuldens des Deliktstéhigen bei der Tragfihigkeitshaftung
dieser bei Mitverschulden des Geschidigten so behandelt wird, als lige ein normales Verschulden

. —leichte Fahrlissigkeit — eines voll Deliktsféhigen vor.

12

13

Auch im Rahmen der Tragfahigkeitshaftung kommt ein Feststellungsbegehren in Betracht
(SZ 60/180; 2 Ob 36/95). MaBgeblich sind — wie auch bei einem Leistungsbegehren — die Verhilt-
nisse der letzten miindlichen Hauptverhandhung erster Instanz. Sollten der Geschédigte oder der
bei Schadenszufiigung Deliktsunfahige spiter tiber — nennenswertes — Vermdgen bzw Einkom-
men verfiigen, wird das mE ungeachtet des durch das Feststellungsurteil fixierten Grundes des
Anspruchs zu berticksichtigen sein.

Konzipiert ist § 1310 flir Personen unter 14 Jahren sowie QGeisteskranke. Es ist aber fol-
gerichtig, § 1310 auch auf Schidiger anzuwenden, die aufgrund eines Augenblicksversagens
schuldunfihig sind. Praktische Folgen kann das bei einem Verkehrsunfall haben. Zwar nimmit der
OGH (zuletzt 2 Ob 39/09p) bei Augenblicksversagen eines Lenkers kein unabwendbares Ereignis
gem § 9 EKHG und damit eine Einstandspflicht des Halters nach § 1 EKHG an; die Subsumti-
on untér § 1310 Variante 3 ist aber bei grofen Schiden gleichwohl bedeutsam, weil hiufig die
998
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stragsbeschrinkung der Hafrung gem § 15 EXHG eher an Grenzen sioft als die — hthere — De-
ckungssumme der Kfz-Haftpflichtversicherung.

§ 1310 regelt den Fall, dass der Delikisunfahige als Schadiger ausnahmsweise einstands- 14
flichtig ist. Die darin zam Ausdruck kommende Wertung ist aber enisprechend auf Fille des
Mitverschuldens des Deliktsunféhigen gem § 1304 heranzuziehen sowie dann, wenn dieser als
einer von mehreren Schidigern im Rahmen des Regresses nach § 1302 herangezogen wird und
cchlussendlich der Regressanspruch des vom Dritten belangten Schidigers zu beurteilen ist.
pas zur Einstandspflicht des Deliktsunfiihigen Ausgefiithrte gilt entsprechend: Selbst wenn ein
it-YVerschulden des Deliktsunfahigen bejaht wird, ist es weniger streng zu beurteilen als das
eines Deliktsfahigen (2 Ob 4/92). Das Alter von 7 Jahren bzw die vorausgegangene Teilnahme an
der Verkehrserziehung bildet wiederum einen markanten Bezugspunkt. Personen unter 7 Jahren
wird kaum jemals ein Mitverschulden vorgeworfen. Bei dlteren Kindern ist die osterreichische
Rspr hingegen relativ streng. Ein Mitverschulden wurde etwa angenommen bei einem 8-jéhrigen
Kind, das hinter einem Hauseck auf die StraRe lduft (ZVR 1981/146) oder das hinter einem am
Fahrbahnrand stehenden Bus die StraBe iiberquert (2 Ob 53/95). Da die deutsche Rspr #hnlich

- greng war, hat der deutsche Gesetzgeber eingegriffen und seit dem Jahr 2002 ein Mitverschulden

eines Kindes bis 10 Jahren im motorisierten StraBenverkehr durch legislative Anordnung (§ 828
Abs 2 BGB) ausgeschlossen.

4, durch Zufall;

§ 1311. Der bloBe Zufall trifft denjenigen, in dessen Vermogen oder Person er sich
ereignet, Hat aber jemand den Zufall durch ein Verschulden veranlasst; hat er ein Gesetz,
das den zufilligen Beschidigungen vorzubeugen sucht, iibertreten; oder sich ehne Not in
fremde Geschiifte gemengt; so haftet er fiir allen MNachteil, welcher auBer dem nicht erfolgt

wire.

An die Spitze gestellt ist der Satz: Ohne Schadensiiberwilzungsnorm hat jeder Gesché- 1
digte den Schaden selbst zu tragen. Nur wenn ein Schaden rechtswidrig und schuldhaft verur-
sacht wurde oder ein Gefahrdungshaftungstatbestand verwirklicht ist, somit simtliche Elemente
einer Schadensiiberwilzungsnorm erfiillt sind, kann der Geschiidigte den bei ihm eingetretenen
Schaden auf einen Ersatzpflichtigen tiberwélzen. Sonst muss er ihn selbst tragen. Es hat sich
dann bei ihm das allgemeine Lebensrisiko verwirklicht. Aus der Perspektive des potentiell Er-
satzpflichtigen geht es um das Korrelat der Bewegungsfreiheit. Fiir die durch das eigene Verhal-
ten verursachten Schiden muss man nur dann einstehen, wenn man durch rechtswidriges und
schuldhaftes Verhalten einen Schaden bei einem anderen verursacht hat, sonst eben nicht. Die
casus-mixtus-Haftung (S 2 HS 1) hat heute keine eigenstindige Bedeutung. S 2 HS 3 ist nicht
mehr als cine Wiederholung des entsprechenden Grundsatzes bei der GoA (§ 1035). Die zentrale

Bedeutung des § 1311 liegt beim Schutzgesetz (S 2 HS 2).

Im Deliktsrecht gibt es grundsitzlich zwel Regelungstechniken, um rechtswidriges Verhalten 2
7 umschreiben: Binerseits werden absolut geschiitzte Rechtsgiiter wie korperliche Integritit,
Eigentum und Freiheit statuiert, deren Beeintrichtigung durch einen Dritten die Rechtswidrigkeit
indiziert. Oder aber es werden durch Schutzgesetze bestimmie rechtswidrige Verhaltensweisen
bheschrieben, so etwa die vorsitzliche Unterlassung der Verhinderung einer mit Strafe bedrohten
Handlung gem § 286 Abs 1 StGB (6 Ob 147/99g: Finbruchsdiebstahl). Selche Verhaltensge- und
-verbote finden sich iiber die gesamte Rechtsordnung verstreut. Erst in Kombination mit § 1311
fithrt ein schuldhafter VerstoB gegen eine solche Anordnung, durch den ein Schaden bei einer vom
Handelnden verschiedenen Person hervorgerufen wird, zu einer Ersatzpflicht. Soweit es um den
Schutz absolut geschiitzter Rechtsgiiter geht, mag durch den (in einem Schutzgesetz geregelten)
jeweiligen Verhaltenstatbestand das rechtswidrige Verhalten priziser beschrieben sein; die groBere
Bedeutung haben Schutzgesetze aber in dem Bereich, in dem es um den Schutz des bioGen Ver-
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mogens geht. In diesem Bereich kommt es zu einem Vermdgensminus beim Geschidigten, ohne
dass er an seinem Korper oder einer in seinem Eigentum stehenden Sache eine reale Beeintriicht-
gung zu beklagen hat. Prototypische Beispiele sind die Selbstschddigung beim Betrug gem § 146
StGB (5 Ob 537/94), ein Vermdgensschaden infolge gefahrlicher Drohung gem § 107 StGB (ZVR
1998/138) oder Defizite bei der Einbringlichkeit einer offenen Forderung infolge eines Kridade-
likts (§ 158 StGB). Das Vermogensminus wirkt sich in der Weise aus, dass der Geschidigte weni-
ger im Portemonnaie hat. Praktische Bedeutung hat ein Schutzgesetz dariiber hinaus auf beweis-
rechtiicher Ebene. In Bezug auf den Nachweis von Kausalitit und Verschulden kommt es zu einer
Begiinstigung des Geschéddigten gegeniiber dem sonstigen Deliktsrecht (dazu unten Rz 18 f).

3

4

5

6

Ob der jeweilige Schiidiger oder selbst ein mafistabgerechter Mensch das Schutzgesetz

gekannt oder den kenkreten Schaden vorhersehen konnte, ist ohne Bedeutung (SZ 69/8;
1 Ob 247/98z; 4 Ob 216/991), MaBgeblich ist allein die Perspektive des GesGeb. Wird durch
ein Schutzgesetz ein absolut geschiitztes Rechtsgut geschiitzt, ist entsprechend den allgemeinen

Regeln (§§ 1323 f) nach Maligabe des jeweiligen Verschuldensgrades auch fiir Folgeschiiden
einzustehen (1 Ob 168/011).

Fiir die Qualifizierung einer Norm als Schutzgesetz muss es sich nicht unbedingt um ein -

Gesetz im staatsrechtlichen Sinn handeln. Ausreichend ist ein Gesetz im materiellen Sinn, also
eine Verordnung (2 Ob 310/01d: Signal- und Betriebsvorschriften der OBB, wenn es sich um
eine Verordnung handelt und diese nicht auf privatrechtlicher Anordnung beruhen; SZ 69/188:
technische Richtlinien fiir das Gas- und Wasserfach, die durch VO gem § 5 Abs 1 des Wiener
Gasgesetzes anerkannt wurden). Verkehrszeichen sind bei ordnungsgemifBer Kundmachung sol-
che Verordnungen und damit Schutzgesetze. Einem Bescheid kommt nur dann die Qualitit eines
Schutzgesetzes zu, wenn er die Anordnung eines Gesetzes im materiellen Sinn konkretisiert (1 Ob
178/00h; 10 Ob 273/02d). Wenn er mehr oder anderes auferlegt, somit ein fehlerhafter Bescheid
gegeben ist, mag er vom Betreffenden zu befolgen sein; ihm kommt aber in Bezug auf einen Drit-
ten nicht die Qualitit eines Schutzgesetzes zu. Entsprechendes gilt fiir — militirische — Weisungen,
die der Untergebene zwar zu befolgen hat; Dritte konnen daraus aber keine Rechte ableiten.

Kein Schutzgesetz sind eine interne Arbeitsanweisung eines Elektrizititsversorgungsun-

ternchmens, dass im Transformator nach einer Kurzschlussmeldung die Leitung fiir das von der
Stérung betroffene Haus nicht zugeschaltet werden darf, sondern direkt zum Haus hinzufahren ist
(4 Ob 216/99i), (ONormen, sofern sie durch ein Gesetz nicht fiir verbindlich erklirt worden sind
(ZVR 1984/17), eine Empfehlung des Verbandes der Sportartikelerzeuger und Sportausriister
Osterreichs (1 Ob 2051/96), eine Richtlinie betreffend die Einstellung von Sicherheitsbindungen
(1 Ob 2139/96g). Wie Pistenregeln konnen solche Zusammenfassungen von Sorgfaltsanforde-
rungen richtig oder falsch sein; sie sind jedenfalls nicht verbindlich wie ein Schutzgesetz. Eine
Privatperson ist zur Erlassung allgemein verbindlicher Normen nicht berufen. Anderes gilt bei

einem beliehenen Unternehmer, wenn diesem die Befugnis tibertragen worden ist, eine Verord-
nung zu erlassen.

Die Anordnung der Einstandspflicht bei schuldhafter Verursachung eines Schadens bei

Ubertretung eines Schutzgesetzes fiihrt zu einer Haftungsausweitung. Tm Rahmen dieser Ein-
standspflicht kommt der teleologischen Auslegung besondere Bedeutung zn. Mit gleichem Be-
deutungsgehalt wird hiufig auf den Schutzzweck der Norm bzw den Rechtswidrigkeitszusam-
menhang verwiesen. Es stellen sich namentlich folgende Fragen: Soll durch ein Gesetz blof die
Allgemeinheit geschiitzt werden oder — auch — der Einzelne? Soll jeder Einzelne geschiitzt wer-
den oder bloB manche Personengruppen? Und schlieBlich geht es um die Art der Schiden,
die vom jeweiligen Schutzgesetz erfasst sind. Dabei stellt sich die Frage, ob es auf die Motive
des jeweiligen Gesetzgebers ankommt oder die eines verniinftigen Gesetzgebers. Wie es im
Vertragsrecht die ergéinzende Vertragsauslegung gibt, die darauf abstellt, welche Regelung ver-
niinftige Parteien, wenn ihnen der konkrete Sachverhalt bewusst gewesen wiire, getroffen hitten,
muss Entsprechendes bei der Auslegung von Schutzgesetzen gelten. MaBgeblich muss sein, wie

1000

Schwinann (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar, LexisNexis

Huber

ein verniinftig
wollte. Eine ¢

- des-)GesGeb
- OJZ 1960/12

7iel des Schu
bei Verletzun

1ig 8 Ob 125/
“- Hunde kein &
- und dabei ge

Will ei

" zugunsten de¢

Rahmen der

~ dass der Ein
“ fliichteten G
~blof aus ein
- ist keine Vo
= auf Vornahn
> ist aber mit
. Rechte eing

. mehreren G

+" ges ist scho.
- Miniraketel
~ halb eine S
- Baurechtli
" in Bezug &
<7 gs nun Ben
- Flichenwi
- folger gesc

(SZ 55/19¢

" ff 0b ROC
- Eingrenzw

- zum Besit:

i Zerstorung
S § 1311 st
.. hung des
- die Ausgr

ein Ausscl

nB
dikatur. A
bedeutsar
(zB & 50
Abschlep
an, dass ¢
143/991).
kritisiert
dienen s¢
Entsprec
gem § 24
das erlax
Gefahr v
ken woll

Schwimann «



| Huber § 1311 ABGB

HL!(IJ&').

hh\\“—-

3 igtel‘l, the
Beeintra'chﬁ_
4ogem § 146
7 UtGB (ZVR
ines Kridage.
b ligte weni.
$ auf beweig,
Mt es zu ejney
18,

Schutzgegﬁz
1 (SZ 69/8;

Vird durch
allgemeiney,
¢ zeschiidey

dingt um ejp
> Sinn, algy
n es sich up
; SZ 69/188:
es Wiener
nachung sol-
yralitdt eineg
> siert (10b
ter Bescheid
¥ ~inen Drit-
- Teisungen,
bleiten.

¢ rgungsun-
uas von der
1zufahren ist
v orden sind
yortausriister
tshindungen
7 sanforde-
gesetz, Eine
eras gilt bei
: e Verord-

: idens bei
—.eser BEin-
eichem Be-
b itszusam-
3. blof die
ichiitzt wer-
1 Schéden,
we Motive
Wie es im
¢ lung ver-
tren hiitten,
i< sein, wie

aur, LexisNexds

. ojn verniinftiger Gesetzgeber bel Kenntnis des konkreten Falles seine Regelung verstanden wissen

wollte. Eine Grenze ist dabei freilich insoweit zu beachten, als so mancher (Bundes- oder Lan-
o5-)GesGeb eine eingeschriinkte Gesetzgebungskompetenz hat (dazu die in der Lit kritisierte B

- (IZ 1960/127: In einer ortspolizeitichen Verordnung wurde ein Leinenzwang fiir Hunde mit dem

7iel des Schutzes dffentlicher Gartenanlagen angeordnet. Der OGH erweiterte den Schutzzweck
nei Verletzung eines Kindes durch einen nicht angeleinten Hund; ebenso 3 Ob 133/08t; gegentei-

| jig80D 125/03w zu § 6a stmk Tierschutz- und TierhalteG: Leinenzwang und Maulkorbpflicht fiir
gunde kein Schutzgesetz in Bezug auf einen Gast, der mit dem Tier in einer Gastwirtschaft spielt

qnd dabei gebissen wird).

Will eine Norm bleB die Allgemeinheit schiitzen, handelt es sich um kein Schutzgesetz

| mgunsten des einzelnen Geschiidigten (SZ 61/189; 1 Ob 8/95), was besonders bedeutsam ist im

gahmen der Amtshaftung (1 Ob 55/95). Erforderlich ist fiir die Qualifikation als Schutzgesetz,

| dass der Einzelne immerhin mitgeschiitzt sein soll (1 Cb 247/98z: Brandstiftung durch einen ge-

giichteten Geisteskranken); nicht ausreichend ist hingegen, wenn sich der Schutz des Einzelnen

1 ploB aus einer Reflexwirkung ergibt (1 Ob 148/02z; 1 Ob 108/04w). Im Rahmen der Amtshaftung
i i keine Voraussetzung fiir die Qualifizierung als Schutzgesetz, dass der Geschidigte ein Recht

quf Vornahme einer Amtshandlung hat (SZ 60/177; SZ 61/43); der Schutz des reinen Vermdgens
st aber mitunter davon abhingig, dass dem Betreffenden entsprechende subjektiv-6ffentliche
Rechte eingersdumt worden sind (1 Ob 20/93). Mitunter ist die Erlaubtheit eines Verhaltens in
mehreren Gesetzen geregelt. Ein Schadenersatzanspruch wegen Ubertretung eines Schutzgeset-

zes ist schon dann gegeben, wenn gegen ein Gesetz verstofien wurde (10 Ob 79/00s: Verkauf von
' Miniraketen nach dem PyrotechnikG erlaubt, nicht aber nach § 15 Abs 5 o6 JugendschutzG, wes-

nalb eine Schutzgesetziibertretung bei Verfiuferung an ein Kind zutreffenderweise bejaht wurde).
Baurechtliche Vorschriften wollen meist jedermann in seinen absoluten Rechien schiitzen, so

- in Bezug auf das Eigentum (1 Ob 22/95; 1 Ob 253/02s) als auch die korperliche Integritit, seien

es nun Benutzer, Arbeiter, Besucher, Nachbarn oder Passanten (SZ 60/177; 1 Ob 253/02s). Durch
Flichenwidmungspliine werden lediglich die Grundstiickseigentiimer und deren Rechtsnach-

~ folger geschiitzt, nicht aber die, die sich zu diesen in einer ebligatorischen Beziehung befinden
- (SZ 55/190 zum Sbg ROG 1977; 1 Ob 2312/96y; 1 Ob 272/99b; 1 Ob 148/02z zu den §§ 1

ff 06 ROG 1994). Selbst der Hypothekargliubiger soll ausgeschlossen sein (SZ 61/43). Diese
Eingrenzung ist fragwiirdig, weil einem obligatorisch Berechtigten bei Bestehen eines Rechts
mum Besitz auch sonst ein quasi-dinglicher Schutz eingerdumt wird, etwa bei Beschéidigung oder
Zerstorung seiner Sache. Eine abweichende Differenzierung im Rahmen eines Schutzgesetzes iSd
§ 1311 ist mE wenig iiberzengend (anders auch 1 Ob 48/00s zu § 1 NO AuskunftsG: Einbezie-

‘hung des Hypothekarglaubigers bei Vorlage einer Baulandbestitigung). Das gilt umso mehr fiir

die Ansgrenzung dinglich Berechtigter, wie etwa einen Hypothekargldubiger, denen ja immerhin
ein Ausschnitt des Figentums zusteht.

In Bezug auf die sachliche Reichweite von Schutzgesetzen gibt es eine uniibersehbare Ju-
dikatur. An dieser Stelle kémnen nur wenige charakteristische herausgegriffen werden. Besonders
bedentsam sind die Normen der StVO. Die allermeisten werden als Schutzgesetz qualifiziert
(zB § 50 Z 16 StVO: Das Warnzeichen Wintersperre erfasst auch Risiken, die beim Bergen und
Abschleppen liegen gebliebener Fahrzeuge entstehen, so ZVR 1990/150). Der OGH nimmt haufig
an, dass sie vor allen in Betracht kemmenden Gefahren schiitzen wollen (2 Ob 333/97b; 2 Ob
143/991). Der Schutzzweck wird insoweit als besonders weitreichend angesehen, was in der Lit
kritisiert wird. So soll eine Geschwindigkeitsbeschrinkung gem § 43 StVO, die dem Larmschutz
dienen soll, auch alle anderen Gefahren des StraBenverkehrs verhindern helfen (2 Ob 2028/96).
Entsprechendes gilt fiir das Rechtsfahrgebot gem § 7 StVO (2 Ob 143/991). Bei einem Parkverbot
gem § 24 Abs 3 lit d StVO hat der OGH (ZVR 1990/126) einerseits ausgesprochen, dass die Norm
das erlaubte Risiko zeitmiBig begrenze und gezielt der mit der Dauer des Parkens wachsenden
Gefahr vor Unfillen entgegenwirken wolle, sodass die Norm auch Auffahrunfillen entgegenwir-
ken wolle; andererseits wurde zu einem Parkverbot gem § 23 Abs 6 StVO ausgesprochen, dass
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das Verbot des Stehenlassens von Anhéngern nach dem Be- und Entladen nicht der Verhinderung
von Auffahrunfillen diene (2 Ob 19/91). Die einschriinkende Sicht der letzteren E ist iiberzeu-
gender. Wenn eine Raststitte infolge einer Massenkarambolage einen Verdienstentgang erleidet,
handelt es sich um einen nicht ersatzfihigen mittelbaren Schaden, weil die StVO die korperliche

Integritét und das Eigentum von Verkehrsteilnehmern schiitzen soll, nicht aber Dritte vor blofen
Vermdgensschiiden bewahren will (2 Ob 110/03w).

9 Die hoheitliche Begutachtung eines Kfz nach § 57a KFG dient der Verkehrs- und Be-

10

11

12

13

triebssicherheit des Fahrzeugs. Dadurch sollen Schiiden durch Verkehrsunfélle verhindert werden;
dartiber hinaus sind auch Schiden am Fahrzeug vom Schutzzweck erfasst, die wegen Defiziten
bei der Begutachtung entstanden sind, nicht aber reine Vermogensschiden (1 Ob 290/02g; 1 Ob
255/06s: Verkauf eines Fahrzeugs zu einem bestimmten Kaufpreis). Die Aussteflung eines Ty-
penscheins nach Verlust gem § 30 Abs 5 KFG hat den Zweck, Gefahren im StraRenverkehr
durch den Betricb nicht typengerechter Fahrzeuge zu vermeiden. AuBerhalb des Normzwecks
liegt aber der Schaden eines Darlehensgebers, der den Typenschein eines Fahrzeugs in Verwah-
rung genomimen hat, wenn die Behorde einen neuen Typenschein ausstellt (1 Ob 258/01z).

Offentlich-rechtliche Bauvorschriften haben den Zweck, jedermann vor Schiden durch
nicht fachgerechte Ausfithrung von Bauarbeiten zu schiitzen (7 Ob 9/95: Schiiden Dritter durch
unzureichende Abschrankung). Auch soll sich ein Bauwerber darauf verlassen diirfen, dass bei Er-
stellung des Flachenwidmungsplanes allgemeine Anforderungen an gesunde Arbeits- und Wohn-
verhiltnisse beriicksichtigt werden, dass Gelidnde nicht unbeniitzbar durch Altlasten kontaminiert
ist oder in der Gefahrenzone (Hochwasser- und Lawinengefahr) liegt (1 Ob 158/06k zu § 12
Abs 1 Kmt GemeindeplanungsG; ebenso 1 Ob 178/06t zum 06 Raumordnungsrecht). Solche
Normen verfolgen aber nicht den Schutz des Vermégens des Bauherrn, wenn dieser ungeeignetes
Material verwendet oder unrichtige Empfehlungen befolgt (1 Ob 253/02s). Wer seinen Namen
als Baufiihrer zur Verfiigung stelit, damit ein anderer ein Bauwerk tatséchlich ausfijhren kann
und damit womdglich zur Deckung von Schwarzarbeit beitrigt, ist ein Scheinbaufiihrer. Ob
ein solcher fiir Personen- und Sachschéden, die aufgrund mangelhafter Bauausfiihrung oder Si-
cherungsmafBnahmen entstehen, einzustehen hat, richtet sich nach der Reichweite der jeweiligen
landesgesetzlichen Normen (2 Ob 87/02m: Verneint fiir § 11 Sbg BauPolG, weil den Baufiihrer
nur die Verantwortung fiir die Einhaltung der Bewilligung einschlieflich der Pline und der techni-
schen Beschreibung trifft; gegenteilig zu JB1 1989, 307 § 38 TirBauO und 4 Ob 2079/96f zu § 40
06BauQ, wonach der Baufiihrer auch fiir Sicherheitsvorschriften zu sorgen hat).

Auch wenn durch BGBI I 2006/145 die Haftung der offentlichen Hand als Betreiber von
Gliicksspielen gem § 25 GSpG massiv eingeschriinkt wurde, gilt nach wie vor, was der OGH zur
alten Rechtslage ausgesprochen hat, némilich dass der Betreiber Spielsiichtige vor sich selbst zu

schiitzen hat, um sie von existenzgefihrdendem Gliicksspiel fernzuhalten (1 Ob 214/98x; 1 Ob
175/02w; 1 Ob 52/04k).

Die Priifung des Jahresabschlusses durch Abschlusspriifer nach § 275 UGB (ehemals
§ 275 Abs 2 HGB) dient im Interesse der Anteilseigener und der Glaubiger der Aufdeckung un-

richtiger Rechnungslegung durch das Handlungsorgan der Gesellschaft, Vorstand der AG, Ge-
schiftsfiihrung der GmbH (8 Ob 141/991; 5 Ob 262/01t; 4 Ob 89/04y).

Die §§ 158 f StGB sollen die Gliubiger vor ungleicher Befriedigung schiitzen (3 Ob
278/02g; 1 Ob 134/07y). Zentral ist die Unterscheidung zwischen Alt- und Neugldubigern. Ein
Altglaubiger ist ein Gliubiger, der gegen einen Schuldner, der in der Folge insolvent wird, be-
reits vor diesem Zeitpunkt eine Forderung innehatte. Durch die nicht rechtzeitige Stellung eines
Insolvenzantrags erleidet dieser idR einen Quotenschaden, somit die Differenz zwischen der
Quote bei rechtzeitiger Erdffnung des Insolvenzverfahrens und der tatsichlichen Quote (1 Ob
50/99f). Durch den verspiteten Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens wird die Insol-
venzmasse im Vergleich zu der bei rechtzeitiger Er6ffnung des Insolvenzverfahrens geschmalert.
Gegentiber dem verantwortlichen Organwalter bzw Reprisentanten des Schuldners (unter Ein-
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§ 1311 ABGB

schluss des faktischen Geschftsfiithrers 8 Ob 124/074), der die Insolvenz verschuldet hat, gebiihtt

- 4em Gléubiger ein Anspruch auf das Erfilllungsinieresse (1 Ob 50/99f). Ein Neugifubiger ist

+in solcher, der nach demn Zeitpunkt, zu dem der Schuldner insolvent war, diesem kreditiert hat
4 Ob 31/07y: Entsprechendes gilt fiir einen Neugeselischatter). Bei Kenntnis von der Insolvenz
jes Schuidners hitte er an diesen keine Vorleistung erbracht. Sein Schaden besteht im Vertrau-
ensinteresse, geht es beim Vertrauen auch nicht um das des Zustandekommens eines Rechtsge-
schifts, sondern das der Zahlungsfahigkeit des Schuldners. Er ist so zu stellen, als ob er keine
yorleistung erbracht hitte (7 Ob 2339/96p; 1 Ob 50/99f). Bei einem Austauschvertrag ergibt
sich der Schaden des Glaubigers aus der Differenz zwischen dem Entgelt einerseits und der er-
zielten Insolvenzquote abziiglich der Gewinn- bzw Handelsspanne. Bei einem Arbeitnehmer ist
der Ersatz des Vertrauensschadens vom Nachweis einer alternativen Entgelterzielungsmoglichkeit
sbhingig (9 ObA 117/06f). Auf ein konkretes Vertranen kommt es insofern nicht an, als auch
der Sozialversicherungstrager beziiglich der Sozialversicherungsbeitrige des vom Schuldner

" weiterbeschiftigten Arbeitnehmers (1 Ob 50/99f; 2 Ob 241/06i) so zu stellen ist wie ein Vertrags-

partner bei Vorleistung (7 Ob 2339/96p). Ob der Schaden des jeweiligen Glaubigers durch diesen
selbst oder fiir die Gesamtheit trenhznderisch durch den Masseverwalter geltend zu machen ist, ist
eine insolvenzrechtliche Spezialfrage, der hier nicht niher nachgegangen werden kann (fiir eine
Aktivlegitimation des Gliubigers 6 Ob 196/05z; 6 Ob 72/06s). Hinzuweisen ist aber auf die Aus-
wirkungen der Novellierung des § 159 StGB durch BGBI I 2000/58. Anstelle einer Generalklau-
sl ist eine taxative Aufzdhlung getreten; zudem wurde die Strafbarkeit auf grobe Fahrlissigkeit
eingeschrinkt. Da auf diese Weise die Risikobereitschaft gefordert werden sollte, Strafen idR blof}
pedingt verhingt wurden und zudem weniger einschneidend sind als die mitunter existenzver-
nichtende zivilrechtliche Haftung, ist davon auszugehen, dass bei leichter Fahrlissigkeit nicht nur
die Strafbarkeit, sondern auch die schadenersatzrechtliche Einstandspflicht entfallen ist, Wie nach
Jtem Recht ist eine strafrechtliche Verurteilung nicht Voraussetzung fiir einen entsprechenden
Schadenersatzanspruch (7 Ob 2339/96p; 6 ODb 196/05z). Die 60-tigige Sanierungsfrist des § 69
Abs 2 KO ist strafrechtlich bedeutsam; deren Einhaltung macht aber das vorangegangene Fehl-
verhalten nicht rechtmiBig, sodass der Schadenersatzanspruch in jedem Fall gegeben ist (7 Ob
1339/96p; 1 Ob 50/99f). Aufgrund des durch BGB1 1 2003/92 eingefiihrten § 69 Abs 5 KO kon-
nen Konkursglaubiger Schadenersatzanspriiche wegen einer Verschlechterung der Konkursquote
infolge einer Verletzung der Pilicht nach § 69 Abs 2 KO erst nach Rechtskraft der Aufhebung des

Konkurses geltend machen (8 Ob 108/08b).

Als Schutzgesetz zu qualifizieren sind generelle Anordnungen, die das Vertrauen Dritter auf
die Tdentitit des Namenstrigers mit der entsprechenden Person schifzen (7 Ob 532/95: Griindung
einer Tochterfirma durch die Sparkasse, Vertrauenstatbestand, wenn spéterer Riickzug der Spar-
kasse, aber Belassen der Firma; 4 Ob 134/97b: Ersatzfihigkeit der Prozesskosten, wenn infolge
eines falschen Impressums zunéchst der falsche Medieninhaber verklagt wird).

Gem § 3 Abs 2 Z 5 WIBG sollen die Parteien davor geschiitzt werden, von Personen be-
raten zu werden, die {iber keine qusreichende bzw nicht durch eine entsprechende Priifung
bescheinigte Aushildung verfiigen (7 Ob 258/05z; unzulissige Verfassung eines OEG-Gesell-
schaftsverirags durch einen Steuerberater, Unzulissigkeit aus einem Gegenschluss abgeleitet, was
ein Steuerberater darf). Solche eingeschrinkte Berufsbefugnisse gelten auch fiir andere Berufs-
gruppen, namentlich freiberuflich Titige. '

7wischen den Ehegatten besteht die Pflicht, cinander die Wahrheit zu sagen. Wird da-
gegen verstoBen, sind Aufwendungen zut Fithrung eines Ehelichkeitsbestreitungsprozesses und
zur Riickforderung von Unterhaltsleistungen an das im Ehebruch gezeugte Kind vom Rechis-
widrigkeitszusammenhang gedeckt (EF 46.082/6). Entsprechendes gilt fiir die Aufwendungen
von Detektivkosten, um eine — zunichst — bestrittene ehewidrige Beziehung nachzuweisen 4 Ob
52/06k). Eine entsprechende Pilicht zur Wahrheit besteht gem §§ 288 f StGB fiir Zeugen bei
Aussagen vor Gerichten oder Verwaltungsbehtrden, Wird dagegen verstoBen, sind Detektivkos-
ten zur Ermittlung des Sachverhalts ersatzfdhig (SZ 54/142). Nicht nur der Biirger ist mitunter zu
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einer sanktionsbewehrten wahren Aussage verpflichtet; Entsprechendes gilt auch fiir Behérden
(1 Ob 48/00s: Kreditgewzhrung nach unrichtiger Baulandbescheinigung, Einstandspflicht fiir den

dadurch hervorgerufenen Schaden gem § 1 NO AuskunftsG).

Die Anordnung der Verwahrungshaft gem § 175 StPO hat den Zweck, Schiden an absolut
geschiitzten Rechtsgiitern Dritter zu vermeiden (SZ 62/73: Mordversuch). Ebenso sind bei einer
Aufnahmeuntersuchung eines Geisteskranken gem § 10 Abs 1 UbG die erforderlichen Zwangs-
maBnahmen zu ergreifen; bei Unterlassung ist fiir die infolge der Geféhrlichkeit verursachten
Schiden einzustehen (1 Ob 247/98z: Brandschaden). Die Strafbehorden sind aber nicht verpflich-
tet, die Personalien mj Straftiter festzuhalten, um dem Geschédigten die Verfolgung zivilrecht-
licher Anspriiche gegen diese zu erleichtern (1 Ob 143/07x). Durch das ZustellG sollen Vermd-
gensschiiden, die durch rechtswidrige Handlungen bei Zustellakten erfolgen, und zwar nicht
nur beim Empfinger, sondern auch beim Absender entstehen, vermieden werden (1 Ob 353/99i;
zur eingeschrinkten Niitzlichkeit einer Einschreibsendung 6 Ob 178/08g). Wenn der Rechtstréiger
die jeweilige Behorde mit zu geringen Ressourcen ausstattet, sodass es zur Verzogerung der
Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben kommt, ist der dem Biirger dadurch entstehende Schaden ersatz-
fahig (1 Ob 156/06y: verspitetes Einschreiten einer Gewerbebehorde gegen Lirmirnmissionen

einer Diskothek).

Im Deliktsrecht gilt der Grundsatz, dass den Geschédigten die Beweislast in Bezug auf
samtliche anspruchsbegriindenden Elemente trifft, namlich Schaden, Kausalitdt, Rechtswidrig-
keit und Verschulden, um die wichtigsten zu nennen. Abweichend von einem Anspruch, bei dem
die Rechtswidrigkeit auf die Beeintriichtigung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes gestitzt
wird, gelten nach der Rspr bei Ubertretung von Schutzgesetzen fiir die Beweislastverteilung
von Verursachung und objektiver Sorgfaltswidrigkeit bzw Verschulden abweichende - aus
dem Gesetz nicht ohne Weiteres ableitbare — Grumdsitze: In Bezug auf die Kausalitit wird bei
Nachweis der Ubertretung des jeweiligen Schutzgesetzes vermutet, dass beim Geschidigten ein
entsprechender Schaden eingetreten ist. Dem Schédiger wird der Gegenbeweis aufgebiirdet, dass
der Schaden bei vorschriftsgemiBem Verhalten ebenfalls (2 Ob 290/99g; 8 Ob 141/99i) bzw in
diesem AusmaB eingetreten wire (SZ 59/116; 2 Ob 36/94). Mitunter schwicht der OGH das
insoweit ab, als er sich mit dem Gegenbeweis begniigt, dass durch Ubertretung des Schutzgeset-
zes mit Sicherheit keine Risikoerhohung stattgefunden hat (2 Ob 83/95; 2 Ob 594/95), oder
der Ersatzpflichtige nachweist, dass dic Kausalitiit der Pflichtverletzung ernsthaft zweifelhaft
war (1 Ob 2192/96a; 1 Ob 2047/96b; 1 Ob 214/98x), was auf einen auch von der Lit gebilligten

prima-facie-Beweis hinausliuft (so ausdriicklich 6 Ob 174/99g; 8 Ob 42/07w).

Nach allgemeinen Beweislastregen muss der Geschidigte sowohl die Rechtswidrigkeit als
auch das Verschulden beweisen. Bei Ubertretung von Schutzgesetzen weicht die Rspr davon ab.
Wenn ein schutzgesetzwidriger Zustand gegeben ist, zB das Fahrzeug sich entgegen dem Rechts-
fahrgebot des § 7 StVO auf der linken Seite befindet, hat der Geschédigte fiir das Vorliegen einer

.objektiven Sorgfaltswidrigkeit lediglich zu beweisen, dass ein Schutzgesetz libertreten wurde,
was daraus abgeleitet wird, dass ein Fahrzeug sich entgegen dem Rechtsfahrgebot des § 7 StVO
auf der linken Seite befindet (ZVR 1984/154); dem Schidiger wird lediglich die Entlastungsmdg-
lichkeit eingerdumt, nachzuweisen, dass ihm die objektive Ubertretung nicht als schutzgesetzbe-
zogenes Verhaltensunrecht anzulasten ist (7 Ob 82/00k; 2 Ob 143/99i; 7 Ob 276/03v), wetl er etwa
durch ein anderes Fahrzeug auf die linke Seite geschleudert worden ist. Entsprechendes gilt fiir das
Verschulden. Unter Berufung auf § 1298 wird dem Ersatzpflichtigen bloB eine Entlastungsmog
lichkeit erdffnet; das Verschulden des Schidigers wird vermutet (2 Ob 83/95; 2 Ob 181/99z; 2 OP
15/99s). Eine solche Entlastung gelingt selten (so ausnahmsweise in 1 Ob 16/00k). Auch insowet
verweist die Lit darauf, dass § 1298 lediglich auf Sonderverbindungen anzuwenden und Jediglich
ein prima-facie-Beweis zu befiirworten sei. Ansonsten ergebe sich nach der Verschuldenshaftung

eine shnlich strenge Haftung wie nach dem EKHG, bei dem dem Ersatzpflichtigen immerhin

eine Betragsheschriankung (88 15 f EKHG) zugute komme. In Bezug auf das Verschulden sel
Unterschied zudem marginal, weil es zwar Unterschiede zwischen dem Verschuiden und Je
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$8 1312 und 1313 ABGE

'~ pach den Umsténden in Betracht kommenden Sorgfalt gem § 9 EKHG gebe, aber bei Anwendung

des SachverstindigenmaBstabs des § 1299 eine Rerufung auf individuelle Defizite ausscheide.
pedeutsam ist die Koniroverse in den non-liquet-Situationen, bei denen beweisrechtliche Unsi-
cherheiten bestehen bleiben. Wihrend die OGH-Rspr den Geschidigten begiinstigt, plidiert die
[t fiir eine stirkere Entlastung des Ersatzpflichtigen.

§ 1312. Wer in einem Nothfalle jemanden einen Dienst geleistet hat, dem wird der
schade, welchen er nicht verhiithet hat, nicht zugerechnet; es wiire denn, daf er einen An-
dern, der noch mehr geleistet haben wiirde, durch eine Schuld daran verhindert hitte. Aber
auch in diesem Falle kann er den sicher verschafften Nutzen gegen den verursachien Scha-

den in Rechnung bringen.

5. durch fremde Handlungen;

_ § 1313. Fiir fremde, widerrechtliche Handlungen, woran jemand keinen Teil genom-
men hat, ist er in der Regel auch nicht verantwortlich. Selbst in den Fillen, wo die Gesetze
das Gegenteil anordnen, bleibt ihm der Riickersatz gegen den Schuldtragenden vorbehal-
tert. _

S 1 stellt die selbstverstindliche Regel auf, dass jeder grundsitzlich fiir sich selbst ver-
antwortlich ist. Es gibt idR keine Einstandspflicht fiir fremdes Verhalten. Selbst wenn das aus-
gahmsweise so sein sollte, so namentlich in den Fillen, in denen das Verhaiten von Gehilfen
dem Geschiftsherrn zugerechnet wird, ordnet S 2 einen Riickgriffsanspruch gegen den an, der
den Schaden letztlich tragen soll. Bei § 1313 geht es stets um ein 3-Personen-Verhiltnis: Drit-

ter, Geschiftsherr, Gehilfe. Geht es im Aufenverhiltnis um den Schadenersatzanspruch des

geschédigten Dritten gegen den Geschiftsherrn oder auch den Gehilfen, sind in Bezug auf das

. Inmenverhiltnis zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen auch die Begriffe Regress gliobiger und

Regressschuldner gebriuchlich. Hiufig ist der Regressglaubiger der Arbeitgeber oder Generalun-
ternehmer, der Regressschuldner der Arbeitnehmer oder Subunternehmer. Nach der Konzeption
des ABGB kommt bloB ein Regressanspruch des Geschiftsherrn gegen den Gehilfen in Betracht.
Unter dem Regime des DHG ist auch ein Regressanspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeit-
geber moglich, wenngleich in der Praxis selten.

Wer Gehilfe ist, ist in den §§ 1313a sowie 1315 geregelt. Zudem kennen auch viele Gefihr-
dungshaftungsgeseize eigenstindige 7Zurechnungsnormen, so die §§ 9 Abs?2, 19Abs2 EKHG;
§§ 149, 156, 158 LFG; §$ 19, 29b LuftVG; § 53 Abs 4 ForstG; § 79h Abs 2 GTG, um in der Praxis
besonders wichtige zu nennen.

§ 1313 regelt den Regressanspruch wegen efnes VerstoBes im Innenverhiiltnis zwischen
Geschafisherrn und Gehilfen. Wenn dem Dritten neben dem Geschiftsherrn der Gehilfe zusatz-
lich haftet, zumeist aus Delikt, etwa bei Beschidigung oder Zerstorung der dem Dritten gehd-
renden Sache, ergibt sich ein Regressanspruch zusitzlich aus den Regeln {iber die Solidarschuld
(88 1302, 896). Der Regress aus dem Innenverhilenis kann aber umfangméfig weiter reichen. Das
ist zB dann der Fall, wenn der Geschiftsherr dem Dritten eine Konventionalstrafe versprochen hat,
die héher ist als der konkrete Schaden des Dritten. Eine Solidarschuld von Geschiftsherrn und
Gehilfen gegeniiber dem Dritten besteht dann nur im Ausmaf des geringeren konkreten Schadens.
Ein diesbeziiglicher Regressanspruch des Geschiftsherrn gegeniiber dem Gehilfen gem 8§ 1302,
896 ist insoweit begrenzt. Der Regressanspruch gem § 1313 orientiert sich dem gegeniiber an
dem infolge der Konventionalstrafe zu zahlenden hoheren Ersatzbetrag des Geschiftsherm an
den Dritten. Besteht keine direkte Einstandspfiicht des Gehilfen gegeniiber dem Dritten, so etwa
bei einem reinen Vermogensschaden des Dritten infolge einer Vertragsverletzung des Geschifts-
herrn, kommt lediglich ein Regressanspruch des Geschiftshermn gegen den Gehilfen gem § 1313
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in Betracht (ecolex 1990, 406; 2 Ob 168/01x: reiner Vermdgensschaden, Einstandspflicht eines
Generalunternchmers wegen Fehlverhaltens eines Subunternehmers).

4

Besteht zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen gegeniiber dem Dritten eine Solidarschuld,

lasst erst die Leistung des Geschiéiftsherrn an den Dritten, meist in Form einer Geldzahlung,
den Regressanspruch entstehen. Vor diesem Zeitpunkt konnte auch der Gehilfe vom Dritten in
Anspruch genommen werden. Gibt es keinen Direktanspruch des Dritten gegen den Gehilfen,
konnte der Schaden des Geschiftsherrn schon darin gesehen werden, dass das Vermdgen des
Geschiftshermn noch vor der Begleichung der Schadenersatzpflicht gegentiber dem Dritten bereits
mit einer Verbindlichkeit belastet ist mit der Folge, dass der Geschifisherr nicht selbst in Vorlage
treten, sondern vom Gehilfen Freistellung von dieser Einstandspflicht gegeniiber dem Dritten
verlangen konnte. Anspruchsgrundlage wire die Verletzung des zwischen ihm und dem Gehilfen
geschlossenen Vertrags und dem daraus resultierenden Vermégensschaden. Doch auch in diesen
Fillen geht die Rspr davon aus, die Zahlung des Geschéftsherrn an den Dritten als Regressvo-
raussetzung zu betrachten, wofiir auch der Wortlaut , Riickersatz“ in § 1313 S 2 bemiiht wird (SZ
60/73; ebenso 9 Ob 236/99t; 3 Ob 35/07d).

5

6

Ausgangspunkt des Regressanspruchs des Geschiftsherrn gegen den Gehilfen nach .

8 1313 S 2 ist der dem Dritten geschuldete Schadenersatz. Dazu kommen aber mitunter weitere
Verfahrenskosten. Wird der Geschiiftsherr niimlich vom Dritten belangt, leistet der Geschiifts-
herr hiufig nicht freiwillig Exsatz. Er geht davon aus, dass der Gehilfe den Vertrag mit ihm
ordnungsgemih erfiillt hat, sodass auch seine Leistung an den Dritten ordnungsgeméf war. Im
Regelfall geht es um den gleichen Leistungsstandard. Ist das Ergebnis des Prozesses zwischen
dem Geschidigten und dem Geschiftsherrn, dass die Leistung ordnungsgeméB ist, stellt sich
keine Regressfrage — der Geschiiftsherr hat keinen Schaden erlitten. Fithrt der mit dem Dritten
- gefithrte Prozess jedoch zum Ergebnis, dass dem Dritten ein Schadenersatzanspruch zusteht,
ist das Vermogen des Geschiftsherrn zusitzlich mit den Verfahrenskosten des verlorenen
Prozesses zwischen Drittem und Geschifisherrn belastet. Der Riickersatzanspruch des Ge-
schiftsherrn gegen den Gehilfen nach § 1313 S 2 umfasst grundsétzlich auch diese (2 Ob
256/00m: 2 Ob 168/01x; 3 Ob 53/02v), sofern der Prozess nicht von vorneherein aussichtslos
war (1 Ob 40/02t; 3 Ob 53/02v; 4 Ob 197/05g). In der E 3 Ob 313/01b wurde die Ersatzfahig-
keit von einer vorausgehenden Streitverkiindung des Geschéftsherrn an den Gehilfen abhingig
gemacht. Eine solche sollte vom Geschiiftsherrn schon aus Griinden der Bindungswirkung
stets erfolgen; sofern er aber den Nachweis fithren kann, dass die entsprechenden Prozess-
kosten auch bei Streitverkiindung angefallen wiren, weil der Gehilfe die OrdnungsgemiBheit

der Leistung behauptete, ist diese Einschrinkung nicht berechtigt, was in der Literatur auch
kritisiert wurde.

War die Einstandspflicht des Geschiiftsherrn gegeniiber dem Dritten auf eine schuldhaf-

te Verletzung des Vertrags zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen zuriickzufiihren, sicht § 1313
S 2 einen Riickersatzanspruch des Geschiiftsherrn gegen den Gehilfen vor. Das DHG kor-
rigiert diese Wertung: Bei entschuldbarer Fehlleistung haftet der Arbeitnehmer gem § 2 Abs 3
DHG gar nicht, bei leichter Fahrlissigkeit kann die Einstandspfiicht des Arbeitnehmers gemibigt
oder erlassen werden; und selbst bei grober Fahrlissigkeit kommt immer noch eine Mafligung
des Anspruchs in Betracht (§ 2 Abs 1 DHG). Dies fithrt dazu, dass der nach § 1313 § 2 vorge-
sehene Regressanspruch des Geschiiftshermn gegen den Gehilfen, wenn es sich um Arbeitgeber
und Arbeitnehmer handelt, nicht greift; vielmehr kommt ausnahmsweise ein RegressansprllCh
des Gehilfen gegen den Geschéftsherrn in Betracht, wenn dieser dem Dritten, etwa wegen einer
deliktischen Schidigung, unmittelbar haftet und der Dritte nicht den Arbeitgeber, sondern dent
Arbeitnehmer belangt. Im Fall der Insolvenz des Arbeitgebers schligt die aus dem DHG sich
ergebende ,,Haftungsprivilegierung® des Innenverhéltnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnel-
mer nicht auf das AuBenverhiltnis des Arbeitnehmers gegenitber dem Dritten durch. Die Folg®
ist, dass der Geschidigte vom Arbeitnehmer in voilem Umfang Ersatz verlangen kann, ohne dass
der Regressanspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber wegen der Insolvenz zum Erfolg
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jyrt, was fiir den Arbeitnehmer bei Fehlen einer Haftpflichtversicherung existenzbedrohende
! folgen haben kann.

Die §8 3 und 4 DHG regeln ausdriicklich, dass der Regressanspruch auch die notwendigen

yerfahrenskosten umfasst. Fiir den Regressanspruch des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer

orgibt sich das schon aus der sich aus § 1313 S 2 ergebenden allgemeinen Regel. § 4 Abs 2 DHG

| i insofern eine — unschidliche — Wiederholung bzw Klarstellung. § 3 Abs 2 DHG, der den Re-

gressanspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber regelt, hat hingegen eigenstindige
gormative Bedeuiung, weil sich aus § 1313 S 2 gerade kein Regressanspruch des Arbeitnehmers

-~ yegen den Arbeitgeber ableiten liefe. § 4 Abs 2 DHG erwihnt indes, dass der Regress unter

o

i pinschluss der notwendigen Verfahrenskosten voraussetzt, dass der Arbeitgeber vor der Zahlung

s den Dritten entweder das Einverstindnis des Arbeitnehmers eingeholt hat oder die Zahlung

- ufgrund eines rechtskriftigen Urteils erfolgt sein muss. Der OGH hilt sich an den Wortlaut und

ammt diesbeziiglich keine teleslogische Reduktion vor (9 ObA 183/91; 9 ObA 79/98b; 8 ObA
40/09d). Das ist in jenen Fallen misslich und im Ergebnis unberechtigt, in denen die Prozessfiih-

- ung aussichtslos ist. Zudem kann der Arbeitgeber ein legitimes Interesse daran haben, den Streit
| mit dem Dritten auflergerichtlich zu regulieren oder erst gar nicht entstehen zu lassen. Fiir den
| Regressanspruch gegen den Arbeitnehmer wird der Arbeitgeber gezwungen, einen aussichtslosen
| prozess zu fiihren, wodurch er an sich gegen seine Schadensminderungsobliegenheit (§ 1304)
| yerstoBt. Das ist nicht nur unsinnig, sondern auch unwirtschaftlich, weil auch der Riickersatz
| in Beug auf die Verfahrenskosten dem MaBigungsrecht unterliegt, sodass der Gesetzgeber den
| Arbeitgeber in eine Zwickmiihle dringt, aus der es kein Entrinnen gibt. Das ist in der Literatur
yereits zu Recht heftig kritisiert worden. Den Interessen des Arbeitnehmers wiire ausreichend

Rechnung getragen, wenn er beim Regressanspruch des Arbeitgebers gegen ihn alle Einwendun-
gen entgegensetzen konnte, die auch im AuBenverhilinis, also beim Schadenersatzanspruch des

| Dritten gegen den Arbeitgeber, hitten entgegengesetzt werden konnen.

8§ 1313a. Wer einem andern zu einer Leistung verpflichtet ist, haftet thm fiir das Ver-
schulden seines gesetzlichen Vertreters sowie der Personen, deren er sich zur Erfiillung be-

 dient, wie fiir sein eigenes.

Bei § 1313a geht es um ein 3-personales Verhiltnis. Beteiligt sind Geschiiftsherr, Gehilfe
und Dritter. Zu unterscheiden ist zwischen dem Verhiltnis des Geschéftsherrn und dem Dritten
einerseits und dem zwischen dem Geschiiftsherrn und dem Gehilfen andererseits. Der Gehilte
steht zum Dritten in keiner besonderen Beziehung, weshalb er dem Dritten im Regelfall gar nicht
oder allenfalls deliktisch haftet, also bei Beeintrichtigung eines absolut geschiitzien Rechts des
Dritten wie dessen Eigentum oder dessen korperlicher Integritit (unten Rz 20). Fiir das Verhalt-
sis des Geschiftsherrn zum Dritten ist das Bestehen einer Sonderverbindung Voraussetzung fiir
die Anwendung des § 1313a. Ob der Driite einen Anspruch auf ein bestimmites Verhalten des
Geschiftsherrn hatte, ist ohne Bedeutung; maBgeblich ist allein, dass der Gehilfe in Verfolgung
der Interessen des Geschiftsherrn eingesetzt wurde (OJZ 1973/262). Fiir § 1313a muss kein be-
stimmtes Rechtsverhiltnis zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen bestehen. Hiufig ist der Gehilfe
Arbeitnehmer oder Subunternehmer des Geschiftsherm. § 1313a ist auch anzuwenden, wenn der
Gehilfe zur Erfiillung einer Sonderverbindung des Geschiftsherrn aus Gefilligkeit titig wird
(1 Ob 269/99m); ja sogar der Arbeitnehmer des Vertragspartners des Geschiftsherrn ist Erfiil-
lungsgehilfe, wenn er zur Exfiillung des Vertrags vom Geschaftsherm herangezogen wird (3 Ob
2035/96b).

Rei den allermeisten Vertriigen ist keine hischstpersonliche Erbringung der Leistung verein-
bart. Der Schuldner kann somit einen Gehilfen einsetzen. Der Glaubiger hat das hinzunehmen
~ wie bei der Zession die Aufdringung eines anderen Gliubigers. Das Korrelat fiir die Vorziige
der Arbeitsteilung und die Erweiterung des Aktionsradius des Geschiftsherrn ist, dass — wie
bei der Zession — sich dadurch die Rechtsstellung des Gliubigers nicht verschlechtern darf:
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Der Geschiftsherr muss fiir den Gehilfen so einstehen, als hitte er das entsprechende Verhalten
selbst gesetzt. Die weiter reichende Zurechnung des Gehilfenverhaltens bei § 1313a gegeniiber
§ 1315 ist damit zu begriinden, dass der Geschiftsherr seine eigenen Interessen gerade gegen-
iiber diesem bestimmten in der Folge geschiidigten Dritten verfolgt (7 Ob 519/94; 1 Ob 564/94;
9 Ob 510/95). Es geht dabei nicht um ein eigenes Verschulden des Geschiftsherrn, etwa bei
Auswahl oder Uberwachung, sondern die Zurechnung des Verhaltens des Gehilfen, so als ob es
der Geschiftsherr gesetzt hiitte. Der Gehilfe setzt ja auch das vom Geschiiftsherm geschuldete
Verhalten.

Der Gesetzeswortlaut des § 1313a umfasst die Zurechnung des Fehlverhaltens des gesetz-
lichen Vertreters und des Erfiillungsgehilfen. Wichtige gesetzliche Vertreter sind die Eltern, der
Vormund, der Sachwalter, der Masseverwalter (8 Ob 289/97a), derx Verlassenschaftsverwalter
(1 Ob 30/92) und nach hA auch der Testamentsvollstrecker, nicht aber Organe juristischer Per-
sonen oder geschiftsfiihrende Gesellschafter von Personengesellschaften. Diese représentieren
juristische Personen, wihrend ein gesetzlicher Vertreter oder Erfiillungs gehilfe fremde Interessen
wahrnimmt. Keine Zurechnung nach § 1313a an den betreibenden Glaubiger erfolgt bei Vollstre-
ckungsbeamten (3 Ob 11/97g: Schiden des Mieters im Zug der Delogierung).

Der prototypische Anwendungsbereich der Erfiillungsgehilfenhaftung liegt bei der Zu-
rechnung des Fehlverhaltens des Gehilfen im Rahmen der Erfiillungshandlung. Ob ein solches
vorliegt, ist danach zu bestimmen, worin der zwischen dem Geschaftsherrn und dem Dritten ver-
einbarte Leistungsinhalt besteht. Beim Werkvertrag schuldet der Unternehmer die Herstellung
eines Werkes, sodass er sich das Gehilfenverhalten zurechnen lassen muss (1 Ob 265/03g: Dich-
tungssystem eines Schwimmbades). Beim Kaufvertrag ist der Verkéufer nur im gewihrleistungs-
rechtlichen Sinn verpflichtet, einwandfreie Ware zu liefern. Thn treffen aber grundsitzlich keine
Untersuchungspflichten. Der Zulieferer von Rohstoffen und Bestandteilen ist weder Erfiiltungs-
gehilfe des Produzenten (SZ 54/116; IB1 1988, 650) noch des Werkunternehmers (7 Ob 166/00x).
Anderes gilt, wenn sich der Verkiufer zur Herstellung der Kaufsache verpflichtet hat (IB1 1989,
175; 1 Ob 564/94) oder neben der Lieferung der Sache eine konzeptive Aufgabe tibernommen
hat (5 Ob 92/07a: Farbkonzept einer Verkéuferin von Natursteinen fiir die Inneneinrichtung eines
Hauses).

Welches Verhalten eines Gehilfen dem Geschiftsherrn im Rahmen des § 1313a zugerechnet
wird, ist in Grenzfillen umstritten: Bejaht wurde die Erfilllungsgehilfencigenschaft in folgen-
den Fillen: unterlassene Aufklirung der irztlichen Schiedsstelle, dass ein Antrag auf Priifung des
Sachverhalts die Verjahrung nicht unterbricht — Zurechnung an den belangten Krankenhaustrager
(1 Ob 44/94); , kostenloses Anziehen der Radmuttern im Rahmen einer standigen Geschiftsbe-
ziehung (2 Ob 332/00p); nicht geschuldeter Aushub (4 Ob 57/02i); nicht geschuldete Handlungen,
die vom sachlichen Zusammenhang mit der vom Schuldner angestrebten Interessenverfolgung
nicht zur Ginze geldst sind, durch den Gehilfen aus eigenem Antrieb (SZ 63/201). Verneint
wurde die Zurechnung des Fehlverhaltens des Gehilfen im Rahmen des § 1313a in folgenden
Fillen: Durchfiihrung zusétzlicher Arbeiten des Baggerfahrers auf Wunsch des Dritten und aus
Gefilligkeit (4 Ob 57/02i). Die Trennlinie zu SZ 63/201 ist wohl darin zu sehen, ob die Initiative
zur Durchfiihrung der vertraglich nicht geschuldeten Leistung vom Dritten einerseits oder vor
Geschiiftsherrn bzw dessen Gehilfen andererseits ausging. Abgelehnt wurde die Zurechnung nach
§ 1313a bei einer blofen Gefilligkeitszusage ohne Eigeninteresse (2 Ob 19/97a: Gestattung vol
Vermessungen fiir eine Diplomarbeit durch den Betreiber eines Schaubergwerkes), bei emel
Baustellenkoordinator im Verhiltnis zum Bauherm (2 Ob 272/03v) sowie bei einer Arbeitskrafte-
{iberlassung (9 ObA 80/04m). '

Eine Sonderbeziehung besteht nicht nur bei Einsatz eines Gehilfen im Rahmen der Vertr ags
erfilllung; sie — und damit die Anwendung des § 1313a — ist auch gegeben ab dem Zeitpunkt der
Anbahnung des Vertrags bzw einer Vorbereitungshandlung bis zu den nachvertragliche?
Pilichten. Vor allem die Phase vor Vertragsschluss ist kritisch: Das Fehlverhalten von Abschlus®
gehilfen, also der vom Geschiftsherrn zur Vorbereitung (7 Ob 2224/96a) oder zum Abschluss des
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; Huber

§ 1313a ABGSB

Vertrags (JB1 1990, 599; 1 Ob 182/97i; 10 Ob 63/02s) eingesetzten Gehilfen, seien es Abschluss-

. \,an«nittier, Boten oder Vertreter, ist dem Geschiftsherrn nach § 1313a zuzurechnen. § 1313a wur-

4 entsprechend angewendet, wenn Organe juristischer Personen ihre Vertretungsbefugnis iiber-

- cheeiten, nicht aber, wenn sie bloR gegen einen Zustimmungsvorbehalt im Innenverhaltnis gem

$95 Abs 5 AktG oder § 30j Abs 5 GmbHG verstoBen (vgl dazn 3 Ob 509/95: Biirgermeister, der

-~ war zu Verhandlungen, aber nicht zum Vertragsschluss legitimiert war). Ob zum Zeitpunkt des

ia der Folge zuzurechnenden Fehlverhaltens des Gehilfen der spiitere Vertragspartner bereits
reststand bzw bekannt war, sollte keine Rolle spielen (so SZ 43/69: Reifenmontage eines Ge-
prauchtwagens, der zum Verkauf bestimmt war; gegenteilig OJZ 1968/4 fiir Handwerker, die der
yermieter vor Abschiuss eines Bestandvertrags herangezogen hat — zu Recht kritisch die Literatur,
denfalls wenn es sich um eine gewerbsmifige Vermietung handelt bzw eine solche zu diesem
Zeitpunkt bereits beabsichtigt war). Auch bei unzureichenden Reinigungsarbeiten eines Kaufthau-

“ses, die dazu fiihren, dass ein spéterer Kunde ausrutscht und sich verletzt, kommt es nicht darauf

an, dass der Putzfrau die spiteren potentiellen Kunden namentlich bekannt waren (argumentum

_ad absurdum). Einem vertraglichen Schuldverhiltnis unter Einschiuss der vorvertraglichen Phase

gleichgestellt ist die Erfiillung gesetzlicher Schuldverhiltnisse wie Unterhalt, Bereicherung,
GoA oder die Erfiillung von Schadenersatzanspriichen (9 Ob 42/08d: Schadigung durch einen
yom Haftpflichtversicherer des Schidigers namhaft gemachten Handwerker im Zuge der Erfiil-
lung der Naturalrestitution). Dringt ein Gesetz einen bestimmten Schuldner in ein gesetzliches
schuldverhiltnis, treffen ihn vergleichbare Pflichten wie einen Schuldner einer entgeltlichen
Vertragsbeziehung. Es ist daher folgerichtig, dem Gléubiger das gleiche Schutzniveau in Bezug
wf die Zurechnung des Fehlverhaltens des vom Schuldner eingesetzten Gehilfen zuzugestehen.
Bei Einsatz von Gehilfen durch einen Obsorgepflichtigen ordnet § 264 Abs 2 indes eine dem
§ 1315 angeniherte Haftung gegeniiber dem Mj an (bei der Gefahrlichkeit kommt es nicht auf
das Wissen des Geschiiftsherrn an, bei der Untiichtigkeit ist aber Verschulden des Geschéftsherrn
Voraussetzung der Zurechnung). Einzustehen ist dariiber hinaus fiir ein Verschulden im Rahmen

von Auswahl und Uberwachung.

Der privatrechtlich begriindeten steht eine gleichwertige dffentlich-rechtliche Sonder-
verbindung gleich. Dem vorvertraglichen Bereich des Betretens eines Geschéfts durch einen
Kunden in der Absicht, dort etwas zu kaufen, ist vergleichbar, wenn ein Biirger aufgrund einer be-
hérdlichen Frledigung ein Amtsgebiude aufsucht und dort wegen unzureichenden Aufwaschens
des Bodens ausratscht und sich verletzt (1 Ob 5/91: Aufsuchen des Polizeikommissariats, um dort
neuen Wohnsitz zu melden und Nachsicht bei Strafmandat zu beantragen; 1 Ob 55/09h: Zeugen-
aussage auf Polizeikommissariat). Wenn bei einer Subventionsangelegenheit der Subventionswer-
ber geschidigt wird, dann handelt es sich um keine freigebige Zuwendung ohne Gegenleistung;

-vielmehr wird durch die Subventionsleistung eine Verhaltenssteuerung bezweckt mit der Folge,

dass eine &ffentlich-rechtliche Sonderverbindung zu bejahen und § 1313a anzuwenden ist (1 Ob
33/94: Subvention zur sinnvollen ErschlieBung des Forstes). Die gesetzliche Verpflichtung von
Rauchfangkehrern, bestimmte MaBnahmen durchzufiihren, ist ein Offentlich-rechtliches Schuld-
verhltnis, das einer privatrechtlichen Verpflichtung gleichkommt (7 Ob 263/97w).

Der Geschiftsherr setzt typischerweise nicht nur einen, sondern eine Vielzahl von Gehil-
fen ein. Erfiillungsgehilfe ist nicht nur der Gehilfe, der vom Geschéiftsherrn mit der Erfiillung
eines hestimmten Vertrags mit dem in der Folge geschidigten Dritten betraut wurde, sondern
jeder in der arbeitsteiligen Organisation des Geschiiftsherrn von diesem eingesetzte Gehilfe.
Anschaulich ist das in der Literatur gebildete Beispiel, dass ein bestimmter Kellner lediglich fiir
die Bedienung von Giisten an bestimmten Tischen zustindig ist. Beschidigt ein solcher Kellner,
indem er etwa Speisen oder Getranke tiber Kleidungsstiicke eines Gastes leert, fiir dessen Tisch er
nicht zustindig ist, muss der Geschiftsherr fiir dieses Verhalten gleichwohl nach § 1313a einste-
hen. Der Geschidigte muss wiederum nicht den namentlichen Nachweis filhren, welcher Erfiil-
lungsgehilfe ihn geschidigt hat; er geniigt seiner Beweislast, dass er den Nachweis fiihrt, dass es
einer der Erfiillungsgehilfen des Geschiftsherrn war.
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. der Personen, deren er sich zur
Erfiillung bedient, ...“. Diese Ausdrucksweise ist zumindest missverstandlich. Auf ein Ver-
schulden des Gehilfen kommt es gerade nicht. Mafigeblich ist vielmehr, zu welcher Sorgfalt
der Geschifisherr auferund der bestehenden Sonderverbindung verpflichtet ist (1 Ob 531/91),
Die Kontrollfrage lantet: Wiirde der Geschiiftsherr haften, wenn er das Verhalten des Gehilfen
selbst gesetzt hiitte, wobei ein zusétzliches Wissen des Gehilfen zu beriicksichtigen ist (JB1 1999,
656: VR 1992, 366). Bei Einsatz eines Famulanten in einem Krankenhans kommt es somif nicht
darauf an, was man von diesem verlangen kann, sondern welche Sorgfalt der Krankenhaustré-
ger bei Durchfithrung der Operation durch einen Arzt einzuhalten gehabt hitte (1 Ob 532/94),
Entsprechendes gilt beim Einsatz eines Lehrlings: Es kommt nicht auf den Kenntnisstand des
betreffenden oder eines durchschnittlichen Lehrlings an, sondern darauf, wozu der Geschiftshers

verpflichtet ist, wenn er das selbst durchfiihren oder einen entsprechend kundigen Gehilfen ein-
setzen wiirde.

10 Charakteristisch fiir den Erfiillungsgehilfen ist, dass er mit Willen des Geschéftsherrn

zwecks Erfiillung von dessen Sonderverbindung titig geworden ist (SZ 63/201; 1 Ob 265/03g),

wobei eine nachtriigliche Zustimmung ausreichend ist (SZ 55/123). Wer einen Unternehmer bzw

Generalunternehmer betraut, dem ist bewusst, dass dieser eigene Arbeitnehmer bzw Subunterneh-
mer einsetzt (zur Gehilfenkette unten Rz 16).

11 Keine Voraussetzung der Zurechnung eines Verhaltens als Erfiillungsgehilfe ist das Bestehen

wirtschaftlicher Abhingigkeit (1 Ob 269/99m: wirtschaftlich selbstindiger Andsthesist). Auch
(selbstindige) Unternehmer konnen daher Erfiillungsgehilfen sein (2 Ob 593/91; 1 Ob 265/03g).
Selbst eine juristische Person kann Erfiillungsgehilfe sein (8 Ob 315/99b: Post Erfiillungsgehilfe
der Postsparkasse; 2 Ob 593/91: Bundesheer Erfiillungsgehilfe des Heeressportvereins). Auswir-
kungen hat das auch auf das vorvertragliche Schuldverhéltnis: Wenn im Kaufhaus ein Kunde
ausrutscht, macht es keinen Unterschied, ob mit den Reinigungsarbeiten eigene Arbeitnehmer
betraut waren oder im Zuge des Outsourcing eine fremde Reinigungsfirma dafiir verantwortlich
war. Wenn es um die Zurechnung des Fehiverhaltens des Gehilfen im Rahmen des Mitverschul-
dens geht, soll der Umstand, dass es sich um einen selbstindigen Unternehmer handelt, jedoch
eine Rolle spielen (1 Ob 1/09t: sclbstéindiger Unternehmer idR nicht als Bewahrungsgehilfen”
zu qualifizieren).

12 Eine damit verwandte, aber nicht idente Frage ist die des Bestehens einer Weisungsbefug-

13

nis, gibt es doch auch Fille, in denen selbst gegeniiber einem Arbeitnehmer eine solche gerade
nicht gegeben ist, so etwa in fachlicher Hinsicht des Krankenhaustragers gegeniiber einem ArZt
oder der Unternehmensleitung gegeniiber einem Forscher im Labor. Der OGH hat in Bezug auf
das Bestehen einer Weisungsbefugnis des Geschiftsherrn gegeniiber dem Erfiilllungsgehilfen nicht
immer eine ganz klare Position eingenommen. In manchen Entscheidungen (JB1 1986, 789; SZ
63/201; 9 Ob 510/95) hat er eine solche als Voraussetzung fiir die Bejahung der Anwendbarket

" des § 1313a angesehen; in anderen (1 Ob 269/99m; 1 Ob 265/03g; 4 Ob 251/06z) wird deutlich,
dass es darauf nicht ankommt. Auf das Bestehen einer Weisungsbefugnis kann es jedenfalls dann
nicht ankommen, wenn allein der Gehilfe tiber die entsprechende fachliche Expertise verfugt (SZ
63/201: Herstellung einer Gemengeanlage). Die Literatur stellt zu Recht darauf ab, dass es darauf
keinesfalls ankommt. MaBgeblich ist allein der Einsatz eines Gehilfen zur eigenen Rechtsverfol-
gung. Wenn der Geschiftsherr sich in die Hande des Gehilfen begibt, ohne diesem Weisunge
erteilen zu konnen, mag das Risiko des Geschéftsherrn grofer sein; allein das ist kein Grund, das
Fehlverhalten cines solchen Gehilfen dem Geschiftsherrn gegeniiber dem geschidigten Driften
nicht zuzurechnen.

Eine zentrale Streitfrage bei der Reichweite der Zurechnung des Gehilfenverhaltens ist die
Abgrenzung zwischen einer Schidigung des Dritten durch den Gehilfen bei oder gelegentlich
der Erfiillung. Wihrend eine Zurechnung des Fehlverhaltens des Gehilfen bei Erftillung bejaht
wird, wird eine solche gelegentlich der Prfiillung verneint. Die Gretchenfrage ist indes: Wann ist

1010

Schwimann {Hrsg.), ABGB Taschenkommentar, LexigNexis

das eine oder
187) wird die

- auf verwieses
: 'geschéidigte L

venzrisiko tra
Jes Geschifts
haufig noch ©
Dritten mit €
gs sich um &

" “fihigkeit des

“tisch. Einigke

~ gtwa der Gel
 Auto besché
-~ und das Kle:
*Tasst, wodur
des gilt, wer
- 400/97t); eb
- Lokal zu en
-+ ohne Blessu
" gwischen K
1 "wegen Alko

Weitgt

i Fehliverhaltc
- ‘passieren. S
- st falit un
‘- des Gehilfe:
" nenDiebstz
- haltens des
. sel ein allg
- kbnne, wes

(3 Ob 296/

| Der OGH
. werden, er
- werden, er
o Pllegehein

¢r sich and

- nen Sphiis
" Letztere B

- ausgesuch
keinen Ur
dessen ni

© " Zurechpu
. Schuldner

- Zwischen
Die

nar eine ¢
nmicht erns
oder bei |
gem dem

im ander:
wird. Die

Schwtmann (



_ i
______féei

L T sich gy,
Auf ein Ver,
¢ er Sorghayy
1 Ob 331791,
des Gehilfey,
t (JBI 19¢p
©S somit mchE
ankenhaustry.
L b 532/94),
rnisstand deg
C=schiifishery
shilfen ejp.

. hiiftsherry

srnehmer by
_ 1bunterneh.

: 38 Besichen
- sist). Auch
Ob 265/03g),
(" ungsgehilfe
' 8). Auswir-

18 ein Kunde ©

; 'beitnehmer

- antwortlich

Mitverschul-

| delt, jedoch
' jedoch |  sei ein allgemeines Lebensrisiko, das weder der Geschiiftsherr noch der Dritte besser beherrschen

. gsgehilfen” - -

. ngshefug-
solche gerade

 einem Arzt

Bezug auf
zehilfen nicht
™36, 789; SZ
- vendbarkeit
vird deutlich,
. nfalls dann
- verfiigt (SZ
lass es darauf
" chtsverfol-

Weisungen
1 Grund, das
ten Dritten

wltens ist die

elegentlich
illung bejaht
~g: Wann ist

mentar, LexisNexis -}

3

§ 1313a ABGB

Huber

Jas eine oder andere gegeben? Durch das Abstellen auf den inneren Zusammenhang (IB1 1991,

197) wird die Losung auch aicht leichter, Um die Tragweite der Beantwortung auszuloten, sel da-
quf verwiesen, dass von der Bejahung oder Verneinung der Zurechnung abhingig ist, ob sich der

: Ees(;h:ffidigte Dritte oder der Geschiftsherr mit dem Gehilfen auseinandersetzen und dessen Insol-

(enzrisiko tragen muss bzw wer das Risiko trigt, wenn feststellbar war, dass ein Erfiillungs gehilfe

des Geschiftsherrn fiir den Schaden verantwortlich war, aber nicht welcher; zudem, ob gegen die

' piufig noch offene Entgeltforderung des Geschiftsherrn gegen den Dritten eine Aufrechnung des

Dritten mit einex Schadenersatzforderung gegen den Geschiftsherm in Betracht kommt, Handelt
¢ sich um einen reinen Vermogensschaden, ist von der Reichweite der Zurechnung die Ersatz-

| phigkeit des Schadens zur Giinze abhiingig, haftet der Gehilfe dem Dritten doch idR blob delik-
i fisch. Einigkeit besteht, dass eine Zurechnung bei einer Erfiillungshandlung zu erfolgen hat, wenn
 otwa der Gehilfe bei einer Kfz-Reparatur die Radmutter nicht vollstindig angezogen hat und das
Lo Auto beschidigt wird, der Kellner den Mantel des Gastes an einem nicht gesicherten Ort ablegt
. pd das Kleidungsstiick verschwindet (JB1 1985, 239) oder der Tankwagenfahrer Ol auslaufen

_b265/03g) : isst, wodurch das sonstige Eigentum des Dritten beeintrichtigt wird (SZ 57/16). Entsprechen-

Jes gilt, wenn es zu Diebstdhlen kommt und dic Hauptleistungspflicht die Bewachung ist (7 Ob
400/97t); ebenso, wenn es Zum Aufgabenbereich eines Kellners gehort, betrunkene Giste aus dem
Lokal zu entfernen und dieser gegentiber einem solchen Gast so unsanft vorgeht, dass das nicht
ohne Blessuren abgeht (SZ 51/55; gegenteilig freilich 1 Ob 127/07v: titliche Auseinandersetzung

- ,wischen Kellner und Gast — angeblich - nicht wegen Eintreibung der Zeche und Entfernung
- wegen Alkoholismus, mE fragwiirdig).

Weitgehend einig iiber eine Bejahung der Zurechnung ist man sich dariiber hinaus, wenn das

" Fehlverhalten bei Titigkeiten gesetzt wird, die typischerweise im Zuge der Vertragserfiilllung

assieren. So soll es keinen Unterschied machen, ob ein Farbeimer oder eine Bierflasche vom Ge-
jiist fallt und der Dritte dadurch einen Schaden erleidet. Entsprechendes gilt, wenn durch Rauchen
des Gehilfen ein Brand entsteht (OJZ 1972/59). Etwas andercs soll aber gelten, wenn es sich um ei-
sen Diebstahl handelt (shnlich fiir Betrug 3 Ob 283/06y: keine Zurechnung des betriigerischen Ver-
haltens des Kundenvermittlers an Kapitalanlageunternehmen). Das Risiko, bestohlen zu werden,

kénne, weshalb eine Zurechnung des Gehilfenverhaltens im Rahmen des § 1313a zu versagen sei
(3 Ob 296/98w: Diebstahl eines Postsparbuches durch eine Stationsgehilfin in einem Pflegeheim).
Der OGH verwarf in dieser E den Gedanken, dass durch den Vertrag das Risiko, bestohlen zu
werden, erheblich gestiegen sei; in concreto lag die Gefahr, von einer Stationsgehilfin beklaut zu
werden, erheblich hoher als von einem x-beliebigen potentiellen Dieb, weil diese sich schon im
Pfegeheim befand, unauffillig das Zimmer des Patienten zu den Zeiten aufsuchen konnte, in denen
er sich anderswo aufhielt, udgl). In der E SZ 63/201 hatte er den Gedanken der Offnung der eige-
nen Sphiire und der dadurch bewirkten Steigerung der Gefahr freilich als mafgeblich angesehen.
Letztere E ist mE zutreffend. Zu bedenken ist: Der Geschiftsherr hat den betreffenden Gehilfen
ansgesucht. Und aus der Sphire des geschidigten Dritten macht es fiir dessen Schutzbediirftigkeit
keinen Unterschied, ob bestimmte Schadenszufiigungen noch im Kernbereich des Verirags oder
dessen nichster Umgebung liegen oder nicht (etwas groBziigiger womdglich ecolex 1991, 312:
Zurechnung nach § 1313a, wenn der sachliche Zusammenhang mit der Interessenverfolgung des
Schuldners nicht zur Génze gelost ist; womdglich Erweiterung vergleichbar mit dem Unterschied
zwischen positiver und negativer Adiquanzformel im Rahmen der Kausalitdt).

Die absolut geschiitzten Rechisgliter des Vertragspartners nicht zu beeintrdchtigen, ist nicht
ur eine deliktische Pflicht, sondern stets auch eine vertragliche Nebenpflicht. Es kann doch mE
nicht ernstlich einen Unterschied machen, ob ein Médchen in einem Fahrzeug vergewaltigt wird
oder bei Resuch des Installateurs zur Reparatur der Waschmaschine, weil im einen Fall der Dritte
gem dem Vertrag seinen Korper der Obhut des Geschiftsherm — und seinem Gehilfen — anvertraut,
im anderen Fall aber nur seine Sache und der Zugriff auf den Korper nur ganz nebenbei erleichtert
wird. Dieser Standpunkt wird aber in der Literatur vertreten. im einen wie im anderen Fall ist mE
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maBgeblich, ob sich die Gefahr der Schadenszufligung durch die Offnung der eigenen Sphiire so-
wie den Einsatz eines Gehilfen durch den Geschiiftsherm im Verhltnis zu einer solchen durch ej-
nen beliebigen Dritten signifikant erhéht hat. Das Abstellen auf das allgemeine Lebensrisiko ist an
sich der zutreffende Ansatzpunkt; freilich wurde er in der E 3 Ob 296/98w unrichtig angewendet.

Die Erfiillung von Vertriigen hat grundsitzlich nicht héchstpersénlich zu erfolgen. Das gilt
nicht nur fiir den Vertrag zwischen Geschiiftsherrn und Dritten, sondern auch fiir den zwischen
Geschiftsherm und Erfiillungsgehilfen. Ist der Einsatz weiterer Erfiillungsgehilfen erlaubt, wie
typischerweise im Verhiltnis zwischen Generalunternehmer und Subunternehmer (1 Ob 178/00h),
muss sich der jeweilige Geschiftsherr das Verhalten aller Erfiillungsgehilfen, die fiir ihn tiitig ge-
worden sind, zurechnen lassen (6 Ob 296/01z: erlaubter Einsatz weiterer Subunternehmer durch
einen Subunternehmer). Es handelt sich dann um eine Ertiillungsgehilfenkette. Bei Einsatz eines
Unternehmers als Gehilfen ist das praktisch immer der Fall, weil der Unternehmer seine Arbeit-
nehmer einsetzt. Ist der Einsatz von Erfilllungsgehilfen nach dem Vertrag nicht erlaubt, stellt
schon die Betrauung einer weiteren Person ein Fehlverhalten dar (SZ 50/100).

Vom Einsatz eines Erfitllungsgehilfen ist die Substitution zu unterscheiden. Bei erlaubter

Substitution tritt der Substitut an die Stelle des Schuldners; bei Einsatz eines BErfiillungsgehilfen -

setzt der Geschiiftsherr einen Gehilfen fiir ein Verhalten ein, das er dem Dritten schuldet. Der Ge-
schiftsherr haftet bei zulissiger Ubertragung auf einen Substituten lediglich fiir ein Verschulden
bei der Auswahl, bei verbotener Ubertragung aber gem § 1010 S 1 schon deshalb, weil er das
Geschiift unzulissigerweise iibertragen hat (8 Ob 289/97a). Bei Notaren ist das Einschreiten eines
Substituten besonders hiufig. Der OGH (2 Ob 49/02y) beurteilt die Haftung des Notars gegentiber
der Partei danach, ob eine nach dem Standesrecht der Notare zulidssige Substitution (§§ 119 ff
NO) gegeben war. Wenn das zu verneinen ist, erfolgt eine Zurechnung des Fehlverhaltens nach
§ 1313a. In der Literatur wird demgegeniiber fiir mageblich gehalten, was nach biirgerlichem
Recht maBgeblich wire, was dazu fiihrt, dass wegen der unzulissigen Betrauung eines Substituten
der Notar nach § 1010 S 1 zu haften hitte. Substitution setzt voraus, dass wesentliche Teile des
Geschifts auf einen anderen iibertragen werden. Keine Substitution liegt demgemiB vor, wenn
ein schon vorbereitetes Grundbuchsgesuch durch einen beauftragten Treuhiinder an einen ande-
ren Anwalt tibergeben wird; in einem solchen Fall wurde die Haftung fiir den Treuhdnder nach
§ 1313a bejaht (4 Ob 2112/96h). Auch bei der Arbeitnehmerverleihung hat der Geschiftsherr fir
bloBes Auswahlverschulden einzustehen (SZ 55/155). Entsprechendes gilt fiir die Einschaltung
einer Zweitbank als Zahlstelle {7 Ob 282/06f).

Wie im Stellvertretungsrecht sich der Vertretene die Willenserkldrungen eines Vertreters
ohne Vollmacht zurechnen lassen muss, wenn er einen entsprechenden Rechtsschein gesetzt hat
(Duldungs- und Anscheinsvollmacht), ist auch beim Erfiillungsgehilfen ein entsprechendes Phié-
nomen zu beobachten: Bei entsprechendem Rechtsschein wird das Verhalten des Gehilfen dem Ge-
schiftsherrn nach den Regeln des Anscheinserfiillungsgehitfen zugerechnet (10 Ob 528/94; 4 Ob

© 365/97y: jeweils Bankangestellte; NZ 1992, 107: Konzipient einer Anwaltssozietit; 7 Ob 524/93:

Reiseveranstalter; 4 Ob 210/07x: Urlaubsvertreter in den Réumen des niedergelassenen Arzies:
10 Ob 119/07h: Urlaubsvertreter eines Zahnarztes Zimmermann von Beruf; 4 Ob 210/07x).

Besteht ein Vertrag zwischen dem Patienten und dem Krankenhaustréiger, ist der den Eingriff
durchfiihrende Arzt Erfiillungsgehilfe des Krankenhaustrigers (4 Ob 509/95; 10 Ob 2350/96b).
Das gilt auch fiir ein Universititsklinikum. Da aber die Aufgaben einer Universitétsklinik untrefi-
bar mit denen einer 6ffentlichen Krankenanstalt verbunden sind, kommt es zu einer solidarischer
Haftung zwischen dem Bund und dem Triger der Krankenanstalt (1 Ob 91/95k). Da es auf das
Innenverhiltnis zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen nicht ankommt, spielt es keine Rolle, dass
die Arzte Bundesbedienstete sind (6 Ob 324/97h). Vor allem bei Entbindungen oder kleinerel
Operationen ist auch das Belegarztsystem verbreitet. Der Patient hat einen Behandlungsvertrag
mit dem Arzt, nicht aber mit dem Krankenhaus (1 Ob 267/99t; 1 Ob 269/99m). Wenn der Bei§g'
arzt sich anderer Personen zur Erfiillung des Vertrags mit dem Patienten bedient, sind diese seine
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§ 13132 ABGB

Erfﬁﬂungsgehﬂfen, auch wenn es sich um Bedienstete des Krankenhaus handelt {1 Ob 267/99t;

: 70b 2/09h). Das gilt namentlich fiir eine fachgerechte Operationsvorbereitung, die beim Beleg-

grzisystem Angelegenheit des Belegarzics ist (1 Ob 269/99m). Nach den abgeschlossenen Vertrd-
gen (Patient wegen srztlicher Leistungen mit dem Axzt, hinsichtlich der pflegerischen Betreuung
;ﬁit dem Krankenhaus) konnen sich die Paichtenkreise iiberschneiden, was auch Auswirkungen
quf die Zurechnung des Verhaltens von Gehilfen nach § 1313a hat, somit entweder zum Arzt oder
qum Krankenhaustrager (1 Ob 267/99¢, zu einem strukturell vergleichbaren Fall bei Benutzung
einer auslandischen Rodelbahn und der weitgehenden Verantwortung des Rodelverbands fiir die
sicherheit 5 Ob 1/08w). Uberweist cin Arzt einen Patienten zu einem anderen Facharzt, hat er

i  ploB fiir Auswahlverschulden einzustehen (7 Ob 136/06k).

Betraut der Vermieter im Rahmen seiner Instandhaltungspflicht gegeniiber dem Mieter

20

cinen Bauunternchmer mit Renovierungsarbeiten, hat der OGH das Fehlverhalfen des Bauunter-

- pehmers dem Vermieter nach § 1313a zugerechnet (6 Ob 250/01k). Das ist-in der Literatur anf
' Kritik gestofien. Wie der Verkaufer bloB gewshrleistungsrechtlich fiir eine einwandfreic Kaui-
~ cache einzustehen hat, trifft auch den Vermieter bloB die Pflicht, ein mangelfreies Mietobjekt

pereitzustellen. Er schuldet aber anders als ein Werkunternehmer nicht personlich einen ent-
sprechenden Erfolg. RBewohnen das Mietobjekt neben dem Mieter noch dessen unterhalis-

 perechtigte Familienangehorige, haftet er fiir deren Fehlverhalten (SZ 44/74: Gasexplosion

infolge Unvorsichtigkeit eines Familienmitglieds). Die passende Zurechnungsnorm ist aber nicht
§ 1313a, weil sich der Mieter nicht der Familienangehdrigen als Gehilfen zur eigenen Rechtsver-

- folgang bedient. Vielmehr ist insoweit eine Analogie zur Untervermietung gem § 1111 passend.

Eine Besonderheit gegeniiber der Zurechnung des Fehlverhaltens ergibt sich insoweit, als sich
der Miieter damit entlasten kann, dass dem entsprechenden Familienmitglied kein Verschuldens-
gorwurf gemacht werden kann (SZ 53/41: erbrechendes Kind), wihrend es auf das Verschulden
oder auch nur die Verschuldensfihigkeit bei § 1313a nicht ankommt. Stets zu priifen ist freilich,
ob die Eltern ihrer mietvertraglichen Pfiicht, das Mictobjekt pfleglich zu behandeln, nachgekom-

men sind.

Wegen Bestehens einer Sonderbeziehung zwischen dem Geschidigten und dem Geschiifts-
herrn haftet der Gehilfe dem Geschidigten idR nicht unmittelbar. Zwischen ihm und dem
Geschidigten besteht ja gerade keine Sonderbeziehung. Der OGH hat es auch zu Recht abgelehnt,
den Vertrag zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen als einen Vertrag mit Schutzwirkung zuguns-

ten des geschidigten Dritten zu qualifizieren mit der Folge der Moglichkeit direkter Inanspruch-
nahme des Gehilfen; dafiir besteht kein Bediirfnis, weil dem Geschidigten ein deckungsgleicher

“Anspruch gegen den Geschiftsherm zasteht (1 Ob 601/92; 6 Ob 250/01k). Eine Haftung des

Gehilfen kommt aber in Betracht bei deliktischer Schidigung, sei es wegen Beeintrachtigung
eines absolut geschiitzten Rechtsgutes oder Verstofes gegen ein Schutzgesetz (4 Ob 524/92:
Schutzgesetzverletzung eines Schilehrers). In solchen Fillen kommt es dann zu einer solidari-
schen Haftung von Geschiiftsherrn und Gehilfen (1 Ob 39/91). Der Geschiftsherr haftet aus der
Sonderverbindung, der Gehilfe aus Delikt. Ausnahmsweise besteht eine persénliche Haftung
des Gehilfen gegeniiber dem Geschidigten, went der Gehilfe ein ausgeprigtes eigenwirtschaftli-
ches Interesse am Zustandekommen des Vertrags swischen dem Geschiftsherrn und dem Dritten
hat oder bei den Verhandlungen besonderes personliches Vertrauen in Anspruch genommen hat
(5 Ob 506/96; 1 Ob 182/97i; 4 Ob 252/00p; in concreto abgelehnt in 6 Ob 249/07x; 1 Ob 43/08t:
jeweils nachteilige Veranlagung).

Angesichts der weitreichenden Zurechnung des Fehlverhaltens eines Gehilfen bei Erbrin-
gung von Leistungen im Rahmen einer Sonderverbindung stellt sich die Frage der Zulissigkeit
eines Haftungsausschlusses, insb durch allgemeine Geschifisbedingungen. Wenn ein Haftungs-
ausschluss vereinbart wurde, ist bei der Auslegung zu beachten, dass sich dieser iZw auch auf
Schidigungen durch den Gehilfen bei der Erfiillung bezieht; nicht erfasst sind Schidigungen an-
lisslich der Erfiillung, fiir die der Geschiftsherr freilich auch nicht nach § 1313a einzustehen
hat. Fin Haftungsausschluss fiir leichte Fahrlissigkeit des Erfiillungsgehilfen des Betreibers des
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§8 1314 und 1315 ABGB Huber

Spiels 6 aus 45 wurde bei Einsaiz einer Lottoannahmestelle fiir zuldssig angesehen (7 Ob 519/94),
Unwirksam ist jedoch gem § 6 Abs 1 Z 9 KSchG der Ausschluss der Haftung fiir durch Erfiil-
lungsgehilfen zugefiigte Personenschéden. Das gilt auch fiir Unternehmervertrage (2 Ob 526/93:
Unwirksamkeit einer Freizeichnungsklausel des Veranstalters eines Schirennens gegentiber Renn-
lsufern; 1 Ob 400/97y: Unwirksamkeit von allgemeinen Geschiftsbedingungen eines Reiseveran-
staltungsvertrags vor Inkrafttreten des auch fiir Unternehmervertriige geltenden § 311 KSchG).

§ 1314. Wer einie Dienstperson ohme Zeugnis aufnimmt oder wissentlich eine durch
ihre Leibes- oder Gemiitsbeschaffenheit gefiihrliche Person im Dienste behilt oder ihr Auf-
enthalt gibt, haftet dem Hausherrn und den Hausgenossen fiir den Ersatz des durch die
gefihrliche Beschaffenheit dieser Personen verursachten Schadens.

§ 1315. Uberhaupt haftet derjenige, welcher sich einer untiichtigen oder wissentlich
einer gefihrlichen Person zur Besorgung seiner Angelegenheit bedient, fiir den Schaden,
den sie in dieser Eigenschaft einem Dritten zufiigt.

Der in § 1315 geregelte Besorgungs- oder Verrichtungsgehilfe (synonyme Begriffe) stellt
den Gegenpol zu § 1313a (Erfiillungsgehilfen) dar. Es geht um die Zurechnung des Fehlverhal-

tens eines Gehilfen auferhalb einer Sonderverbindung. Die Zurechnung bei § 1315 wird als zu .

wenig weitreichend angesechen. Diese rechtspolitische Einschétzung ist deshalb bedeutsam, weil
sich die Rspr um eine Gegensteuerung auf anderen Gebieten bemiiht: Zu nennen sind insb der
weite Begriff des Reprisentanten (unten Rz 11 ), das Organisationsverschulden des Geschifts-
herrn (unten Rz 13), die culpa in contrahendo sowie der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter.

Abgesehen vom Bestehen oder Fehlen einer Sonderverbindung gibt es zwischen einem
Besorgungsgehilfen nach § 1315 und einem Erfiillungsgehilfen nach § 1313a Gemeinsamlei-
ten und Unterschiede: Wie beim Frfiillungsgehilfen kommt es beim Besorgungsgehilfen nicht
darauf an, ob dieser danernd oder nur einmalig — bei Setzung des Fehlverhaltens — fiir den Ge-
schiiftsherrn titig war. Ebenso ohne Bedeutung ist, ob zwischen Geschéftsherrn und Gehilfen
ein Vertragsverhiltnis, etwa ein Arbeitsvertrag, bestand oder der Gehilfe eine bloB faktische Té-
tigkeit ausgeiibt hat (JB1 1968, 473: Arbeitsverhiltnis nicht Voraussetzung fiir Zurechnung nach
§ 1315). Auf ein Verschulden des Gehilfen kommt es auch bei § 1315 nicht an. Noch heikler als
bei § 1313a ist die Frage der Zurechnung des Verhaltens bei Besorgung von Angelegenheiten des
Geschiftsherrn. Bei 8 1313a kann man das immerhin an der Erfiillung einer Sonderverbindung
oder der damit im Zusammenhang stehenden Verbaltensweise festmachen. Bei § 1315 muss &s
sich um Tatigkeiten im Aufgaben- und Verantwortungshereich des Geschiiftsherrn handeln;
ein innerer Zusammenhang zu diesen muss gegeben sein (ZVR 1985/44: abgelehnt bei Schwar?-
~ fahrt; diese ist keine Besorgung).

Anders als bei § 1313aist bei § 1315 umstritten, ob sich der Geschéftsherr auch das Verhal-
ten eines weisungsfreien Unternehmers zurechnen lassen muss. Die dliere Rspr (SZ 48/110; Bl
1980, 590) bejaht das; neuere gibt es nicht. Die Lehre lehnt eine Zurechnung eines Unternehmers.
soweit er keinen Weisungen des Geschéfisherr unterworfen ist, strikt ab. Der Geschiftsherr kann
in solchen Fillen nimlich keinen Einfluss auf den Gehilfen nehmen; umso weniger, wenil det
betraute Unternehmer Arbeitnehmer einsetzt, wie das im Regelfall gegeben sein wird. Das bei
§ 1313a tragende Argument, dass sich niemand einer eigenen Verpflichtung — aus einer Sonder-
verbindung — durch Einsatz von (weisungsireien) Unternehmern entzichen knnen soll, greift bet
§ 1315 gerade nicht. Bei Einsatz weisungsfreier Unternehmer befiirwortet die Lehre blof eine
Haftung des Geschiftsherrn fiir Auswahlverschulden. Das Fehiverhalten des gesetzlichen Vertre”
ters wird dem Mj nicht nach § 1315 zugerechnet, was mit dem Minderjéhrigenschutz begriindet
wird. Hine Ausnahme wird dann angenommen, wenn der Mj ein Unternchmen betreibt.
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§ 1315 ABGE

in der Literatur werden Bedenken vorgebracht, dass es bei Untiichtigkeit eines Gehilfen zu

siner reinen Erfolgshaftung komme, weil der Geschiftsherr unabhiingig von einem eigenen Ver-

schulden bei der Auswahi oder {iberwachung einzustehen habe (so SZ 48/110). In der Praxis fiihrt

- Jas aber deshalb kaum jemals zu unangemessenen Ergebnissen, weil ein Gehilfe typischerweise
st eingesetzt wird, nachdem der Geschiftsherr seine Fignung iiberpriift hat; und eine Unilich-

figkeit wire ihim dabei aufgefallen oder hitte thm jedenfalls auffallen miissen. Dazu kommit, dass

- oin einmaliges Versagen grundsitzlich nicht als Untiichtigkeit zu qualifizieren ist (OIZ 1986/75).

pie Untiichtigkeit ist ein relativer Begriif. Sie beurteilt sich nach der Tétigkeit, fiir die der Gehilfe
yom Geschiftsherrn eingesetzt worden ist (SZ 60/49: Journalist). Zudem muss ein innerer Zusam-
qenhang zwischen Untiichtigkeit und Schidigung bestehen, wofiir auf den Wortlaut ,,in dieser

' Figenschaft™ verwiesen wird (OJZ 1986/75: keine Zurechnung bei einer sirafbaren IHandlung, die

ghaitlich mit auszuiibender Tétigkeit nichts zu tn hat).

Untiichtigkeit ist nur dann gegeben, wenn es sich um einen Dawerzustand handelt, der
Gehilfe nach Ausbildung und Veranlagung ungeeignet ist (ZVR 1990/85: unzureichende Ab-

gicherung einer Baugrube in einem von Fuligingern stark frequentierten Bereich durch einen
polier), nicht iiber die erforderlichen Kenntnisse verfiigt (SZ 48/110) oder auch charakterliche

Unzuldnglichkeiten wie etwa Trunksucht (SZ 25/68) aufweist. Weitere Indizien sind mehrmali-
ges Versagen (OJZ 1986/75) sowie grob fahrlissiges Verhalten (SZ 34/111: grobe Unkenntnis
petriebsnotwendiger Vorschriften; SZ 60/49: grobliche Verletzung journalistischer Sorgfalt, aA
aber 2 Ob 107/98v; 9 Ob 79/06t: kein Schluss von einmaligem Fehlverhalten, selbst wenn es grob

| fahrlissig war, auf Untiichtigkeit). Trotz Reformbediirftigkeit der Norm ist das keine Grundlage,

das Kriterium der Untiichtigkeit interpretativ zu korrigieren und leicht fahrldssiges Verhalten als
Untiichtigkeit zu werten (2 Ob 107/98v: unzureichende Absicherung der Baustelle). Gleichwohl
diirfte in der Praxis aus einem gravierenden Fehler auf die Untiichtigkeit geschlossen werden, hat
doch der Geschidigte, der neben der Gehilfeneigenschaft und dem Fehlverhalten bei Besorgung
einer Angelegenheit des Geschiftsherm auch fiir das Vorliegen der Untiichtigkeit beweispflichtig

~ ist (9 Ob 69/98g; 6 Ob 276/98a), keine niheren Kenntnisse aus der Sphire des ersatzpflichtigen.

Geschiftsherrn. Die Identitit des jeweiligen Gehilfen ist nicht nachzuweisen; ausreichend ist,
dass das Verhalten — wer von den Gehilfen des Geschiftsherm auch immer es gesetzt hat — den
Schluss auf die Untiichtigkeit des Gehilfen zulidsst (JB1 1978, 91; ZVR 1990/85). Durch 2 Ob
127/08b wurde klargestellt, dass auch bei Unterlassung den Geschiidigten dic Beweislast trifft; es
kommt ihm freilich der prima-facie-Beweis zugute.

Die Gefihrlichkeit eines Gehilfen beurteilt sich nach dessen korperlichen, geistigen oder

. charakterlichen Anlagen. Genannt werden Trunksucht, Kleptomanie oder Geisteskrankheit. Auch

bei wiederholten Vorsatztaten ist Gefahrlichkeit anzunehmen (ZVR 1987/109: Gebrauchsdieb-
stahl). Zudemn muss ein Zusammenhang bestehen zwischen der Gefahrlichkeit und dem einge-
tretenen Schaden (ZVR 1985/44), eine Ausprigung der teleologischen Auslegung der Norm.
Zudem wird bei § 1315 — was nach der hier vertretenen Ansicht auch bei § 1313a richtig wiire
~ verlreten, dass eine Einstandspflicht des Geschiftsherrn nur gegeben ist, wenn durch Einsatz
des Gehilfen zur Besorgung eigener Angelegenheiten das Risiko des Geschidigten, durch den
Gehilfen geschidigt zu werden, signifikant erhéht wurde. Das bedeutet, dass der Geschéiftsherr
swar einzustehen hat, wenn der Gehilfe durch die ihm iibertragene Aufgabe giinstigere Bedin-
gungen fiir einen Diebstahl oder eine Vergewaltigung vorfindet, eine Haftung aber abzulehnen
ist, wenn der Gehilfe einen Diebstah! auf dem Weg zur Arbeil begeht, weil sich insoweit nur das
allgemeine Lebensrisiko verwirklicht.

Eine Einstandspflicht des Geschiiftsherrn setzt zudem voraus, dass er davon Kenntnis hatte,
was der Geschiidigte zu beweisen hat (ZVR 1985/44; ZVR 1987/109; 3 Ob 296/98w). Das Wis-
sen muss sich dabei bloB auf die Gefihrlichkeit beziehen, nicht auch auf die Méglichkeit einer
Schadenszufiigung. Schon die Gefihrlichkeit wird aber selten gegeben sein; noch seltener freilich
das Wissen des Geschiftshermn dariiber. Und selbst wenn beides einmal gegeben sein sollte, wird
der Geschédigte das nicht beweisen konnen. Wie das Fehlen aktuellen Fallmaterials belegt, hat
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§ 1315 ABGB Huber

die Variante der Gefihrlichkeit bei § 1315 kaum praktische Bedeutung. Ist bei Gefihrlichkeit
auch Untiichtigkeit des Gehilfen gegeben, wird sich der Geschidigte fiir diese Variante entschei-
den, weil es insoweit auf das Wissen des Geschiiftsherrn nicht ankommt. Die Hiirde des Wissens
ist zudem heute schon deshalb tiberholt, weil selbst bei Wissenmiissen des Geschéfisherrn tiber
die Gefahrlichkeit des Gehilfen und einem Einsatz bzw einem Unterlassen von dessen unverziig-
licher Abberufung ein VerstoB gegen die Verkehrssicherheit gegeben ist.

Die Grundsitze des § 1315 gelten auch bei Zurechnung des Gehilfenverhaltens im Rahmen
des Mitverschuldens (4 Ob 204/08s: Mitverschulden des Begleiters des blinden Schifahrers). Der
OGH beendet damit eine in der Literatur auBerordentlich kontrovers beurteilte Frage. Bedeutsam
ist sie in erster Linie dafiir, wer sich mit dem schuldhaft handelnden Gehilfen auseinanderzuset-

zen und wer dessen Insolvenzrisiko zu tragen hat, nimlich typischerweise der Dritte und nicht der
geschidigte Geschiftsherr.

In anderem Zusammenhang hat der Gesetzgeber eine weiter reichende Zurechnung des
Gehilfenverhaltens auflerhalb einer Sonderverbindung vorgenommen. Bei der Wegehalter-
haftung (§ 1319a) hat er eine Leutehaftung angeordnet; auch im Rahmen der Gefiahrdungshaf-

teng (zB § 19 Abs 2 EKHG; § 56 Abs 2 ForstG) geht die Zurechnung weit iiber § 1315 hinaus, -

Das nimmt der OGH zum Anlass der Ausdehnung der Zurechnung des Gehilfenverhaltens bei
gefdhrlichen Betrieben. Was cin gefihrlicher Betrieb ist, ist dabei umstritten. Voraussetzung ist,
dass eine besondere Gefahr nach der Art des Betriebs allgemein und regelmiBig vorhanden ist
(JBI 1986, 525) bzw eine Gefiahrdung Dritter nicht blof3 infolge zufilliger konkreter Umstiinde,
sondern wegen der allgemeinen Beschaffenheit des Betriebs in besonderem MaBe gegeben ist
(9 Ob 79/06t: abgelehnt bei Abbrucharbeiten). Danach wurden als gefihrliche Betriebe bejaht
ein Sessellift (SZ 26/75) oder ein Feuerwerk (SZ 46/36), jedoch verneint bei einem Schlepplift
(SZ39/69; vor Inkrafttreten von § 9a EKHG), einem Sturmboot im Wicner Prater (JB1 1985, 556),
einer Geisterbahn (3 Ob 5126/88), ciner Sommerrodelbahn (1 Ob 549/92), einer Go-Kart-Bahn

(2 Ob 239/99¢; 2 Ob 84/00t) oder der Lagerung von Sprengstoff in einem Raum ohne Wissen des
Wohnungsinhabers (1 Ob 306/99b).

Eine betriichtliche Erweiterung der Einstandspflicht des Geschaftsherrn fiir das Verhalten
fiir ihn tétiger Personen erfolgt durch die Repriisentantenhaftung. Ausgangpunkt ist die Zurech-
nung des Verhaltens von Organen an juristische Personen gemiB § 26, sei es nun eine Kapital-
gesellschaft wie eine AG oder GmbH (JBI 1990, 528), eine Gebietskdrperschaft oder ein idecller
Verein (2 Ob 569/95). Dabei kommt es nicht auf das Bestehen von Allein- oder Gesamtvertre-
tungsbefugnis an, weil es nicht um die Wirksamkeit einer rechtsgeschiftlichen Erklarung, sondern
die Zurechnung des Fehlverhaltens geht. Beim Verhalten dieser Personen liegt terminologisch
keine Zurechnung. von fremdem Verhalten vor; vielmehr gilt das Verhalten solcher Organe als
Verhalten der juristischen Person selbst. Auf deren Untiichtigkeit oder Gefihrlichkeit kommt es

nicht an — wie bei einem Verhalten des Geschiiftsherrn selbst auch nur dessen rechtswidriges und
schuldhaftes Verhalten mal3geblich ist.

Die Zurechnung des Fehlverhaltens erfolgt bei solchen juristischen Personen tiber die Orga-
ne hinaus auch auf solches eines Repréisentanten. Angekniipft wird dafiir an die §§ 335 ). Das
ist eine Person in verantwortlicher, leitender oder itberwachender Funktion mit gehobenem
Wirkungskreis (2 Ob 107/98v: der fiir StraBenbaustelle ,,bauleitende Ingenieur* einer GmbkH;
4 Ob 179/99y: der fiir die Geb#udesicherheit zustindige Bantechniker der Bundesbaudirektion;
4 Ob 75/09x: Verantwortlicher fiir die Sicherheit der Griber auf einem Friedhof; 2 Ob 162/08z:
Baustellenkoordinator). Auch wenn das ausdriicklich so noch nicht ausgesprochen wurde, handelt
es sich jedenfalls bei leitenden Angestellten bzw Beamten mit vergleichbarem Aktionsradins um
Reprisentanten (wohl noch weiter gehend 3 Ob 119/99t: Hauptkameramann). Darauf, ob der
Wirkungskreis dem eines Organs entspricht, kommt es nicht an (2 Ob 107/98v; 4 Ob 179/99y:
7 Ob 271/00d). MaBgeblich ist die eigenverantwortliche Entscheidungsbefugnis (8 Ob 705/89:
Beamter der steirischen Landesregierung im Enteignungsverfahren; 2 Ob 2416/ 96z: Reprisen-
tant des Stadtgartenamtes; 1 Ob 687, 688/86: Chefredakteur). Lediglich fiir Personen, die in der

1016

Sehwimann (Hrsg.), ABGE Taschenkommentar, LexisNexHs

Huber

petrieblicher
119/99t: Kat
Hand; 7 Ob’

Diese !
ten wurde at
GbR; 6 Ob
Haftung des
tenden Inge

~ Kontrollorg

ches Organ
abbrechend

- tainer).

Abgel

" ten durch d
- der ist es ei

" Verhaltens
. chieebene ¢

+ Verantwort

" hitte erfolg

- des gilt bei
- Leistungss
(2 0b 47K
*. eine (Repr
-+ dass im De
- niker und :

§ 13

" Personen

nen zugel

 Gast ode:

§ 12
tung iibe

§ 1.
steflten §
digt; so
Sache he

§ 1
und woh
ueiner
Tesultier
Wortlaui
einzuste

7 vorkom

verinde:
dort, we
Fliissigl
losgelos

Sehwimann



$8 1316-1318 ABGEB

] h"““% .: Huber
Sef'&ihrlichkeit : betr;ebiichen Hierarchie darunter angesiedelt sind, ist weiterhin nach § 1313 einzustehen (3 Ob
"71e entschg;. 119/99t: Kamaraassistent des ORF; 4 Ob 179/99y: angelernter Gebindeaufseher der offentlichen

¢ les Wissep, | fand; 7 Ob 771/00d: Arbeiter cines Installationsunternehmens).
ift . i e . .
sherr tiber Diese fiir die juristische Person entwickelte Erweiterung der Zurechnung der Représentan- 12

P olunverziig. | en wurde auf cine Gesellschaft (2 Ob 2398/96b: Jagdgesellschaft als GbR; 3 Ob 123/99£: Arzte-
GbR; 6 Ob 153/97m: politische Partei) und sodann auch auf eine Einzelperson (2 Ob 107/98v:

'$ Im Rahmey, Haftung des Bauunternehmers wegen unzureichender Absicherung der Baustelle durch den lei-
o thrers). De, | fenden Ingenieur; 5 Ob 173/02f: Einsatz des Enemanns der Inhaberin eines Winterdienstes als
¢.Bedeutsay; | gontrollorgan) ausgedehat. Wic beim Gehilfenverhalten wird nicht der Nachweis verlangt, wel-
manderzuget. ches Organmitglied bzw welcher Reprisentant sich rechtswidrig verhalten hat (6 Ob 220/991:
v idnichtdey | gbbrechende Uni-Balustrade; 7 Ob 271/00d: Abstellen von Kellerfenstergittern am Altpapiercon-
tainer). A

E‘f‘%;nung des } Abgefedert wird die Haftung des Geschiftsherrn fiir das Fehlverhalten seiner Reprisentan- 13
hr dii‘:‘ha}l:ef- | ten durch die Kategorie des Organisationsverschuldens (4 Ob 179/99y; 7 Ob 271/00d). Entwe-
1715 hgs af- der ist es ein Organ oder ein Représentant, dem ein Vorwurf beziiglich des konkret schédigenden
f 1naus. verhaltens gemacht werden kann, oder aber es hat eine Person in der darunterliegenden Hierar-
;Sszl:sgs l.’ei { chieecbene das schidigende Verhalten gesetzt. Dann ist zu priifen, ob eine soiche Delegation der
~han deg 18, | Verantwortung zuldssig war oder eine wirksame(re) Kontrolle durch entsprechende Weisungen
; 'Jmsténdmt natte erfolgen miissen (4 Ob 179/99y; 6 Ob 220/99f; 7 Ob 271/00d; 5 Qb 2-91/01 g). Entsprechen-
gegebe nde, des gilt bei personeller Unterbesetzung (6 Ob 108/07m: Einsatz eines emzigen Mitarbeiters eines
~she b:‘alﬁt { eistungsschalters mit FI-UTberwachungseinheit) oder nicht ausreichender sachlicher Ausstattung
TR jl'ft i (20b 4707 Winterriumdienst). Mitunter wird der Schadenersatzanspruch alternativ auf die
1985 I; 1; 61 t - eine (Repriisentantenhaftung) oder andere Begriindung (Organisationsverschulden) gestiitzt, ohne
: '(artiBah)’ dass im Detail festgestellt werden muss, welche Alternative gegeben war (4 Ob 179/99y: Bautech-
. issen deIsl' niker und angelernte Gebdudeaufseher).

§ 1316. Gastwirte, die Fremde beherbergen, sowie die anderen in § 970 bezeichneten

i Verh.

W Zurﬁiﬁ Personen, ferner Fuhrleute haften fiir den Schaden, welchen ibre eigenen oder die von ih-

ine Kapital- nen zugewiesenen Dienstpersonen an den eingebrachten oder tibernommenen Sachen einem

* n ideeller Gast oder Reisenden in ihrem Hause, ihrer Anstalt oder threm Fahrzeuge verursachen.

Samtvertre-

;Dg’ somflem § 1317, In wie fern bey offentlichen Versendungsanstalten fiir den Schaden eine Haf-
10logisch " tung iibernommen werde, bestimmen die besonderen Vorschriften.

wrgane als

- kommt es

| -iges und § 1318. Wird jemand durch das Herabfallen einer gefihrlich aufgehiingten oder ge-

stellten Sache; oder, durch Herauswerfen oder HerausgicBen aus einer Wohnung beschii-
: lie Or digt; so haftet derjenige, aus dessen Wohnung geworfen oder gegessen worden, oder die
2a- e

' 5 1). Das Sache herabgefallen ist, fiir den Schaden.

ehobenem § 1318 tibernimmt die remisch-rechtliche actio de deiectis vel effusis. Zu Zeiten der Romer — 1
- GmbH; und woh! auch noch im Mittelalter — wurde alles Mogliche aus dem Fenster geworfen. Das fithrte

- irektion; 2 einer etheblichen Gefiihrdung der Passanten und der darunter Wohnenden. Fiir den daraus

3 162/08z: resultierenden Schaden solite der Wohnungsinhaber aufkommen. Ungeachtet des undeutlichen
. handelt Wortlauts ,,Wird jemand ... beschadigt” ist sowoh! fiir den Personen- als auch den Sachschaden
dius um einzustehen. Wihrend eine Schidigung durch Herauswerfen und HerausgieBen heute kaum noch

i, ob der vorkommt — die Verhiiltnisse haben sich seit der Zeit der alten Romer und auch des Mittelalters
79/99y; verandert —, ist die Norm in ihrem analogen Anwendungsbereich weiterhin bedeutsam, nimlich

- 705/89: dort, wo es um die Finstandspflicht fiix Schiden der ,,Unterlieger” durch gefahrlich verwahrte

Représen- Fliissigkeiten, insb Wasser und 01 geht (unten Rz 9 ff). Wegen der vom individuellen Verschulden
e in der losgelosten Haftung hat dieser Tatbestand eigenstindige normative Bedeutung. Schon nach der
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§ 1318 ABGB Huber | ‘Huber _
allgemeinen Verkehrssicherungspflicht ist jedermann gehalten, niemanden anderen durch eigenes ~ bei langer
rechtswidriges Verhalten zu schiidigen. . * qen, die a
2 § 1318 erfasst unterschiedliche Phinomene, nimlich die Einstandspflicht fiir gefdhrlich unéi (I;fl;‘
aufgehiingte und gestellte Sachen — prototypisch der Blumentopf am Fensterbrett, der hinunter- S
N A . . . Waschrna
fallt — sowie die aus der Wohnung geworfenen und gegossenen Sachen. Zudem wird nicht zwi- g nicht
schen eigenem und fremdem Verhalten unterschieden. Gemeinsam ist immerhin, dass es sich Das ist al
um Schéden durch Sachen handelt, die sich — rasch — von oben nach unten bewegen (1 Ob Verfiigun
306/990: keine Haftung nach § 1318 bei Schiden an der Wohnung selbst ~ Abstellen von Spreng- Bei einer
material im Abstellranm eines Hotels durch Unbekannte, Erwerb des Hotels durch den Bekiagten thm die §
in der Zwangsversteigerung, Explosion durch Sanierungsarbeiten), - fenlt. Be:
3 Dem Wortlaut nach wire eine reine Erfolgshaftung gegeben; unabhiéingig von einer Sorg- ~ des Baufl
faltswidrigkeit des Wohnungsinhabers bzw dessen Verschulden. Es stellt sich freilich die Fra- . oder Hau
ge, weshalb gerade fiir solche Gefahren eine derart strenge Haftung — wie nirgendwo sonst in “ Betracht
der Rechisordnung — eingreifen sollte. Ins Treffen gefithrt wird dafiir der Beweisnotstand des ~ von Dritt
Geschiidigten. Diesem fillt eine Sache auf den Kopf; er kann aber nicht erkennen, wer dafiir " des Halte
verantwortlich ist. Auch wenn er nachweisen kann und muss, aus welcher Wohnung die Sache S De:
stammt, {illt es ihm schwer, die konkrete Person namhaft zu machen. Wenn dagegen ins Treffen = mer (SZ
gefithrt wird, dass der Wohnungsinhaber nach § 1318 auch haftet, wenn der Verursacher feststeht “auch bei
(so in 7 Ob 609/88), so ist fiir den Geschiidigten der Wohnungsinhaber doch typischerweise die - Halter il
Person, deren Identitét er leichter ermitteln kann. Dass der Wohnungsinhaber sich mit dem Schi- lier kanr
diger auseinandersetzen muss, ist sachgerecht, weil er diesen freiwillig in seine Sphiire gelassen o typische
und so die Schiidigung ermdglicht hat. Der Wohnungsinhaber hat eine Art Polizeifunktion (7 Ob " then aul
15/95 VersE 1653: Wohnungsinhaber fiir Ordnung verantwortlich), dass aus seiner Wohnung kei- T Privatwe
ne Schadigungen passieren. Zudem kann er sich gegen die schiidigende Person im Regelfall re- ‘gemeins
gressieren (JB1 1989, 40; 1 Ob 306/99b). meinsan
4 Gegen die Gefithrlichkeit wird in der Literatur eingewendet, dass eine Sache nicht immer | Einblick
aus groBer Hohe herabfillt und die in einer Wohnung aufbewahrte Fliissigkeitsmenge nicht immer < zu priife
eine gefdhrliche Masse aufweist (die Gefdhrlichkeit wegen der Hohe und der Wucht des Aufpralls - Leitung
offenlassend 1 Ob 306/99b). Das trifft zu; bei Ubernahme einer antiken Regelung fehlt es mitunter - einzelne
aber an der gebotenen Differenziertheit. Das gesetzgeberische Dictum ist freilich dem Grunde - fers nac
nach zu respekiieren. Soweit bei einer gefihrlich aufgehiingten oder gestellten Sache eine zu -+ Inventas
§ 1319 (Haftung fiir ein Bauwerk) vergleichbare Interessenlage besteht, ist zur Vermeidung von . ternehn
Wertungswiderspriichen ein Gleichklang mit dieser Norm herzustellen (unten Rz 8). o Winder

* . einricht

5 Es haftet derjenige, aus dessen ,,Wohnung® eine Sache von oben nach unten gelangt ist.
Einzustehen ist aber nicht nur fiir eine Wohnung. Auf die Art der Nutzung kommt es nicht
an. Erfasst sind auch Geschiftsriume (2 Ob 90/98v), Amtsriume, ein Theater oder eine Garage.
Obwohl kein Ranm, sondern blo8 eine Fliche, zihlen zur Wohnung auch ein Balkon sowie eine
Dachterrasse (4 Ob 179/98x). Nicht dazu zéhlen sollen allerdings ein Dachboden (OJZ 1965/256)
oder die Laderampe eines Magazins (JB] 1958, 402). Die Literatur kritisiert das zu Recht, weil €8

fiir den mit § 1318 verfolgten Schutzzweck auf die Verwendung eines Raumes nicht ankommen . Aufeir
kann. Zur ,,Wohnung* zihlt auch die AuBenfliche eines Hauses wie eine Reklametafe] oder ein der jiin
Geschiftsschild (2 Ob 90/98v). Zu Recht ausgeklammert werden der Vorplatz einer Garage (2 Ob o eine P
90/98v — das ist kein Raum, keine Gefihrdung wegen der Hohe) und eine Briicke (JBI 1986, 180: o und Ay
keine Réumlichkeit, daher keine Haftung fiir herunterfallenden Schneematsch nach § 1318). ~ fenen «
6 Ersatzpflichtig ist der Wehnungsinhaber, Das ist derjenige, der die faktische Verfiigungs- e L
gewalt tiber die Wohnung hat — und der die Vorteile daraus zieht, also anf dessen Rechnung . keiten
das Objekt betrieben wird. Im Ergebnis sollte auch bei § 1318 auf den Halterbegriff abgestellt wo o die Ve
werden, was bei Beantwortung so mancher Detailfrage eine itberzeugende(re) Begriindung er o enein
moglicht: Wohnungsinhaber ist der Eigentiimer, der die Wohnung selbst bewohnt, der Wohnungs- -

eigentiimer (5 Ob 162/06v), der Mieter (S7 60/38), der Pichter (7 Ob 609/88) sowic ein Nutzer - Mungs
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§ 1318 ABGS

angerer Raumbenutzung (7 Ob 15/95: Renutzungsiiberlassung fiir mehrere Monate an Perso-

und Prekarist (Haltereigenschaft fraglich). Hine voriibergehende Ortsabwesenheit schadet nicht
(10 Ob 174/98t: Ehemann wollte Ehefrau wihrenc deren. Abwesenheit durch Anschluss einer

3 waschmaschine tiberraschen). Wegen der fehlenden Verfiigungsmacht soll der Mieter nach Aus-

zug nicht mehr nach § 1318 einstandspfiichtig sein, auch wenn der Mietvertrag noch aufrecht ist.
Das ist aber nux zutreffend, wenn er die Schliissel zuriickgegeben und damit dem Vermieter die
Verfiigungsmacht eingeriumt hat. Auch sonst erlischt die Halterhaftung nicht durch Dereliktion.

! Bei einem noch nicht bezugsreifen Bau trifft den Bauherrn keine Ersatzpflicht nach § 1318, weil
;hm die Wohnung noch nicht ibergeben worden ist und es deshalb an seiner Verfligungsgewalt

fehlt. Beziiglich einer gefihrlich aufgehdngten oder gestellten Sache kommt freilich eine solche
des Baufiihrers in Betracht. Wird eine Sache gewalisam entzogen, etwa durch Rauber, Terroristen

_ oder Hausbesetzer (10 Ob 374/98t), kommt ebenso wenig eine Binstandspflicht nach § 1318 in

Betracht wie bet ordnungsgemiBem Abschluss der Wohnung und dem anschlieBenden Eindringen
von Dritten, die eine Gefahrensituation schaffen (7 Ob 15/95). So verhilt es sich bei der Haftung

_ des Halters eines Kiz.

Der OGH bejaht die Einstandspflicht des Hoteliers auch beziiglich der vermieteten Zim- 7

| mer (SZ 51/116), was in der Literatur vereinzelt kritisiert wurde. Dem OGH ist zu folgen, weil

auch bei einem Kfz durch eine kurzfristige Gebrauchsiiberlassung, etwa zu einer Probefahrt, die
Hlaltereigenschaft nicht beendet wird. Es triigt vielmehr der Schutzzweck des § 1318: Der Hote-
lier kann viel leichter feststellen, wer das Zimmer bewohnt, withrend der geschidigte Dritte das
typischerweise nicht kann. 7udem trifft allein der Hotelier Vorkehrungen, wie — gefdhrlich — Sa-
chen aufgehingt und gestellt werden. Dementsprechend haftet auch ein voriibergehend in einer
Privatwohnung aufgenommencer Mitbewohner nicht nach § 1318 (SZ 39/170; OJ7Z 1967/366). Bei
gemeinsamer Innehabung einer Wohnung, insb durch Ehegatten, haften beide (10 Ob 374/93t: ge-
meinsame Haftung von Ehegatten, weil der Dritte in die Gestaltung des chelichen Lebens keinen
Einblick hat). Bei einer Wohnungseigenmmsgemeinschaft bzw. einer vermieteten Wohnung ist
zu priifen, wer in Bezug auf welchen Teil der Wohnung verfiigungsberechtigt ist (5 Ob 162/06v:
Leitungen einer Wohnungseigentumsgemeinschaft in deren Verfiigungsgewalt, nicht in der des
einzelnen Wohnungseigentiimers; besonders bedenklich SZ 59/189: Rinstandspflicht des Pich-
ters nach Platzen des Wasserschlauchs einer Kaffee-Leihmaschine, wobei die Bereitstellung des
Tnventars an den Pichier Sache des Verpichters war, der auch Vertragspartner des Reparaturun-
ternehmens war). Bel einer vermieteten Wohnung ist der Vermieter nicht nur beziiglich der in den
Winden verlaufenden Leitungen verfiigungsbefugt, sondern auch hinsichtlich der Gemeinschafts-
einrichtungen wie Waschkiiche, Stiegenhaus sowie des Daches. '

Beziiglich des MaBstabs der Einstandspflicht ist zu unterscheiden zwischen einer geféhrlich 8
aufgehiingten oder gestellten Sache einerseits und einer heransgeworfenen und herausgegos-
senen Sache andererseits. Bei einer gefihrlich aufgehdngien und gestellten Sache besteht eine
shnliche Interessenlage wie bei § 1319, weshalb zwar ein gefihrlicher Zustand bestehen muss,
der Wohnungsinhaber aber dann nicht haftet, wenn er sich objektiv sorgfaltsgem#B verhalten hat.
Auf ein — subjektives — Verschulden kommt es nicht an. Die iltere Norm (§ 1318) ist im Lichte
der jiingeren (§ 1319) auszulegen. Soweit es um das Hinauswerfen und HinausgieBen geht, fehlt
eine Parallele zu § 1319, weshalb insoweit eine Erfolgshaftung zu bejahen ist. Dem Aufsiellen
und Aufhingen gleich steht das Unterlassen der unverziiglichen Beseitigung einer vorher geschaf-
fenen Gefahrenlage nach Erwerb der Verfiigungsmoglichkeit (1 Ob 306/99b).

In der Praxis am bedeutsamsten ist die Einstandspflicht fiir gefdhrlich verwahrte Flisssig- 9
keiten, namentlich Wasser (4 Ob 179/98x; 5 Ob 162/06v) und Ol (SZ 60/38; 4 Ob 233/04z). Da
die Verwahrung von Wasser an sich ebenso wenig als gefihrlich anzusehen ist wie der Anschluss
an eine mit Wasser arbeitende Maschine oder Einrichtung — Waschmaschine, Spiilmaschine, Boi-
ler — (7 Ob 626/90), fiihrt cin Wasserrohrbruch als solcher noch nicht zu einer Haftung des Woh-

nungsinhabers nach § 1318 (5 Ob 246/06x). Es miissen noch zusitzliche Umstinde hinzutreten,
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§ 131§ ABGB Huber

die einen Schadenseintritt wahrscheinlich machen (S7 59/189). Die Schadensentwicklung muss-
te vorhersehbar sein und durch den Wohnungsinhaber auch verhindert werden konnen (10 Ob
374/98t). Es musste nach allgemeinen Lebenserfahrungen und Lebensgewohnheiten eine objektiv
kalkulierbare Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts bestanden haben, also einer Funktions-
storung oder eines Versagens von Vorrichtungen.

10 Das ist gegeben bei einer zu geringen Dimensionierung eines Anschlussschlauches einer

11 Bei der Beurteilung, ob ein gefahrlicher Zustand gegeben ist, ist folgendes Kalkiil zu be-

i2

13

Waschmaschine (SZ 39/170; 10 Ob 374/98t) bzw. eines Kaffeeautomaten (Miet 36.213), einer
fehlerhaften Installation eines Waschmaschinenschlauches (SZ 59/189), einem schlecht ver-
schlossenen Wasserhahn (OJZ 1989/48), einem nicht ordnungsgemiB versperrten Absperr- bzw
Ausflusshahn (4 Ob 179/98x), bei Unterlassung des Einbaus einer ,,Wasserstopfeinrichtung® und
einer Uberwachung in zumutbarem Ausmaf (Miet 33.231), alten undichten Rohren, wenn es da-
vor schon mehrmals zu Wasserschiden infolge des Alters der Leitungen gekommen ist (5 Ob
162/06v), bei einer Leih-Kaffeemaschine, die kurz davor schon zweimal repariert werden musste
(SZ 59/189), bei einer Wohnung, die man in der kalten Jahreszeit leer stehen lasst (OIZ 1989/48)
oder wenn ein Oltank jahrelang nicht gewartet wurde (SZ 60/38).

achten: Selbst wenn die Gefahr des Schadenseintritts an sich gering ist, der Schaden bei Rea-
listerung der Gefahr aber wahrscheinlich sehr hoch, ist ein gefihrlicher Zustand gegeben. Da
die Schiden bei Auslaufen von Ol typischerweise hiher sind als bei Wasser, sind Defizite bet
Oleinrichtungen (Tank, Leitung) umso eher als gefihrlich anzusehen (SZ 60/38). Eine besonde-
re Gefihrlichkeit wird auch einer wihrend der Reparaturzeit zur Verfiigung gestellte ,Leihkaf-
feemaschine” unterstellt, weil solche Gerite nach der Lebenserfahrung [des OGH?] eine sehr
unterschiedliche Qualitit aufweisen mit der Folge, dass in der Leitung einer nicht einwandfrei
funktionierenden Leih-Kaffeemnaschine prima facie eine ,.geféhrliche Verwahrung® von Wasser
gegeben sei (SZ 59/189). Geht es bei § 1318 im Kernbereich um Schiden durch Sachen, die von
oben nach unten fallen, hat der OGH bei gefihrlich verwahrten Flissigkeiten § 1318 analog an-
gewendet, wenn der Schaden nicht durch ein Herabfallen entstand (4 Ob 233/04z: Brechen einer
Ollejtung im Keller und Verteilung des Ols auf der Nachbarliegenschaft). Das ist durchaus folge-
richtig, wiirde es doch nicht einleuchten, wenn ein solcher Schaden blof einen Unterlieger trifft,
nicht aber einen Nachbarn — auf der horizontalen Ebene (so auch SZ 59/189). Nicht von § 1318
erfasst ist hingegen der Wassermehrverbrauch eines Miteigentiimers (1 Ob 29/06f).

Freilich kann sich der Ersatzpflichtige bei Einhaltung der objektiv gebotenen Sorgfalt
entlasten (5 Ob 246/06x: jahrelanges unbeanstandetes Funktionieren bei Stellung der Heizung
auf Frostwichter, keine Erkennbarkeit des Schadens fiir einen durchschnittlichen Installateur;
bedenklich SZ 59/189: Installation einer Leih-Kaffeemaschine wihrend der Reparatur des vom
Verpichter bereitgestellten Gerits durch den Vertragspartner des Verpéchters; nicht erkennbar ist,
welche — auch objektive — Sorgfaltswidrigkeit dem Pichter vorwerfbar sein soll; vgl auch 4 Ob

~ 233/04z: keine Gefihrlichkeit des Oltanks wegen unterbliebener Wartung, weil schadensurséch-
lich dic unterbliebene Bodenverankerung war). Zieht der Wohnungsinhaber einen Fachmann he-
ran, fehlt es typischerweise an einer objektiven Vorwerfbarkeit. Eine solche Entlastung ist auch
gegeben bei ordnungsgemiRem Abschluss der Wohnung und Eindringen von Dritten, die eine
Gefahrensituation schaffen (7 Ob 15/95).

Der OGH (SZ 49/47; SZ 59/189) hat vereinzelt auch den Handwerker, der durch seine
unsachgemiBe Installation oder Reparatur einen Wasserschaden verschuldet hat, nach § 1318
gegeniiber dem geschiidigten Dritten einstehen lassen. Das ist unzutreffend, weil der Handwer
ker nicht Wohnungsinhaber ist. Es handelte sich um Fille, in denen die geschidigten Dritten — 70
Unrecht — nicht den Wohnungsinhaber, sondern den Handwerker verklagt haben. Der Handwer-
ker mag aus § 1295 ABGB bei einer schuldhaften Eigentumsverletzung einzustehen haben. Eine
verschuldensunabhingige Haftung gegeniiber dem Geschidigten nach § 1318 besteht indes nicht.
Wegen des SorgfaltsmaRstabs des § 1299 wird idR eine schuldhafie Vertragsverletzung gegentibel
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§ 1315 ABGE

dem Wohnungsinhaber bestehen. Wegen dessen Einstandspflicht nach § 1318 hat der schuldhafte
andwerker diesen von seiner Ersatzpflicht gegeniiber dem Geschidigten zu befreien; jedenfalls

steht dem Wohnungsinhaber ein Regressanspruch naqh § 1313 zu.

Der Geschidigte hat zu beweisen, dass der erlittene Schaden durch eine aus einer bestimm-
ien Wohnung herausgeworfene oder herausgegossene Sache oder eine gefihrlich aufgehiingte
oder gestellte vernrsacht wurde. Zudem hat er nachzuweisen, dass dies aufgrund eines gefdhr-
ichen 7ustands erfolgte, wobei ihm der prima-facie- Beweis zugute kommen kann (87 59/189:
wasser in einer nicht einwandfrei funktionierenden Kaffeemaschine ist prima facie gefihrlich
yerwaiut). Der Ersatzpflichtige kann seine Einstandspflicht abwenden, indem er nachweist, dass

1 ralle erforderliche Sorgfalt aufgewendet hat (OIZ 1989/48; 7 Ob 15/95; 10 Ob 374/98t). Dass
I ihn kein Verschulden triffi, entlastet ihn nicht (Miet 37.201: keine Moglichkeit, den geotffneten
1 asserhahn infolge eines Schwindelanfalls zu schlieBen; 10 Ob 360/99%).

Nicht § 1318, sondern § 1319 ist anzawenden auf eine Dachlawine (JB1 1965, 469}, he-
sabfallende Fensterfliigel und Balkontiiren (SZ 37/145) sowie abgeloste Gebiudeteile wie Ver-

- utz- und Gesimsstiicke. Weder schlieBt § 1318 die Einstandspflicht nach anderen Normen aus,

noch ist die Haftung nach § 1318 zu verneinen, weil — gegen einen Dritten — ein gleichlautender
gchadenersatzanspruch gegeben ist (4 Ob 179/98x: kein Ausschluss der Haftung des Wohnungs-
inhabers gegeniiber einem geschddigten Mitmieter [Unterlieger] nach § 1318 wegen eines gleich-
jautenden Schadenersatzanspruchs gegen den Hauscigentiimer oder den schuldhaft handelnden
professionisten). Umstritten ist, ob § 1318 anzuwenden ist, wenn ein Tier aus dem Fenster auf
einen Passanten am Gehsteig fillt. Das wird mit dem Argument verneint, dass die Regelung des
§ 1318 sich im Abschnitt iiber fremde Handlungen findet. Dieses systematische Argument kann
nei einem Gesetz vom Alter des ABGB nicht von ausschlaggebender Bedeutung sein. Zudem wird
das Tier nicht gefhrlich aufgehdngt oder gestellt sein. Auflerdem geht die Norm von leblosen
<achen aus. Wenn aber jemand seine Katze beim Fenster hinauswirft, die bei der , Landung® einen
am Gehsteig spazierenden Passanten verletzt, dann ist mE nicht einzusehen, warum eine Haftung

qu verneinen sein sollte.

6. durch ein Bauwerk;

§ 1319, Wird durch Einsturz oder Abidsung von Teilen eines Gebiiudes oder eines an-
deren auf einem Grundstiick aufgefithrten Werkes jemand verletzt oder sonst ein Schaden
verursacht, so ist der Besitzer des Gebiudes oder Werkes zom Ersatze verpflichtet, wenn die
Ereignung die Folge der mangelhaften Beschaffenheit des Werkes ist und er nicht beweist,
daB er alle zur Abwendung der Gefahr erforderliche Sorgfalt angewendet habe.

Schon nach der allgemeinen Verkehrssicherungspflicht muss der Halter eines Gebiu-
des haften, wenn er beim Geschédigten schuldhaft einen Schaden verursacht, sei es in dessen
Figentum oder in seiner kérperlichen Integritit. Nach den Regeln des Deliktsrechts muss der
Geschiidigte einerseits sdmtliche Voraussetzungen unter Einschluss des Verschuldens beweisen;
andererseits haftet der Schiidiger nur bei einem individuellen Verschuldensvorwurf. § 1319 ver-
bessert die Rechtslage des Geschiidigten insoweit, als dieser bloB die durch die Verursachung
des Schadens durch die Mangelhaftigkeit des Werkes oder Gebiudes nachzuweisen hat. Sache des
Halters des Gebiudes oder Werkes ist es sodann, sich zu entlasten, wobei der Nachweis, dass ihm
kein subjektiver Vorwurf gemacht werden kann, zu keiner Haftungsbefreiung fithrt. Misslingt der
Entlastungsbeweis, ,,dass er alle zur Abwendung der Gefahr erforderliche Sorgfalt angewendet

habe®, muss er einstehen.

Der Gesetzeswortlaut nennt Schéden ,,durch Einsturz oder Ablosung von Teilen“. Durch
den Einsturz oder die Ablosung von Teilen werden aber nur die hervorstechendsten Gefahren
umschrieben. Das steht pars pro toto. Der OGH bezieht alle infolge typischer Gefahren eines
mangelhaften Werkes entstandenen Schiden Dritter am Eigentum und an der korperlichen
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Integritiit mit ein (2 Ob 357/97g; 2 Ob 281/01i; 2 Ob 149/07m), namentlich solche, die sich aug
der Hohe oder Tiefe (2 Ob 281/01i: Briickenwaage) bzw der Statik oder Dynamik ergeben (4 Ob
2334/96f: Kanaldeckel; 7 Ob 2404/96x: Sprungdeckel; 7 Ob 215/98p: Baugrube; 3 Ob 119/99t:
auf Stativ befestigte Fernsehkamera; 2 Ob 17/01s: automatischer Absperrschranken). Die E Miet
34.290 driickt das — hochtrabend — in der Weise aus, dass durch § 1319 derjenige geschiitzt wird,
der sich ,,im gerechtfertigten Vertrauen auf die Gefahrlosigkeit des Werkes dessen physikalischem
Wirkungskreis aussetzen” und darauf vertraven durfte, keinen Schaden zu nehmen.

3 Einzustehen ist fiir die Mangelhaftigkeit eines Gebiudes oder Werkes. Die — exakte — Ab-

4

5

6

7

grenzung zwischen Gebéude und Werk kann unterbleiben, weil sich daran die gleichen Rechtsfol-
gen kniipfen. Auch diese Begriffe werden weit ausgelegt (4 Ob 56/04w; 2 Ob 149/07m). Ein Werk
zeichnet sich dadurch aus, dass es willkiirlich geschaffen wurde und einen kiinstlichen Aufbau
(4 Ob 2334/96f; 2 Ob 90/98v) oder eine kiinstliche Bodenvertiefung (2 Ob 90/98v; 2 Ob 281/011)
oder Verinderung der Gelindebeschaffenheit (2 Ob 215/98p) darstellt.

Beispielsweise seien genannt fiir ein Gebéude ein Hallendach (6 Ob 20/98d), die Balus-
trade eines Gebaudes (4 Ob 179/99y) oder die Decke eines Wohnraums (5 Ob 29/00a). Fiir ein

Werk seien angefiihrt, ein voriibergehend aufgestellter Imbissstand (5 Ob 77/97b), eine Briicken- -

waage (2 Ob 281/011); ein Grabstein (3 Ob 190/99h; 4 Ob 75/09x); ein Schranken (SZ 53/143;
2 Ob 17/01s), eine Ubertragungskamera auf einer Holzplattform (3 Ob 199/99t); ein Kamin
(1 Ob 334/99w) oder ein Miillcontainer (7 Ob 38/05x). Dazu zéihlen aber auch kaum aufragende
Erscheinungen wie ein Kanaldeckel (4 Ob 2334/96f; 10 Ob 2444/96a), ein Kanalgitter (6 Ob
30/98z), ein ~ aus dem Erdreich herausragender — Schlauch (6 Ob 80/02m) oder eine Absperrket-
te (2 Ob 357/97g; 1 Ob 75/02i). An Vertiefungen unterfallen dem § 1319 eine Baugrube (7 Ob

215/98p), ein Schacht (7 Ob 584/88; 1 Ob 129/02f) oder eine Regenwasserabflussleitung (2 Ob
657/85).

Kein mangelhaftes Werk ist gegeben bei gamz geringfiigigen Niveauunterschieden oder
Unterschieden der Oberflichenbeschaffenheit (9 Ob 27/04t: Kanaldeckel, der nicht so griffig
ist wie der restliche Strafienbelag; 2 Ob 90/98v: Glatteisbildung auf mit Natursteinplatten beleg-
tem Platz vor der Garage; 7 Ob 58/03k: etwas hervorstehender Pflasterstein; 7 Ob 227/03p: leicht
wellige Niveauunterschiede auf einem Zebrastreifen). In der E 2 Ob 149/07m (Beschidigung
eines Mihdreschers durch einen falsch platzierten Grenzstein im Maisfeld) wurde diese Schwelle
liberschritten. Die Haftung nach § 1319 wurde gleichwohl abgelehnt, weil nicht die Mangelhaf-
tigkeit des Werks Ursache des Schadens sei, sondern erst dessen Verlagerung, so dass sich nicht
die typische Gefahr eines Bauwerks verwirklicht habe. Die Lage sei nicht anders als bei einer
sonst herumliegenden Sache. Zu bedenken ist freilich, dass das bei jedem Teil eines Werkes oder
Gebiudes so ist — erst durch dessen willkiirliche Positionierung wird es gefihrlich. Das Ausmal
des Herausragens aus dem Erdreich war bestimmt hoher als bei einem Schlauch aus dem Erdreich
(zur Bejahung der Haftung in einem solchen Fall 6 Ob 80/02m).

Bildet eine Sache bloB ein Hindernis, war die Anwendung des § 1319 umstr (bejahend 2 Ob
357/97g: schiecht erkennbares Seil als StraBensperre; offenlassend 6 Ob 180/99k; ablehnend die
Literatur). Die zentrale Streitfrage war aber, ob ein Anspruch nach § 1319 neben einem solchen
nach § 1319a besteht. Das wurde in 2 Ob 357/97g noch bejaht; die jiingere Rspr lehnt das indes
ab (zuletzt 1 Ob 260/08d; Niheres dazu unten Rz 21). Erfolgt eine Schidigung durch eine unver-
mittelte Bewegung eines Schrankens, realisiert sich das Risiko der Dynamik eines Werkes, sodass
$ 1319 anzuwenden ist (2 Ob 17/01s: automatische Steuerung erkennt sich nihernde Fahrzeuge
nicht). Kein Fall des § 1319 ist gegeben bei Arbeiten an einem Gebiude oder Werk (Miet
31.255: Renovierung des Hausdaches; 9 Ob 79/06t: Abriss einer Hausmauer).

Ungeachtet der weiten Auslegung des § 1319 hat der OGH dessen Anwendbarkeit abge-
lehnt, als es darum ging, dass die iiber einem Gehweg hingende Baggerschaufe] eines auf
einer Messe ausgestellten Traktors jih nach unten fiel und einen Besucher verletzte. Ein solches

Werk sei namlich nicht auf dem Grundstiick aufgefiihrt (SZ 37/97 — kritisch dazu die Literatur):
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- Hupgy 3 puber § 1319 ABGE
die sich aus - sehr wohl bejaht wurde die Haftung nach § 1319 bei cinem — freilich lingere Zeit — gefihrlich
2 Yen (4 Oy . & ﬁufgesteﬂten Grabstein auf einem Privargrundstiick (RZ 1980/24) sowie einer voriibergehend
(5 119/9g,. qufgestellien Imbissbude (5 Ob 77/97b). Da auch eine bloB fiir ein Motocrossrennen installierte
-DieE Miei L ggmera als Werk iSd § 1319 qualifiziert wurde (3 Ob 119/999), wird deutlich, dass die danernde
¢ {itzt Wird e Be]assungsabsicht kein mafigebliches Kriterhum sein kann.
ralischen 1 - DaeinWerk dadurch charakierisiert ist, dass es von Menschenhand geformt wurde, kommt 8
ST :bei cinem Baum blo§ eine analoge Anwendung des § 1319 in Betracht (SZ 59/121;6 Ob 21/01h;
Kte — Ap. © i 10b 137/05v). Zu beachten ist, dass Bdume im Verband ein geringeres Risikopotential darstellen
. Rechtsfol. . :als vereinzelte Biume (1 Ob 93/00h: nach Rodungen auf einem Campingplatz verblieben nur
1. EinWerk " ereinzelie zur Beschattung). Soweit fiir den Baumhalter eine gegeniiber § 1319 privilegierte
0 Aufbay | faftung zom Tragen kommt, ist er dafiir beweispflichtig. Nach § 174 Abs 4 ForstG besteht eine
2u281/01i) - §  Haftung fur Schiden auf Wegen, die durch den daneben liegenden Wald verursacht werden, nur -
' Ul pet grober Fahrlissigkeit (9 Ob 261/99v: Halter beweispflichtig, dass es sich um einen Wald i3d
ie Balys. |  ForstG handelt; 6 Ob 21/01h).
Ja). liiir ein - 1 Nach Ansicht der hL fillt auch eine Schidigung durch eine Dachlawine unter § 1319, weil 2
: ?rucken- 1. es nicht darauf ankommen kann, ob blof Schnee und Eis — mit groBer Wucht — herunterfallen,
- 33/143; " oder sich darin auch Teile des Daches in einem ununterscheidbaren Gemisch befinden. Auch
ein Kamin I ger Abgang von Schnee und Eis von Hausdichern gehort zu den typischen Gefahren eines sol-
+ fragende I chen Bauwerks. Der OGH hat das bisher offen gelassen (ZVR 1980/293). Unter Verweis auf das
°r (60b | gchutzgesetz des § 93 Abs 2 StVO ister zu einem dhnlichen Ergebnis gelangt (ZVR 1975/269:
5]313)1;6;:1(3;; 1T Miet 30.242). Zur leichteren Durchsetzbarkeit eines Anspruchs bei einem Schutzgesetz § 1311
g or Rz 18 1.
_ Resitzer iSd § 1319 ist nicht der des § 309 (2 Ob 657/85). Vielmehr kommt es darauf an, 19
den oder ower die tatsichliche Verfiigungsmacht iiber die Sache und damit die Moglichkeit der Gefah-
« 50 griff T renabwehr hat (1 Ob 120/02f; 5 Ob 291/01g); und zudem, auf wessen Rechnung die Sache be-
en bele g rieben wird (4 Ob 2334/96f; 4 Ob 104/97s). Es geht um den Halter, der auch in § 1318, § 1319a
3p: 1eici; sowie § 1320 und zudem in § 5 Abs 1 EXHG maBgeblich ist. Wer die Vorteile zieht, sell auch
-chéi;h'gun  haften (SZ 61/132). Das ist zwar primér der die Sache selbst nutzende Eigentiimer (JB1 1986,
- Schwel li I 523:3 Ob 119/99¢t). Letztlich ist aber nicht das Eigenturn entscheidend (2 Ob 657/85). Vielmehr
mgelhat. | kommen als Halter in Betracht der FruchtnieBer (2 Ob.90!98v; 6 Ob 21/01h), der Mieter und
sich nicht Pichter, der Wohnungseigentlimer bzw die Wohnungseigentiimergemeinschaft (5 Ob 291/01g;
 hei einer 4 Ob 56/04w: 5 Ob 162/06v), der Leihnehmer (5 Ob 77/97b: jedenfalls der, der an der"Aufstel—
kes oder . lung einer voriibergehenden Imbissbude selbst Hand anlegt), der Baufiihrer bis zur Ubergabe
s Ausmas  an den Bauherm (7 Ob 215/98p; 5 Ob 291/01g; 9 Ob 79/06t) sowie {iberhaupt jeder, dem die
- Erdreich Verfiigungsmacht sowie die Befugnis, die Sache zu nutzen, iibertragen wurde (1 Ob 87/09i: Inte-
ressentengemeinschaft zur Uferbefestigung). Beim Bautfiihrer kommt es nicht auf den Zeitpunkt
der férmlichen Bauabnahme an, sondern den der Beendigung der Bauarbeiten und der Ubernah-
hend 2 Ob me der faktischen Verfiigungsmacht durch den Bauherrn (SZ 61/132). Wenn bei einem Grab der
1end die Nutzungsberechtigte fiir die Sicherheit des Grabes verantwortlich ist und die Gemeinde Wien als
. solchen Betreiber des Friedhofs lediglich, aber immerhin bei Gefahr im Verzug einzuschreiten hat, wird
das indes sie damit nicht zum Halter iSd § 1319 (4 Ob 75/09%).
j ;1;1(;;5; Die Rechtsnatur der Haftung nach § 1319 ist umstr. Vertreten wird eine Verschukdens- 11
‘ahrzeuge haftung mit Umkehr der Beweislast (6 Qb 80/02m; 7 Ob 255/04g; 7 Ob 38/05x), eine (ein-
k (Miet geschriinkte) Erfolgshaftung (so ein Teil der Lit, ablehnend 5 Ob 150/06d), eine Gefdhr-
dungshaftung (1 Ob 129/02f; 2 Ob 137/05v; 2 Ob 149/07m) oder ein Kompromiss zwischen
' Verschuldens- und Gefahrdungshaftung. Letetlich ist das ein Streit wm Worte. Mit einer klas-
it abge- sischen Gefahrdungshaftung wie der nach dem EKHG hat die nach § 1319 gemeinsam, dass es
nes auf auf ein Verschulden iSe subjektiven Vorwerfbarkeit nicht ankommt sowie selbst die objektive
n solches Sorgfaltswidrigkeit nicht Anspruchsvoraussetzung, sondern bloBe Entlastungsmoglichkeit ist.
‘eratur). Diese ist bei § 1319 #hnlich formuliert wie bei § 9 EKHG. Inhaltlich besteht zwischen jeder
ir, LexisNexis Schwimann (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar, LexisNexis 1023
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nach den Umstinden gebotenen Sorgfalt (§ 9 EKHG) und aller zur Abwendung erforderlichen wenn die Bt
Sorgfalt (§ 1319) kein Unterschied. Auch in Bezug auf die objektive Vorhersehbarkeit wird man © kilmmern gs
kaum Unterschiede ermitteln kénnen (zum MaBstab bei § 1319: 2 Ob 137/05v; 5 Ob 150/06d). nahmen wic
Es geht um nicht mehr als eine sprachliche Nuance., Bedeutsam ist freilich, dass es bei Anwen- Hiufig
dung solcher Sorgfalt bei § 1319 stets zu einer Entlastung kommt, wihrend bei § 9 EKHG durch den 1
Mingel der Sache wie das Versagen der Verrichtungen sowie Fehler in der Beschaffenheit sowie erkennbar s
das Vorliegen einer auBerordentlichen Betriebsgefahr (§ 9 Abs 1 EKHG) selbst bei grofltmogli- | pachmann ¢
cher Sorgfalt jegliche Entlastung ausschliefen. Nach der vorliegenden Judikatur sind Fille der " e Anhaltsp
Haftung, in denen es zu dieser trotz Fehlens eines individuellen Schuldvorwurfs kommit, sel- (Miet 35.26
ten (1 Ob 129/02f: Verhinderung wegen Krankheit). Zn bedenken ist, dass es sich ja um keine fail auf des:
hochstpersonliche Pflicht des Halters handelt, sodass er selbst bei Krankheit hiufig noch in der " wird nicht
Lage sein wird, Abhilfemafinahmen zu veranlassen. Bedeutsam sind aber die non liquet-Fille, in - Fall von je;
denen eine Beweislastentscheidung zu treffen ist und dem Ersatzpflichtigen der Entlastungsbe- . vertrauen, ]
weis nicht gelingt. Mit der Einschétzung, wie hdufig diese Nuance zum Tragen kommt, steht und erkennen ki
fallt der Streit iiber die Reichweite des § 1319. Die vorliegende OGH-Judikatur belegt, dass der - als ein Facl
Entlastungsbeweis relativ hiufig gelingt. .. Statik eines
Voraussetzung der Haftung nach § 1319 ist einc mangelhafte Beschaffenheit des Werks Der A
oder Geb#udes (Miet 34.289). Ob der Schaden durch den Einsturz oder ein Abldsen von Teilen - Anspruch.
erfolgt, darauf kommt es nicht an. Dieser Zustand bezieht sich entweder auf die Errichtung oder erfolgt. Sor
die Phase der Instandhaltung (4 Ob 179/99y: Balustrade des Universitidtshauptgebéudes). Obne - es indes av
Bedeutung ist, dass der Schaden eingetreten ist, weil zusitzliche widrige Umstiinde hinzugetre- S(§ 1315 R
ten sind, némlich viele Menschen (4 Ob 179/99y: Einsturz der Balustrade bei Fest der Studenten) - Gebietskor
oder widrige Witterungseinfliisse (ZAS 1985, 24: Einsturz des Daches infolge der Schneelast; . lassen, nic
5 Ob 77/97b: Abldsen der Dachplatte eines Imbissstandes durch starken Wind; 3 Ob 119/99t: .- trade des |
Umfallen von Fernsehkamera und Stativ durch einen WindstoB; 2 Ob 90/98v: Dammbruch bei . Kameraass
Baugrube in unmittelbarer Bachnihe nach plétzlichem heftigen Regen). Zutreffend wird betont, ' gemeinsch
dass es sich um vorhersehbare Witterungseinfitisse handeln muss. Es sind somit aufergewohn- - nicht des S
liche Naturereignisse, mit denen nicht zu rechnen ist, auler Acht zu lassen (RZ 1988/44). Zu - der Uberw
bedenken ist indes, dass — infolge des Klimawandels? — orkanartige Stiirme heutzutage auch in - Gehilfenve
unseren Breitengraden hiufig vorkommen. Kommt es zu einer Schidigung nicht durch das man- “ diesen Fil
gelhafte Geb#ude selbst, sondern im Zuge von Reparaturarbeiten, ist § 1319 nicht anzuwenden " Verhalten
(Miet 31.255: Herabfallen von Schutt und Steinen infolge Dachreparatur). * Halter ein,
Das mangeihafte Gebiiude oder Werk muss Ursache fiir den Einsturz oder die Ablosuig 1 i gzzzrgzzz
von Teilen sein (Miet 34.289, 34.290). Die ’l_“_eile miissen aber nicht selbst die Verletzung ausgelost o liegend g
haben (Miet 30.250: Fallen in eine Grube; OJZ 1958/5: Sturz bei Flucht vor der Gefahr). . ﬁei § 131¢
Im Rahmen des Entlastungsbeweises ist cin objektiver SorgfaltsmaBstab anzulegen. Ab- 6 Ob 30/¢
zustellen ist auf Schutzvorkehrungen und KontrollmaBnahmen, die verniinftigerweise nach dex hat, wird
Verkehrsauffassung erwartet werden konnen (7 Ob 38/05x; 5 Ob 77/97b). Die Kriterien ,,vet- ~ den Nachr
niinftigerweise” und ,,Verkehrsauffassung” rdumen dem Gericht einen sehr weiten Ermessens- e Den
spielraum ein. Fester Ansatzpunkt ist immerhin die Erkennbarkeit der Gefabhr (1 Ob 334/99w). L (SZ.59/12
Lasst der Bauzustand fiir den Halter das Vorliegen eines Baugebrechens nicht vermuten, muss " oder Wer
er auch nicht den Befund eines Sachverstindigen einholen (1 Ob 334/99w). Die Anforderunge? digerweis
an die Beobachtung des Bauzustands sind abhingig von der ~ ex ante erkennbaren! — Grofle uad kann min
Wahrscheinlichkeit der Gefahr (2 Ob 90/98v; 5 Ob 29/00a). .- den. Die
Die Kontrollfrage lautet: Was hiitte ein sorgfiltiger Hauseigentiimer getan? Beim Mauer - SZ 691t
putz hilt die Rspr eine regelméBige Uberpriifung fiir zumutbar (Miet 22.193). Bei Grofbaufe? - Elass er v
wird man eine regelmifige Uberpriifung durch versierte Personen verlangen kénnen, ob die Bat- . Jektiver
situation den aktuellen Sicherheitsanforderungen entspricht (4 Ob 179/99y: das war nicht gegebe? - durchsch
bei Uberpriifung der Batustrade des Universititshauptgebiudes durch angelernte Gebiudeaufse- o Fachkenr
her anstelle von Bautechnikern). Ein Bauschacht ist abzudecken oder fiir den Verkehr zu sperret: o Auch dex
1024 Schwiniann (Hrsg.), ABGB Taschenkomimentar. LexisNexis Selavimann
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§ 1319 ABGB

cmmern (SZ 61/132). Bei Kenntnis der Schadhaftigkeit der Deckentréme sind Sicherungsmal-

IR qahmen wie der Einbau einer Verstarkungskonstruktion vorzunehmen (5 Ob 29/C0a).

Hiufig stelit sich die Frage: Welchen Finfluss hat die Heranziehung eines Fachmanns 16

_ qurch den Halter eines Werkes oder Gebiudes? Wenn fiir den Halter gewisse Gefahren nicht
o e;kennbar sind, dann ist der nach § 1319 geforderte Entlastungsbeweis erbracht, wenn er einen

fachmant eingesetzt und dieser keinen Mangel festgestellt hat (4 Ob 2334/96f). Ohne besonde-

i (¢ Anhaltspunicte trifft den Halter freilich keine Pfichi zur Uberpriifung durch einen Fachmann
ommi, sel. 7 -
hja um kejpe - -

(Met 35.260: 300-jahrige Linde). Zieht der Halter ecinen Fachmann heran, wird er sich im Regel-

~falt auf dessen Expertise verlassen diirfen. Die {iberwachung des Fachmanus durch einen Laien

- wird nicht verlangt. Durch die Betrauung eines Fachmanns wird der Halter aber nicht in jedem
- pall von jeglichen Pfiichten befreit (7 Ob 584/83). Der Halter darf dem Fachmann nicht blind
i yertraver, inshesondere nicht bei besserer Einsicht, insbesondere, wenn er als Nichtfachmann
1 gkennen kann, dass die durchgefiihrten Mafinahmen unzureichend sind. Hat er mehr Fachwissen
~ ls ein Fachmann, muss er dieses einsetzen (SZ 59/121: Stadtgartenamt bei Beeintrichtigung der
1" gatik eines Baumes und Beschidigung seiner Wurzeln bei Erdaushubarbeiten).

e Der Anspruch gegen den Halter eines Werks oder Gebaudes nach § 1319 ist ein deliktischer 17
1+ Anspruch. Daraus folgt, dass eine Zurechnung des Fehlverhaltens von Gehilfen nach § 1313
1. urfolgt. Soweit es sich um das Fehlverhalten von Organen und Reprisentanten handelt, komm?
i gs indes auf die engen Voraussetzungen des § 1315 nicht an. Es gilt das zu § 1315 Ausgefiihrte
(§ 1315 Rz 10 ff). Im Zusammenhang mit § 1319 hat der OGH das wie folgt prézisiert: Die
Gebietskorperschaft muss sich das Verhalten des Bautechnikers als Repriisentanten zurechnen

. jassen, nicht aber das von angelernten Gebsudeaufsehern (4 Ob 179/99y: Einsturz der Balus-

trade des Universititshauptgebdudes); der ORF das des Hauptkameramanns, nicht jedoch des
Kameraassistenten (3 Ob 119/99t: Umfallen der Kamera samt Stativ); eine Wohnungseigentiimer-
gcmeinschaft das des Hausverwalters (5 Ob 291/01g); ein Schulerhalter das des Direktors, aber
nicht des Schulwarts (ZAS 1985, 24; vgl auch JB1 1986, 523: keine Entlastung durch Ubertragung
der Uberwachung an den Hausbesorger). In der Lit wird eine weitergehende Zurechnung des
Gehilfenverhaltens erwogen, weil es sich um eine Gefihrdungshaftung handelt (zur Analogie in
diesen Fillen § 1315 Rz 9). Vertreten wird dariiber hinaus die Ansicht, dass bei grob fahrlissigem
Verhalten eine Zurechnung nach dem MaBstab des § 1319a zu erfolgen habe, also fiir die vom
Halter eingesetzten Leute. Jedenfalls die historische Tnterpretation spricht dagegen. Dem Gesetz-
geber war der status quo der Zurechnung bei § 1319 bekannt, als er den § 1319a eingefiihrt hat,
ohne dass er eine Anderung der benachbarten Norm des § 1319 vorgenommen hat — was nahe-
liegend gewesen wire, wenn ein entsprechender Wille bestanden hitte. Der OGH hilt deshalb
bei § 1319 an der Zurechnung des Behlverhaltens von Gehilfen nach § 1315 fest (OJZ 1978/112;
6 Ob 30/98z). Da beziiglich der gebotenen Sorgfalt der Halter den Entlastungsbeweis zu fiihren
hat, wird er blof} nachweisen miissen, dass sein Gehilfe nicht untlichtig war (anders, wenn es um
den Nachweis der ausreichenden Uberwachung geht 6 Ob 30/98z).

Den Geschiidigten trifft die Beweislast fiir die Verursachung des eingetretenen Schadens 18

(S7.59/121; 5 Ob 77/97b) durch Einsturz oder Abldsung von Teilen eines mangelhaften Gebiudes
oder Werkes (1 Ob 93/00h; 1 Ob 129/02f). Dieser Nachweis wird héufig, aber nicht notwen-
digerweise durch Beizichung eines Sachverstindigen gefiilirt. Aus dem eingetretenen Schaden
kann mitunter prima facie auf die Mangelhaftigkeit des Gebiudes oder Werkes geschlossen wer-
den. Die Beweislastumkehr bezieht sich auf die Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Halters
(SZ 69/162). Dieser kann sich dadurch von der Haftung befreien, dass er den Nachweis fiihrt,
dass er verniinftige Schutzvorkehrungen getroffen hat (7 Ob 255/04g). MaBgeblich ist ein ob-
jektiver Sorgfaltsbegriff (4 Ob 2334/96f; 2 Ob 90/98y: 1 Ob 334/99w). Abzustellen ist auf die
durchschnittlichen Kenntnisse des jeweiligen Halters, es sej denn, dieser verfiigt iiber besondere
Fachkenntnisse (SZ 59/121: Gartenbauamt; strengerer SorgfaltsmaBstab fiir eine Stadtgemeinde).
Auch der Nachweis mangelnder Erkennbarkeit befreit von der Haftung. Kann dieser nicht gefithrt
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werden, kann sich der Ersatzpflichtige dadurch von der Ersatzpflicht befreien, dass er nachweist,
dass der Schaden auch bei Einhaltung der gebotenen Sorgfalt eingetreten wiire (4 Ob 104/97s: Ge-
lander). Es handelt sich dabei um einen Fall des rechtmiBigen Alternativverhaltens, fiir das stets
der Schidiger beweisbelastet ist. Sofern es um die Zurechnung des Fehlverhaltens eines Gehilfen
geht, muss der Geschiiftsherr nachweisen, dass dieser nicht untiichtig war; dariiber hinaus auch,
dass er ihn ausreichend iiberwacht hat (6 Ob 30/98z). Bei Einsatz eines Fachmannes hat der Halter
nicht alle erforderliche Sorgfalt angewendet, wenn er mitzuteilende Umstiinde verschwiegen hat

(5 Ob 29/00a: keine Erwahnung schon frilher angebrachter Verstirkungskonstruktionen wegen
schadhafter Deckentrime).

Ist fiir die Beschiddigung eines Gebiudes oder Werkes ein Dritter verantwortlich, kommt
eine Kiirzung des Schadenersatzanspruchs in Betracht, wenn der geschiidigte Halter sich eine
Sorglosigkeit in eigenen Angelegenheiten zurechnen lassen muss. Ein Mitverschulden im tech-
nischen Sinn ist nicht gegeben, weil es auf einen individuellen Verschuldensvorwurf bei § 1319
nicht ankommt (2 Ob 149/07m: Beschidigung der Tankraumdecke durch parkenden Lkw, 2/3
Tragung des Schadens durch den Geschidigten, wenn Halter des Lkw nach EKHG haftet, aber fiir

[kw-Fahrer nicht erkennbar ist, dass eine Tankraumdecke dafiir nicht ausreichend dimensioniert

ist).

Denkbar ist eine Konkurrenz zu § 1318 (Miet 37.204: Wasseraustritt infolge eines Rohr-
gebrechens). Sofern aber dic Norm im Bereich der gefdhrlich aufgehéingten oder gestellten Sache
wie § 1319 interpretiert wird (dazu § 1318 Rz 8), ist die Subsumtion unter die eine oder andere
Norm eine rein akademische Frage.

Bedeutsam ist die Frage der Konkurrenz zu § 1319a, da § 1319a lediglich eine Einstands-
pflicht bei grober Fahrlissigkeit vorsieht. Die neuvere Judikatur nimmt einen Vorrang des § 1319a
— und damit eine Haftungsprivilegierung des Halters - an, wenn die Funktion des Verkehrswegs
klar im Vordergrund steht, mag es sich auch um einen mangethaften Gebiudeteil gehandelt haben
(4 Ob 104/97s: Geliinder; 7 Ob 58/03k: Pflasterstein; 1 Ob 260/08d: Treppe; zum Teil krit die Lit),
es sei denn, der (Wege-)Halter hat ein eigenes Interesse am betreffenden Werk (2 Ob 281/01i:
Briickenwaage). Wihrend der Halter eines Weges blof fiir grobe Fahrlissigkeit einzustehen hat,
weil er den Weg fiir die Allgemeinheit offen halten muss, ohne dass er selbst einen erkennbaren
Vorteil daraus zieht, ist bei Gebiuden und Werken, die zum eigenen Vorteil des Halters bestehen,
eine gegenteilige Wertung angezeigt. Kommt es bei § 1319a gegentiber der allgemeinen Verkehrs-
sicherungspflicht wegen der Einstandspflicht bloB bei grober Fahrldssigkeit zu einer Haftungspri-
vilegierung des Ersatzpflichtigen, wird die Haftung bei § 1319 gegeniiber der allgemeinen Ver-
kehrssicherungspflicht verschrft: Der Halter hat schon wegen eines objektiven Sorgfaltsverstofes
einzustehen; zudem wird ihm der Entlastungsbeweis auferlegt. Stets ist zu priifen, ob der Schaden
durch den Weg oder eine zum Weg gehtrende Anlage verursacht wurde oder durch ein davon
70 unterscheidendes Werk oder Gebiude (10 Ob 27/07d: Schidigung durch nicht mangelbafte

. FuBgéingerunterfithrung, sondern unzureichende Stiitzmauer einer angrenzenden Wiesenfliche,

daher Haftung des Halters der Stiitzmauer nach § 1319 und nicht bloB nach § 1319a). Niheres zuf
Anspruchskonkurrenz zu § 1319a bei § 1319a Rz 43,

Bei einer Vertiefung besteht eine Konkurrenz zu § 364b. Bei dieser haftet der Besitzer noch
strenger, namlich fiir den eingetretenen Erfolg ohne Entlastungsmoglichkeit wie nach § 1319.
Zu beachten ist indes, dass § 364b eine Norm des Nachbarrechts ist, die iiber die dinglich Be-
rechtigten auf Rechtsbesitzer ausgedehnt wird; ein bloBer Baufiihrer ist kein Rechtsbesitzer und

unterliegt daher nicht der — noch — strengeren Haftung nach § 364b (7 Ob 215/98p: Baugrube
einer Wohnanlage).

In der E 1 Ob 129/02f hat der OGH ausgesprochen, dass § 1319 als Gefidhrdungshaftungs
norm zu qualifizieren sei, weshalb neben dem Amtshaftungsanspruch gegen den Rechtstriget
ein gegen den Halter durchsetzbarer Anspruch aus der Gefihrdungshaftung in Betracht kommeé-
Die B ist in vielerlei Hinsicht verfehlt. Durch die dem Bundesheer gefilligkeitshalber unent
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§ 1319a ABGEB

seltlich eingerdumte Maoglichkeit, die Scheune eines Bauernhofes zum Ubernachten zu verwen-
1 nach Ansicht des OGH — zum belichenen Unternehmer. Als ein Soldat
der Vaterlandsverteidigung beim ,Fensterln® in einen ungesicherten Schacht stiirzte,
OGH eine Einstandspflicht des Bauemn aufierhalb des AHG an, weil § 1319 eine Ge-
fﬂﬂdungshaftungsporm sei. In der Lit wird zutreffend darauf hingewiesen, dass dies mit dem
gchutzzweck des AHG, die Organwalter vor einer direkten Belangung durch die Geschadigten
-y schiitzen, jedenfalls dort bedenklich sei, wo kein Pflichthaftpflichtversicherung bestehe. Aber
selbst in solchen Fillen kann dann der Rechistriger mE als Versicherungsnehmer oder Versicher-
e belangt werden, sodass fiir eine direkte Belangung des Organwalters kein Raum ist und auch
 ein Bediirfnis besteht.

6a. durch einen Weg;

© §1319a. (1) Wird durch den mangelhaften Zustand eines Weges ein Mensch getotet,
_an seinem Kérper oder an seiner Gesundheit verletzt oder eine Sache beschiidigt, so haftet

| derjenige fiir den Ersatz des Schadens, der fiir den ordnungsgemiifen Zustand des We-

ges als Halter verantwortlich ist, sofern er oder einer seiner Leute den Mangel vorsitzlich

" oder grob fahrlissig verschuldet hat. Ist der Schaden bei einer unerlaubten, besonders auch

widmungswidrigen, Beniitzung des Weges entstanden und ist die Unerlaubtheit dem Be-
piitzer entweder nach der Art des Weges oder durch entsprechende Verbotszeichen, eine
Abschrankung oder eine sonstige Absperrung des Weges erkennbar gewesen, so kann sich
der Geschidigte auf den mangelhaften Zustand des Weges nicht berufen.

(2) Ein Weg im Sinne des Abs. 1 ist eine Landfliiche, die von jedermann unter den
gleichen Bedingungen fiir den Verkehr jeder Art oder fiir bestimmte Arten des Verkehrs
peniitzt werden darf, auch wenn sie nur fiir einen eingeschréinkten Beniitzerkreis bestimmt
ist; zu einem Weg gehdren auch die in seinem Zug befindlichen und dem Verkehr dienen-
den Anlagen, wie besonders Briicken, Stiitzmauern, Futtermauern, Durchlisse, Griiben und
Panzungen. Ob der Zustand eines Weges mangelhaft ist, richtet sich danach, was nach
Art des Weges, besonders nach seiner Widmung, fiir seine Anlage und Betreuung angemes-
sen und znmutbar ist.

(3) Ist der mangelhafte Zustand durch Leute des Haftpflichtigen verschuldet worden,
so haften anch sie nur bei Vorsatz oder grober Fahrlissigkeit.

Die Wegchalterhaftung des § 1319a ist eine Auspréigung der Deliktshaftung (1 Ob 529/94;
§ Ob 164/00a; 5 Ob 111/01m; stRspr). Sie ist eine lex specialis gegeniiber der allgemeinen Ver-
kehrssicherungspflicht. Anspriiche aus dieser werden durch § 1319a verdringt (2 Ob 310/98x;
2 Ob 26/06x). Die Besonderheit der Einstandspflicht gem#B § 1319a liegt darin, dass der Wege-
halter cinerseits bloB fiir grobe Fahrlissighkeit haftet, sich aber andererseits tiber § 1315 hinaus
das Fehlverhalten seiner Leute zurechnen lassen muss. Die Haftungseinschrinkung auf grobe
Fahrléssigkeit wird sachlich damit begriindet, dass es sich um eine dem Wegehalter anferlegte
Plicht handelt, ohne dass er am Weg ein eigenes Interesse hat. § 1319 ist micht verfassungs-
widrig; es legt kein VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz vor (VEGH ZVR 1978/262; 2 Ob
357/97g; 2 Ob 281/01i; 8 Ob 93/04s; stRspr). 7 beachten ist indes, dass dér OGH einen betréicht-
lichen Ermessensspielraum bei der Abgrenzung zwischen leichter und grober Fahrlassigkeit hat,
die bei § 1319a die Grenze zwischen Haftungsfreiheit und Einstandspflicht markiert.

§ 13192 wird durch zahlreiche weiterreichende konkurrierende Anspruchsgrundlagen tiber-
lagert. Die Beschrinkung der Einstandspflicht bei grober Fahrlissigkeit kommt lediglich zum
Tragen, sofern nicht nach anderen Normen eine Ersatzpflicht auch bei leichter Fahrlédssigkeit ge-
geben ist. Zu nennen sind dabei die vertragliche bzw vorvertragliche Haftung, bei der der
Haftungsmafstab wegen des Bestehens einer Sonderbeziehung womdglich noch strenger ist als
bei § 1319a (unten Rz 29 ff), sowie die Schneeraum- und Streupflicht des Anrainers nach
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§ 93 Abs 1 StVO. Wihrend bei Bestehen einer Sonderbeziehung die Zurechnung des Fehlverhal-
tens von Gehilfen in weiterreichendem Ausmaf nach § 1313a erfolgt, wobei der Geschiftsherr
auch fiir weisungsunabhingige Unternehmer einzustehen hat und zudem die Beweislastumkehr
fiir Brfolgsverbindlichkeiten nach § 1298 anzawenden ist, erfolgt die Gehilfenzurechnung bei
§ 93 StVO nach § 1315; zudem trifft den Geschédigten — wie bei § 1319a — die Beweislast fiir
simtliche anspruchsbegriindenden Elemente. § 13192 hat daher idR blof Bedeutung, wenn keine
solche speziellere Anspruchsgrundlage gegeben ist.

Einzustehen ist nach § 1319a fiir Schiiden des Benutzers eines mangelhaften Wegs, nicht
aber fiir solche eines Anrainers (SZ 55/179: Durchnissung der Holzverkleidung cines Geschiifts
durch Pfiitzenbildung auf einer stark befahrenen Strafie; 3 Ob 77/0%h: Fassadenschaden durch
Salzstreuung; insoweit § 364a anzuwenden). Weg iSd § 1319a Abs 2 wird sehr weit ansgelegt.
Es handelt sich um eine Landfliche, die von jedermann unter den gleichen Bedingungen benttz-
bar ist (2 Ob 335/97x). Dazu zéhlen offentliche Verkehrsflichen aller Art wie eine Strafie, eine
Mountainbikestrecke (1 Ob 260/05z), eine Zufahrt zu einem Parkhaus, ein nach Betriebsschluss
in der Nacht allgemein zugingliches Tankstellenareal (2 Ob 59/05y), ein Bringungs- und Forst-
weg, ein Wanderweg, ein Gebirgspfad (SZ 60/189: Klettersteig), aber auch eine Rodelbahn (ZVR
1991/132; 8 Ob 164/00a), eine Langlaufioipe (ZVR 1984/176) und eine Schipiste (8 Ob 164/00a;
OL.G Innsbruck ZVR 1985/157). UnmaRgeblich ist, ob der Weg kiinstlich angelegt ist.

Bedeutsam ist die Widmung des Weges als Landfliche, die von jedermann unter den glei-
chen Bedingungen benutzbar ist. Dass eine Benutzung nur durch Geiibte erfolgen soll (SZ 60/189:
Klettersteig; OLG Innsbruck ZVR 1985/87: Markierung der Schiabfahrt als schwierig), ist der
Qualifikation als Weg iSd § 1319a Abs 2 nicht hinderlich. Bedeutsam ist dariiber hinaus die sach-
liche Widmung. Darf jemand einen Parkplatz nicht benutzen und rutscht er beim Einsteigen in
das Fahrzeug auf dem vereisten Parkplatz aus, ist er gemiB § 1319a anspruchsberechtigt, weil
er den Parkplatz als FuBginger benutzen durfte (9 ObA 83/971). Soll bei einer Strafe jegliche
Nutzung durch die Allgemeinbeit ausgeschlossen werden, muss das hinreichend deutlich erfolgen
(SZ 55/142: durch Tafel ,Fahrverbot, Anrainer ausgenommen® kein Ausschluss der Benutzung
als FuBginger; ihnlich 2 Ob 23/94: ForststraBe; dazu unten Rz 44 ff). Eine Widmung als Weg
kann auch schliissig erfolgen (SZ 54/183; ZVR 1984/141: Priparierung bestimmter Teile einer
Schipiste). Zum Weg zdhlt auch dessen Randbereich, insb, wenn er gefihrlich ist (7 Ob 24/02h:
unbefestigter Randbereich einer Forststrale; 6 Ob 21/01h: Steilabhang am Rande der Strafe; 40b
299/98y: in Bergwerksstollen fithrendes Felsloch am Rande der Schipiste). Kein Weg iSd § 131%
ist ein Weg in einem abgeziunten Grundstiick wie einem Innenhof einer Wohnhausanlage (2 O?
335/97x: Miethaus: 5 Ob 117/07b: Wohnungseigentumsanlage; 2 Ob 217/08p: anders aber bel

cinem durch die Wohnhausanlage fiihrenden Verbindungsweg, sofern kein Schild angebracht, das

Allgemeinheit Durchgang verbietet), einer Fabrik, cinem Krankenhaus, einem privaten Park oder
Wald (8 Ob 64/00a).

Zum Weg zihlen auch die zu diesem gehdrenden Amlagen wie eine StraBenbelenchtung

(RZ 1988/44), ein Geldnder (4 Ob 104/97s), eine Stiitzmauer (7 Ob 597/91), eine Pflanzung

(SZ 52/27) oder das Halteseil eines Klettersteigs (SZ 60/189). Wihrend der Gleisiibergang einél

Eisenbahn zum Weg gehort, ist das beim restlichen Gleiskorper anders (ZVR 1989/160). Die

Aufzshlung im Gesetz ist demonstrativ (4 Ob 104/97s).

In Ubereinstimmung mit den allgemeinen Grundsétzen ist Halter eines Weges derjenige:
der die Kosten fiir die Errichtung uvnd Evhaltung trigt sowle die Verfiigungsmacht tiber die-
sen hat (SZ 51/129; 5 Ob 283/99z; 8 Ob 164/00a; stRspr). Da es auf das Eigentum nicht ankormid!
(4 Ob 104/97s: Gelénder), wird durch eine Eigentumstibertragung nicht notwendigerweise di€
Haltereigenschaft gedndert (7 Ob 597/91: Stiitzmauer). Halter wird, wem die Instandhaltungs”
pfiicht vertraglich iibertragen wird (3 Ob 36/98k; 8 Ob 164/00a). Zu beachten ist freilich, ob samt-
liche den Halter treffenden Pflichten ibertragen werden, oder blof ein Ausschnitt (zur paﬂiel_leﬂ
Ubertragung der Schneerfumungspflicht unten Rz 27). Auch ein Baufiihrer wurde als Halter isd
§ 1319a angesehen; jedenfalls wurde dic Zurechnungsnorm fiir das grob fahrldssige Verhalten

. ) LisNexis
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W
 forderungen zu stellen sind als an einen Klettersteig (SZ 60/189: auf die Eigentiimlichkeit als

Klettersteig hinweisend). Auch wird der jeweiligen lokalen Ausprigung Rechnung zu tragen sein

§ 13192 ABGB

iner Mitarbeiter entsprechend angewendet (OLG Wien ZVR 1998/24: Baufiihrer von Aufgra-
, bungsarbeiten). Mithalter haften solidarisch (ZVR 1990/120). Halter kann entweder eine Privat-

orson oder eine juristische Person des Privatrechts sein (zur Passivlegitimation einer Wohnungs-

: eiaenmmsgemeinschaft 5 Ob 335/99x; 5 Ob 283/99z) oder die difentliche Hand (SZ 51/129; 2 Ob

3;53; 1 Ob 29/95; stRspr). Wenn der Bund im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung geméf

. art 104 Abs 2 B-VG die ihn treffenden Pflichten durch ein Bundesland besorgen lésst, bleibt

eichwonl der Bund Halter (SZ 59/129: Wiener Reichsbriicke; 1 Ob 29/95). Entsprechendes gilt
hei Ubertragung von einem Bundesland auf eine Gemeinde (2 Ob 3/93).

Die Determinanten des MaBstabs, an dem die Mangeihaftigkeit des Weges sowie die Sorg-
fauswidrigkeit des Verhaltens des Wegehalters gemessen werden, sind Verkehrsbediirtais

"} ynd Zumutbarkeit. Diese Begriffe sind als Leerformeln so allgemein, dass mit ihnen ~ so gut
. hbenuy.
Strafle, eing

bsschipgg

nd Forgt. |-
!bahn (ZVR | jards wird man auch hier verlangen kinnen, wobei der Benutzer dort — wie auf einem Klettersteig
" _picht mit Stockelschuhen herumstelzen muss; im Mittelalter hat man das ja auch nicht getan!

¢ — jedes Ergebnis begriindbar ist. Zutreffend ist indes, dass an eine Autobahn andere An-
(LG Innsbruck ZVR 1996/6: Kopfsteinpflaster in historischer Altstadt). Gewisse Mindeststan-

pinzustehen ist fiir die Verkehrssicherheit des Wegs im weitesten Sinn (SZ 55/142 sowie 2 Ob
103/98y: Ausstattung mit entsprechenden Verkehrseinrichtungen; 2 Ob 62/91: MaBnahme gegen

p wildunfille; 6 Ob 21/01h: Steinschlag auf Forststrae). Zu unterscheiden ist dabei zwischen dem

an sich geschuldeten Zustand und den Anforderungen, in welchem Zeitraum der Halter einen
mangefhaften Zustand zu beseitigen hat. Keine Fahrlissigkeit ist demnach gegeben, wenn bei an-
gemessener sachlicher und persénlicher Ausstattung zuerst diec am meisten frequentierten StraBen
hestreut werden und dann erst die nicht dem flieBenden Verkehr dienenden Autobahnparkplitze
(OLG Wien ZVR 1994/51).

Generell muss eine Strafle so beschaffen sein, dass sie bei Beachtung der Straflenver-
kehrsvorschriften gefahrlos benutzbar ist (ZVR 1986/101; ZVR 1989/131; stRspr). Der Halter
muss vor faktischen Gefahren wamen bzw eine Absicherung vornehmen (SZ 52/53: Nichtsi-
cherung gegen Absturz; ZVR 1985/171: S#uberung und Bestreuung). Dariiber hinaus muss sich
der Halter eines Wegs um die Aufstellung von Verkehrsschildern kiilmmern (2 Ob 62/91; 1 Ob
29/95). Die StVO riumt ihm die Moglichkeit ein, § 1319a verpflichtet ihn dazu. Sofern es sich
nicht um ein Verkehrszeichen nach § 44 Abs 1 StVO handelt, darf der Halter eines Weges ein
solches auch ohne behordliche Genehmigung aufstellen (2 Ob 298/00p: Schild gemih § 98 Abs 3
StVO; 2 Ob 45/00g: Weiderost auf Mountainbikestrecke). Ebenso darf er Verkehrsleiteinrichtun-
gen nach § 57 Abs 1 StVO anbringen wie Leitplanken oder Schneestangen. Enisprechendes gilt
fiir die Anbringung von Bodenmarkierungen mit reiner Verkehrsleitfunktion (Rand- und Begren-
zungslinien). Das gehort nicht zum Bereich der Hoheitsverwaltung (1 Ob 2183/96b). Bringt der
Halter in der Mitte eines Radwegs eine Stahlséule an, um das Befahren mit mehrspurigen Fahr-
zeugen zu verhindern, ist das kein Mangel des Weges (2 Ob 298/00p: Radfahrerunfall). Soweit
die Erlassung einer Verordnung nach § 43 StVO nach § 1319a erforderlich ist, muss er das der
Behorde anzeigen (2 Ob 293/98x: Schnellstrafenabfahrt — Geschwindigkeitsbegrenzung wegen
Schleudergefahr). Der StraBenerhalier darf nicht das Téatigwerden der Straflenaufsichtsbehdrde
abwarten. Vielmehr muss er MaBnahmen selbst treffen bzw die zustindige Behorde darauf hin-
weisen. Wenn die Behorde nicht oder unzureichend reagiert, hat sie im Rahmen des AHG ohne
die Haftungsprivilegierung des § 1319a einzustehen (1 Ob 2183/96b). Halterhaftung und Amts-
haftung sind nebeneinander moglich (1 Ob 29/95; 1 Ob 2183/96b).

Je exponierter dic geografische Lage des Weges, umso stirker ist darauf Bedacht zu nch-
men, dass bestimmte Restrisiken nicht véllig vermeidbar sind (JB1 1986, 113: extreme Hanglage
eines Weges, Setzungen, Rutschungen; 7 Ob 632/89: Steinschlag aof PassstraBe; OLG Innsbruck
ZVR 1996/12: keine vollig gefahrlose Benutzbarkeit im Gebirge). Bedacht zu nehmen ist auch
auf den Gefahrenbereich, der sich aus der Umgebung des Weges ergibt (6 Ob 21/01h: Steilabhang
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neben der StraBe — Steinschlag, Murenabgang, Baumsturz). Zu berticksichtigen sind die jahres-
zeitlichen Bedingungen, namentlich die Witterungsverhéltnisse (OLG Innsbruck ZVR 1996/12).

Der SorgfaltsmaBstab ist abhingig vom Leistungsvermaogen des Jjeweiligen Wegehalters,
Der offentlichen Hand ist mehr abzuverlangen als einer Privatperson; kleineren Gemeinden ist
weniger zuzumuten als grofen (ZVR 1979/316: Gemeinde mit 1100 Einwohnern, Strae ohne
iiberregionale Bedeutung; ZVR 1983/14: von Berggemeinde nicht zu verlangen, dass Eisrillen
hiandisch abgetragen werden), Die dffentliche Hand kann die sie als StraBenhalter treffenden
Pflichten nicht durch Dienstanweisungen einschrinken (2 Ob 62/91). Wird die Wegehaltung nur
gefilligkeitshalber iibernommen, ist der Sorgfaltsmafistab relativ gering anzusetzen (SZ 60/18%:
Betreuung eines Klettersteigs durch einen alpinen Verein). Freilich darf auch hier ein Mindest-
standard nicht unterschritten werden. Eine jahrliche Uberpriifung sowie eine solche nach Natur-
katastrophen sind geboten. Der Halter darf nicht auf jedwede Uberpriifung verzichten und sich
nicht darauf verlassen, dass Wegbenutzer Mingel melden.

Das Spektrum der Sicherungsmafnahmen reicht von Schutzvorkehrungen bis zur blofien
Warnung (OLG Innsbruck ZVR 1996/12: Steinschlag) und der Sperre der Strafle (ZVR 1983/83).

Aus der Pflicht, Gefahren abzuwenden, ergibt sich die vorgelagerte Pflicht, entsprechende Er- -

hebungen durchzufithren (2 Ob 62/91: mehrere vorangehende Wildunfélle auf der Autobahn).
Allerdings ergeben sich insoweit auch Grenzen derartiger KontrollmaBnahmen (OIZ 1979/61:
Konirolle von Felswinden in groBerer Entfernung von der StraBe nicht zu erwarten). Die Auf-
stellung von Warnschildern ist nicht ausreichend, wenn eine Gefahrenbeseitigung zumutbar ist
(SZ 60/189: Klettersteig durch alpinen Verein; OLG Wien ZVR 1998/24: Gefahrenzeichen ,,Ach-
tung Baustelle® nicht geniigend).

Eine Ersatzpflicht des Wegehalters nach § 1319a setzt grobe Fahrlissigkeit voraus. Folgen-
de allgemeine Umschreibungen finden sich: Das ist eine auffallende Sorglosigkeit, bei welcher
.die gebotene Sorgfalt nach den Umsténden des Falles in ungewdhnlichem MaBe verletzt wird
und der Eintritt des Schadens nicht nur als méglich, sondern geradezu als wahrscheinlich voraus-
zusehen ist* (2 Ob 298/00p; 2 Ob 26/06x), wobei der ,,objektiv besonders schwere Verstof§ auch
subjektiv schwer anzulasten ist“ (6 Ob 570/92; 2 Ob 26/06x). Grob fahrldssig handelt, wer ., ganz
einfache und nahe liegende Uberlegungen®, um eine Schidigung zu vermeiden, nicht anstellt
(ZVR 1984/142). Es handelt sich um ein extremes Abweichen von der objektiv gebotenen Sorg-
falt (6 Ob 193/00a), das auch subjektiv schwer anzulasten ist (4 Ob 104/97s; 6 Ob 103/99m). So-
weit der Halter cin Fachmann ist, kommt es nach § 1299 auf die individuelle Vorwerftharkeit nicht
an. Zwei ganz zentrale Bezugspunkite sind das gravierende Defizit an sich sowie die Zeitdauer,
in der der Wegehalter auf ein Defizit nicht reagiert hat.

In folgenden Fillen wurde wegen der Schwere des Mangels grobe Fahrldssigkeit ange-
nommen: Fine Langlaufloipe fallt plétzlich 80 cm ab, auch wenn sie als ,sportlich reizvoll und

L teilweise schwierig” beschrieben worden ist (ZVR 1984/176); ein kaum sichtbarer Draht tiber

14

eine ForststraBe, der zum Sturz eines Radfahrers gefiihrt hat (2 Ob 23/94); eine Baumwurzel, dié
die Asphaltdecke um 10 cm gehoben hatte, sodass eine Schwelle entstanden war (4 Ob 72/01v);
die Unterlassung einer auch nur oberfidchlichen Uberpriifung der Mittelleitschienen auf etnet
Autobahn (2 Ob 151/01x).

Je linger der Wegehalter untiitig bleibt, obwohl er nach Kenntnis eines Gebrechens oder
einer gebotenen Kontrollmafinahme hitte einschreiten miissen, umso eher ist sein Verhalten als
arob fahrlsssig zu beurteilen: Wenn die Beseitigung eines gefihrlichen, lingst bekannten Hinder-
nisses (ZVR 1982/139) unterlassen wurde; an einém Gelidnder in all den Jahrzehnten seit der Er-
richtung kein Riitteltest vorgenommen worden ist (4 Ob 104/97s); eine stark frequentierte Briicke
jahrzehntelang nicht tiberpriift worden ist (ZVR 1975/176); eine Schadstelle in einer FuBgingel”
zone mehrere Monate nicht beseitigt worden ist (ZVR 1990/103); trotz mehrerer Wildunfille 11
den letzten Jahren keine WildschutzmaRnahmen ergriffen worden sind (2 Ob 62/91); eine 10 e
hohe durch eine Baumwurzel verursachte Asphalterhebung lange Zeit nicht beseitigt wurde (40b
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 pber § 13192 ABGB

12/01v); eine fiir einen Mountainbiker schwer sichthbare Aufwdlbung 2 Jahre lang nicht behoben

gurde (OLG Innsbruck ZVR 2002/42); ein Drahiseil auf einem Klettersteig ein Jahr nicht gepriift

. yzw gewartet wurde (JBI 1988, 41); ein mehrmaliger VersioB gegen die Streupflicht gegeben ist
2 Ob 1104/94).

Nicht immer ist es ein Vorwurf aliein, der zur Beurteilung eines Verhaltens als grob fahrlds-
sig fithrt. Mitunter ist es erst das Zusammentreffen mehrerer Faktoren. Zu bedenken ist, dass

| {as Verhalten mehrerer jeweils dem Halter zugerechnet wird, sodass die einzelne Fehlleistung, die

ir sich blof leicht fahrldssig ist, erst in der Summe beim Wegehalter sich zum Vorwurf grober
panrtissigkeit akkumuliert (2 Ob 62/91: untaugliche Dienstanweisung, Unterlassung notwendiger
Frhebungen sowie Nichtaufstellen von Gefahrenzeichen). Auch bei der plotzlich 80 cm abfal-
lenden Langlauﬂoipé wurde zusitzlich darauf hingewiesen, dass dieser jihe Niveauunterschied
durch die Schneefrisung auf der querenden Stralle entstanden ist, keine Loipenkontrolle erfolgte

1 ynd auch keine Warntafeln aufgestellt worden sind (ZVR 1984/176).

Jedenfalls grobe Fahrliissigkeit wurde verneing, wenn ein sorgfiltiger Fahrer den Gefah-

| yen leicht begegnen kann (ZVR 1979/316) oder wenn mit geringfiigigen Anstrengungen auf ein

findernis reagiert werden kann (5 Ob 2023/96b). Neben diesen entlastenden Gesichtspunkten aus
der Sphire des Geschidigten sind es auch Umstiinde aus der Sphiire des Ersatzpflichtigen, die den
vorwurf grober Fahrliissigkeit ausschlieBen: So ist es nicht zumutbar, jedes Strafienstiick daunernd
o kontrollieren (ZVR 1991/48: Bestreuung vereister Flichen in der FuBgiingerzone); wenn ein
Autobahnparkplatz deshalb Glatteis aufweist, weil die Autobahnmeisterei zuniichst die kritischen
stellen (Briicken, Steigungen) streuen liefl (OLG Wien ZVR 1994/51); das Ende der Rodelbahn
nicht abgesichert wurde, obwohl dort Kfz abgestellt wurden (JB1 1991, 652); bei einem Stein-
schlag, wenn jeweils eine Kontrolle im Frithjahr nach der Frost- und Tauperiode vorgenommen
worden ist (OLG Innsbruck ZVR 1996/12); eine Felswand in grofier Entfernung von der Strafle
nicht kontrolliert wurde und dort noch nie ein Felssturz passiert war (0IZ 1979/61).

~ Obwohl es sich bei § 1319a um einen deliktischen Schadenersatzanspruch handelt, muss
sich der Wegehalter — fiber § 1315 hinaus — das Verhalten seiner Leute zurechnen lassen. Das
sind diejenigen, die er im Rahmen der Erfiillung seiner Pflichten als Wegehalter eingesetzt hat.
Insoweit ist eine Parallele zu § 1313a gegeben, als dem Geschiftsherm das Fehlverhalten der
Gehilfen insoweit zugerechnet wird, als diese bei Erfiillung einer Sonderverbindung tétig werden.
Bei § 1315 geniigt fiir die Zurechnung — allerdings nur bei Untiichtigkeit sowie bei Wissen um
deren Gefihrlichkeit — die Titigkeit bei Besorgung von — irgendwelchen — Verrichtungen fiir den
Geschiftsherm. Abweichend von § 1313a muss sich der Wegehalter das Verhalten , seiner Leute”
nur insofern zurechnen lassen, als es sich um Mitarbeiter oder Dienstnehmer handelt oder doch
Personen — Unternehmer —, denen gegeniiber einc Weisangsbefognis im mafBgeblichen Ein-
zelfall besteht (ZVR 1982/162: Dienstnehmereigenschatt ist nicht Voraussetzung, wohl aber Na-
heverhiltnis mit Weisungsmoglichkeit; OJZ 1981/231: abgelehnt beziiglich der Stralenmeisterei;
ZVR 1988/128: Transportunternchmer). Bei der Ubertragung von einem Rechtstriger der 6ffent-
lichen Hand auf den anderen werden die Organe und ausfiihrenden Personen des untergeordneten
Rechtstriigers zu den Leuten gezihlt, weil eine Weisungsbefugnis bestehe, wobet es nicht darauf
ankomme, ob von dieser Gebrauch gemacht werde (2 Ob 3/93: Ubertragung der Instandhaltang
und des Winterdienstes vom Land auf eine Gemeinde kraft Landesgesetzes). Merkwiirdig ist das
mE insoweit, als jeweils faktisch die Straenmeisterei - wohl mit gleicher Freiheit der Aufgaben-
erledigung — titig wird.

Wenn fiir cine Wohnungseigentumsgemeinschaft abwechselnd die einzelnen Wohnungs-
eigentiimer den Winterdienst besorgen, wurden diese vom OGH zu den Leuten gezahlt (5 Ob
283/99z). In der Lit wurde zutreffend darauf hingewiesen, dass es sich vielmehr um Représentan-
ten handle, was freilich zu keinen unterschiedlichen Rechtsfolgen fiihrt. Bezliglich des Sorgfalts-
maBstabs der groben Fahrldssigkeit kommt es — wie bei § 1313a — darauf an, ob das Verhalten als
grob fahrliissig anzusehen wire, wenn es der Geschiftsherr, hier also der Wegehalter, gesetzt
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hétte. In der Lit wird darauf hingewiesen, dass zu priifen sei, welche Aufgaben der Geschiftsher
dem Gehilfen tibertragen habe (2 Ob 64/98w) und sich die deliktische Einstandspflicht des Ge-
hilfen gegeniiber der des Geschiftsherrn unterscheiden konne. Zutreffend ist, dass der Sorgfalts-
maBstab im Verhiltnis zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen ein milderer sein kann, etwa bej
Einsatz eines Lehrlings, als im Verhiltnis zwischen Geschiiftsherrn und geschidigtem Dritten.
Sollte man bei einer deliktischen Einstandspfiicht des Gehilfen, etwa eines Arbeitnehmers, ge-
geniiber dem Dritten auch fiir leichte Fahrlissigkeit einstehen lassen, ist Folgendes zu bedenken:
Geméf § 3 Abs 2 DHG wird der Arbeitnehmer im Regelfall vom Dienstgeber vollen Regress
erhalten, sodass auf diese Weise — jedenfalls im wirtschaftlichen Ergebnis — die vom Gesetzge-
ber gewollte Haftungsprivilegierung des § 1319a unterlaufen wiirde. Das spricht mE dafiir, bei
Bestehen eines solchen Regressanspruchs auch die Haftung des Gehilfen im AuBenverhiltnis 7u

begrenzen.

Nicht zu den Leuten zihlen — wie bei § 1315 — weisungsungebundene Unternehmer
(ZVR 1988/127 und 168; stRspr) und andere juristische Personen (ZVR 1988/50), kurzum solche,
die nicht in den Herrschafts- und Organisationsbereich des Halters eingegliedert sind. Fiir solche
haftet der Wegehalter — wie bei § 1315 — lediglich bei einem Auswahl- und Uberwachungsver-

schulden (2 Ob 151/01x). In einer neueren E (2 Ob 217/08p: Organisations- und Uberwachungs- \

verschulden, unzureichende Ausstattung des herangezogenen Unternehmers) fiihrt freilich auch
leichte Fahrlissigkeit bei Auswahl und Uberwachung zu einer Ersatzpflicht gegeniiber dem Ge-
schidigten. Der OGH begriindet dies unter Berufung auf den Wortlaut des § 1319a, weil sich das
Haftungsprivileg nur auf die Herbeifithrung des mangelhaften Zustands beziehe. Das ist jeden-
falls ein Kunstgriff; motiviert diirfte das Uberspringen der von § 1319a geforderten Schwelle der
groben Fahrlissigkeit mit der aus Sicht des OGH fehlenden sachlichen Uberzeugungskraft dieser
Haftungsprivilegierung (dazu ZVR 1988/128: ohnehin als problematisch empfundene Haftungs-

beschrénkung des § 1319a).

Wihrend ein Unternehmer, der mit Sanierungsarbeiten an einem Weg betraut war, fiir die
Verkehrssicherung nach allgemeinen Grundsitzen haftet, ihm das Haftungsprivileg des § 1319
nicht zugute kommt und er auch fiir leichte Fahrldssigkeit einzustehen hat (7 Ob 24/02h: Bil-
ligsanierung der VerschleiBschicht eines Forstwegs ohne Aufklirung des Bauhermn iiber Gefah-
renpotential bei bestimmten Witterungsverhéltnissen), wurde ein Briickensachverstindiger, auf-
grund dessen schuldhaft falscher Expertise eine Instandsetzungsmafnahme unterblieb, was zur
Schédigung eines Dritten fithrte, zu den Leuten gezihlt (RZ 1979/70). In der Lit wird letztere
Haftungsprivilegierung damit gerechtfertigt, dass jeder, der mit der Wegeerhaltung zu tun
habe, nicht strenger haften solle als der Wegehalter selbst, also bloB fiir grobe Fahrlissigkeit.
ME mag das insofern iiberzeugend sein, als der jeweilige Unternehmer gerade die gegeniiber der
Allgemeinheit vom Wegehalter geschuldeten Pflichten ausiibt. Fiir eine Haftungsprivilegierung
des Briickenbausachverstindigen besteht hingegen kein Anlass. Da das Sanierungsunternehmen
— wie der Briickenbausachverstindige — gegeniiber dem Wegehalter iiber zusitzliche Sachkom-

‘petenz (§ 1299) verfiigte, sollten solche Sachverstindigen gegeniiber geschildigten Dritten nach
allgemeinen Grundsitzen einzustehen haben. Die besondere Wertung des § 1319a, dass sich der
Wegehalter einer ihm gesetzlich aufgezwungenen Pflicht nicht entziehen kann, trigt gegeniiber
Sachverstindigen, die fiir ihre Titigkeit marktkonform entlohnt werden, ndmlich nicht.

Wenn der Geschidigte einen Weg nicht hiitte benutzen diirfen, kann er sich gemif
§ 1319a Abs 1 S 2 auf dessen Mangelhaftigkeit nicht berufen. Insoweit ist dann ein ,.Handeln
aof eigene Gefahr® gegeben. An die Erkennbarkeit, dass der Weg nicht benutzt werden darf,
stellt der OGH strenge Anforderungen (JBI 1998, 715; 2 Ob 23/94; 2 Ob 59/05y; stRspr). Selbst
wenn die Unbenutzbarkeit nicht erkennbar sein sollte, kommt immer noch eine Kiirzung we-
gen Mitverschuldens (SZ 60/189) oder gar eine Versagung eines Schadenersatzanspruchs (OLG
Innsbruck ZVR 1985/87) in Betracht, wenn sich ein Ungeiibter auf cinen Weg im Gebirge be-
gibt. Selbst bei ausreichender Erkennbarkeit der Nichtbenutzbarkeit ist stets zu priifen, ob ein
Rechtswidrigkeitszusammenhang besteht zwischen der Unerlaubtheit der Benutzung und dem
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Huber

§ 13192 ABGB

Schadenseintritt (verneint von JB1 1988, 655: nur Anrainer diirfen einen Innenhof benutzen; 1 Ob

- (25/94: unzutreffende Widmung eines Weges in einer Wanderkarte, was mE fragwiirdig ist, weil
-~ qurch die Kennzeichnung durchaus cin Vertrauenstatbestand geschaffen wird; 9 ObA 83/97u:

reine Parkgenehmigung, Ausruischen beim Einsteigen auf vereistem Parkplatz). Zu beachten ist
indes: Wer eine bestirnmte Landfliche, etwa eine Privatstrale oder einen Verbindungsweg, nur
oimem eingeschrinkten Publikum &ffnet, méchte dadurch — legitimerweise jedenfalls auch — das
Haftungsrisiko gegentiber sonstigen Personen ausschlieBen. Das spricht dafiir, bei der Annahme,
dass eine Verletzung micht vom Rechtswidrigkeitszusammenhang gedeckt ist, nicht vorschnell
groﬁzﬁgig ZU sein.

Den Geschiidigten trifft die Beweislast fiir die Schddigung durch den mangelhaften Zu-
stand eines Weges (OLG Innsbruck ZVR 1996/6), die Haltereigenschaft des Belangten (SZ 52/27:

1 gritzmauer) sowie dessen grobe Fahrldssigkeit (2 Ob 509/92). Wie auch sonst bei der Haftung
i fiir Gehilfen muss der Geschadigte nicht nachweisen, dass eine bestimmte Person der Leute des

Wegehalters das angeprangerte Fehlverhalten gesetzt hat (2 Ob 62/91: kein Nachweiserforder-
nis, welches Organ grob fahrldssig gehandelt hat). Den Schiidiger trifft der Entlastungsbeweis,

" dass ihm die objektiv grobe Fahrldssigkeit nicht personlich vorwerfbar ist (2 Ob 509/92). Als

(Lehrbuch-)Beispiel wird dabei genannt, dass der Wegehalter krank war. In der Praxis spielt das
aber schon deshalb keine Rolle, weil es sich bei der Wegehaltung um keine hochstperstnliche
Leistungspflicht handelt. Der mangelnden personlichen Vorwerfbarkeit steht ein rechtmiBiges
Alternativverhalten gleich, fiir dessen Vorliegen ebenfalls der Wegehalter beweisbelastet ist (4 Ob

104/97s).

In Analogie zu § 93 Abs 5 StVO hilt der OGH eine Ubertragung der gesetzlichen Pilicht
auf einen weisungsfreien Unternehmer (OJZ 1981/231; ZVR 1990/16; 7 Ob 24/02h; stRspr:
maBgeblich ist eigener Organisations- und Verantwortungsbereich) mit der Rechtsfolge fiir zu-
lissig, dass der Wegehalter nur noch fiir eigenes Verschulden bei Auswahl und Uberwachung
(2 Ob 151/01x) einzustehen hat (anders 2 Ob 3/93: Ubertragung der Verantwortung von einem
Rechtstriiger auf einen anderen, in concreto vom Land auf die Gemeinde; Haftung des Biirger-
meisters und der ihm unterstellten Mitarbeiter als Leute des Landes, somit Haftung nur bei grober
Fahrldssigkeit). Eine solche Ubertragung kann auch schliissig erfolgen (ZVR 1988/50). Wenn
fiir den Halter erkennbar ist, dass der Unternehmer seinen Pflichten nichi nachkommt, muss er
cinschreiten (ZVR 1990/120: ein Mithalter stellt die gegeniiber dem anderen Mithalter vertraglich
ihernommene Schneeriumung durch den zunichst damit betrauten Unternehmer ein). Zu priifen
ist, ob alle Halterpflichten tibertragen worden sind. Ist das nicht der Fall, ist der Wegehalter fiir

~ den nicht iibertragenen Teil des Aufgabenspektrums weiterhin verantwortlich.

Der Unternehmer, dem diese Aufgabe {ibertragen worden ist, haftet dem geschidigten Drit-
ten nach allgemeinen Grundsitzen, somit zwar bereits ab leichter Fahrlissigkeit, nicht aber fiir
die eingesetzten Leute, sondern nur fiir das Fehlverhalten der eingesetzien Gehilfen nach
§ 1315 (ZVR 1988/127; ZVR 1988/128; ZVR 1990/16). Das wird in der Lit heftig kritisiert, weil
nicht einzusehen sei, warum ein Unternehmer, der die Position des Wegehalters iibernchmen soll,
anders haften soll als der Wegehalter selbst. Fiir die strengere Haftung kdnnte man ins Treffen
fiihren, dass er — vom Wegehalter — typischerweise ein Entgelt erhdlt, sodass eine Haftungspri-
vilegierung nicht angezeigt erscheint. Hélt man die Leutehaftung fiir eine bedeutsame Haftungs-
ausweitung, ist aus der Sicht des geschidigten Dritten in der Tat nicht einzusehen, warum dieser
eine Verschlechterung seiner Rechtsposition hinnehmen soll, wenn der eigentlich Haftpflichtige,
ndmlich der Wegehalter, die ihn treffende Pflicht auf einen Dritten iibertrigt. Durch strenge An-
forderungen an das Uberwachungsverschulden ist diesbeziiglich eine gewisse Gegensteuerung
miiglich. Zu bedenken ist indes, dass die Ubertragung an einen weisungsfreien Unternehmer ge-
rade den Sinn hat, dass dieser eigenverantwortlich titig werden soll, ohne dass seine Tatigkeit
auf Schritt und Tritt fiberwacht werden muss. Der diesbeziiglichen Gegensteuerung sind daher
enge Grenzen gesetzt. Zu bedenken ist schlieBlich, dass selbst ein grob fahrldssiges Verhalten der
Gehilfen des Unternchmers nicht — stets — mit Untiichtigkeit gleichgesetzt werden kann, was dazu
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fithrt, dass bei Erledigung der Arbeiten durch Gehilfen — so wohl der Regelfall — und deren grob
fahrldssigem Verhalten der Geschiidigte leer ausgeht.

25

26

27

28

Gemil § 93 Abs 1 StVQ trifft den Eigentiimer einer Liegenschaft im Ortsgebiet mit Aus-

nahme von unverbauten, land- und forstwirtschaftlichen Grundstiicken die Pflicht zur Schnee-
rdumung des Gehsteigs bzw Gehwegs von 6 bis 22 Uhr, und zwar in einer Breite von nicht mehr
als 3 m; wenn kein Gehsteig vorhanden ist, dann am Strafenrand im Ausmafl von 1 m. Erfasst
sind von dieser Anrainerpflicht lediglich die dem &ffentlichen Verkehr dienenden Gehsteige ent-
lang von Straflen (2 Ob 194/07d: Strafle mit dffentlichem Verkehr 1Sv § 1 StVO, also Widmung
fiir Fugénger- oder Fahrzeugverkehr). Das hat zur Folge, dass Gehwege innerhalb einer Wohn-
anlage davon nicht erfasst sind (2 Ob 217/08p). Nicht immer wurde das so deutlich gesehen
(Einstandspflicht nach § 93 StVO bejaht von 2 Ob 47/07m: Gehweg neben der Miillinsel, der zu
Parkplitzen und anderen Wohnhiusern fithrt; kein Schild, dass kein 6ffentlicher Weg oder nur
fiir eingeschréinkten Benutzerkreis; 2 Ob 127/08b: Gehweg zwischen den Hausern). Selbst wenn
zwischen der Stralie und dem angrenzenden Grundstiick ein Zwischenstiick liegt, etwa ein Graben
oder ein Griinstreifen, ist eine Rdumpflicht gegeben, wenn zwischen Gehsteig und Liegenschaft
nicht mehr als 3 m liegen. Die Réumpflicht erstreckt sich dann auf den gesamten Gehsteig (2 Ob

26/06x; 2 Ob 86/06w). Wurde nicht gestreut, haftet der Anrainer auch dann, wenn der Unfall au-

Berhalb der Grenze von 3 m (Gehsteig bzw Gehweg) bzw 1 m (Fehlen eines Gehsteigs) passiert,
weil der FuBgénger dort geht, wo es am wenigsten gefihrlich ist (5 Ob 173/02f; 2 Ob 86/06w).

Durch die in § 93 Abs 1 StVO geregelte Einstandspflicht des Anrainers wird diesem eine Ver-

kehrssicherungspflicht auferlegt und dessen Verhaltenspflicht relativ genau beschrieben (welche
Anrainer, Zeitraum). Es gelten im Ubrigen dic allgemeinen schadenersatzrechtlichen Regeln
des Delikisrechts, nimlich Haftung bei jedem Verschulden, auch bei leichter Fahrlissigkeit
(SZ 59/112; 1 Ob 529/94; 2 Ob 20/95; stRspr), und Zurechnung des Fehlverhaltens von Ge-
hilfen nach § 1315 (5 Ob 173/02f; 2 Ob 291/03p). Klargestellt wurde durch die E 2 Ob 127/08b,
dass es auch bei einer Unterlassung bei der Beweislast des Geschidigten fiir die Untiichtigkeit des
Besorgungsgehilfen bleibt, diesem aber der prima facie-Beweis in Bezug auf die Untiichtigkeit
des Gehilfen zugute kommt, wenn gar nicht gestreut worden ist. § 1319a ist eine neben § 93 StVO

bestehende Haftungsnorm, die auf die Auslegung des § 93 StVO ohne Finfluss ist (SZ 54/92; 5 0b
173/02f; 2 Ob 26/06x; stRspr).

Das wird in der Lit zum Teil heftig kritisiert. Verwiesen wird auf die Wertungsgleichheit

zwischen Wegehalter und Anrainer. Sogar der GroBenschluss wird herangezogen, dass nimlich
der Anrainer eine gesetzliche Pflicht erfiillen muss, ohne iiber den Gehsteig auch nur verfiigungs-
befugt zu sein, wihrend der Wegehalter wenigstens eine solche Verfiigungsbefugnis hat. Auch
die Einschrinkung der Anrainerhaftung gemifi § 176 Abs 4 ForstG wird bemiiht. Die Folgerung
ist eine Haftungseinschrinkung auf grobe Fahrlissigkeit sowie eine Erweiterung der Zurechnung
des Gehilfenverhaltens tiber § 1315 hinaus auf die ,,Leute” iSv § 1319a. Dass diese Ansicht aus
Wertungsgesichtspunkten stimmig ist, trifft zu. Der OGH hilt sich aber an den Gesetzesworttaut
-und bemiiht sich um andere Mechanismen zur Gegensteuerung, um ein angemessenes Ergebnis

zu erzielen. Nach seiner Ansicht (ZVR 1985/171; ZVR 1987/8; ZVR 1990/107; stRspr) bestehen
beide Anspriiche nebeneinander.

Wie der Wegehalter kann auch der Anrainer seine gesetzliche Pflicht auf einen weisungs-

freien Unternchmer iibertragen (2 Ob 156/05p: Uberbindung der Anrainerpflicht sogar auf
eine Filialleiterin als wirksam angesehen; das mE bedenklich, weil ein Arbeitnehmer sich weder
die Zeit einteilen noch Gerétschaften anschaffen kann); fiir den Anrainer ist das in § 93 Abs 5
StVO explizit geregelt. Eine solche Ubertragung ist auch schliissig méglich (2 Ob 1104/94; 2 Ob
119/98h). Diese Person tritt dann haftungsrechtlich an die Stelle des Anrainers (5 Ob 173/029).
Beim Anrainer verbleibt bloB ein Auswzhl- und Uberwachungsverschulden (ZVR 1990/107). Zu
beachten ist freilich, dass sich durch die Ubernahme der SorgfaltsmaBstab nicht verindert. Das st
insb dann bedeutsam, wenn eine Gemeinde, weil sie fiir den Winterdienst der Strafe zustindig ist
auch die Gehsteigriumung und -streuung tibernimmt. Wihrend es in Bezug auf die Strafenriu-
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§ 131%a ABGB

egen der begrenzien Ressourcen, etwa einer Gemeinde, nicht zu beanstanden sein kann,

e Rereich, in dem der Unfall passiert ist, sunichst hintanzustellen, weil wichtigere Bereiche,
fﬂsb purchzugsstrafien fahrtiichtig gemacht werden missen, kann sich der Anrainer darauf gerade

cht perufen. Der von thm zu riumende Bereich ist meist {iberschaubar und die Schneerdumung

et seitnah zu bewiitigen (2 Ob 1104/94: Priifung, ob schliissige Ubertragung der Anrainer-

~aicht auf die Stadtgemeinde, dann aber gleicher HafrangsmaBstab wie beim Anrainer; ebenso

cige o ‘E'Ob 119/98h; Kirche hielt es —in Tirol — fiir selbstverstindlich, dass &fentliche Hand sich darum
vigmu?]t' o gmmert): _Mijglicherweise iibernimmt ein Mieter auch nur einén Teil der Anrainerpflichten (2 Ob
2 156/050 Ubertragung der Riumung wihrend der Geschiftsdffnungszeiten, aber nicht zwischen

gesehey 4and 22 Ubr wie der Anrainer).

Tdergy
2 joten sowie ein eigenes Organisatiensverschulden einzustehen (2 Ob 291/03p; 2 Ob 47/07m).

4 yomdglich wurde diese Kategorie in der E 2 Ob 156/05p (Uberbindung der Anrainerpfiicht auf
1 ne Filialleiterin) — irrtiimlich? ~ herangezogen, nachdem die Geschidigte einen Vorprozess be-

Wie auch sonst hat derjenige, der die Anrainerpflicht ibernommen hat, fiir seine Repréasen-

its verloren hatte. Es macht aber einen Unterschied, ob man das Fehlverhalten eines Repra-

1 gntanten, Stwa einer Filialleiterin, dem Unternehmer, der die Anrainerpflicht iibernommen hat,
1y Recht auBerhalb des § 1315 zurechnet; oder ob man diesen Reprisentanten selbst fiir passiv
16gitin1iert ansieht. Fiir einen solchen Gehilfen hat auch ein Unternehmer nur bei Untiichtigkeit,

12 Wissentlichkeit von dessen Cefihrlichkeit sowie bei eigenem Auswahl- und Uberwachungs-

* FErgeben sich schon aus der Konkurrenz zwischen Wegehalterhaftung nach § 1319a so-
sie Anrainerhaftung nach § 93 StVO betriichtliche Inkongruenzen und Abgrenzungsprobleme,

- yird das noch zusitzlich tiberlagert, wenn eine Sonderbeziehung gwischen Geschidigtem und
Ersatzpflichiigem besteht. Der Bogen reicht dabei vom vorvertraglichen Schuldverhiitnis, iber

sinen Vertrag, bei dem die Benutzung eines mangelfreien Wegs Haupt- oder Nebenpflicht ist, bis
o nachvertraglichen Pflichten und der Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter. Ein auf eine Sonderverbindung gestitzier Anspruch verschafft dem Geschidigten eine

1 stirkere Rechtsposition, weil fiir jedes Verschulden gehaftet wird, es Zu einer Beweislastumkehr
Ut pach § 1298 kommt und vor allem das Fehiverhalten von Gehilfen nach § 1313a zuzurechnen ist.

" Umes auf den Punkt zu bringen: Die jeweilige Schwiiche eines Anspruchs nach § 1319a (Haftung
“nur bei grobem Verschulden) bzw § 93 StVO (Zurechnung des Fehlverhaltens von Gehilfen nur
~ nach § 1315) wird kumulativ {iberwunden. Deshalb ist eine Anspruchsgrundiage bei Bestehen

siner Sonderverbindung stets der primére Ankniipfungspunkt fir den Geschadigten.

" Schon mit Aufnahme des rechisgeschiftlichen Kontakts enisteht ein vorvertragliches

Schuldverhiilinis. Unabhéngig vom Zustandekommen eines Vertrags haftet der — potentielle —
Vertragspartner nach Vertragsgrundsdizen. So ist das bei einem Gast (SZ 52/135) oder beim Weg
um Erwerb einer Bahnfahrkarte (2 Ob 139/08t: ungeachtet des Gestriipps von Tochtergesell-
schaften der OBB Passivlegitimation der Gesellschaft, die fur Personenverkehr zustindig ist).
Selbst auf die Absicht, einen Vertrag schlieBen zu wollen, soll es nach einer Literaturansicht nicht
ankommen. Es soll dem Besichtigungswilligen bereits der haften, der eine Verkehrsfldche zwecks
Schaufensterbesichtigung erdffnet. Zu beachten ist freilich, dass davon nur der unmittelbarste
Rereich vor dem Geschiftslokal erfasstist (9 Ob 162/00i; 2 Ob 158/06h:; 2 Ob 60/08z), nicht aber
der Gehsteig in seiner ganzen Breite von bis zo 3 m, wie das in § 93 Abs 1 StVO fiir den Anrainer
festgelegt ist.

© Paufig stellt die Bereitstellung eines mangelfreien Wegs eine vertragliche Nebenpilicht
dat. So ist das beim Beforderungsvertrag (57 53/169: Einstandspflicht der Flughafenbetriebsge-
sellschaft gegeniiber den Passagieren aus dem mit der Fluggesellschaft geschlossenen Vertrag fiir
Verletzung der Streupflicht auf dem Flughafenvorfeld; 2 Ob 35/97d: U-Bahn-Station, Ausgang zur
StraBe). Der Betreiber einer Tankstelle schuldet den potentiellen Kiufern eine gefahrlose Zufahrt
(ZVR 1984/140). Den Besteller cines Werkvertrags trifft die Nebenpflicht, dass der Unternehmer
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nicht bei Ausfithrung des Werks zu Schaden kommt (JB1 1986, 113: Beschotterung eines Weges).
Wenn eine solche Pfiicht gegenitber einem Handwerker besteht, ist es wenig folgerichtig, dass
ein Paketzusteller lediglich auf deliktische Schadenersatzanspriiche angewiesen sein soll (so aber
2 Ob 335/97x; anders beziiglich eines Zeitungszustellers 2 Ob 78/08x). Bei einem Bestandvertrag
ist nicht nur der Mieter als Vertragspartner geschiitzt, sondern auch dessen Familienangehtrige
sind in diesen Vertrag einbezogen, weil es sich um einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter handelt (2 Ob 513/96; 2 Ob 335/97x). Ausgedehnt wird das auch auf Arbeitnehmer des
Mieters (2 Ob 216/03h). Folgerichtig wéire mE eine Erstreckung auf die vom Mieter beschéftigten
Handwerker, weil er diesen — wie gegeniiber den Familienangehorigen und den Arbeitnehmern
— verpflichtet ist, ein gefahrloses Benutzen des entsprechenden Weges zu ermoglichen (aA aber
2 Ob 335/97x: Paketzusteller). Die E 2 Ob 60/08z hat klargestelit, dass die Pflicht des Vermie-
ters in Bezug auf den Mieter den gleichen ridumlichen Bereich erfasst wie die eines Anraiers
gegentiber einem FuBginger, wobei das Argument ins Treffen gefiihrt wird, dass der Mieter die
Tnstandhaltung tiber die Zahlung der Betriebskosten finanziere.

Die Bereitstellung eines mangelfreien Wegs kann auch als Hauptpflicht eines Vertrags
geschuldet sein. Die beiden wichtigsten Auspragungen sind die entgeltliche Bereitstellung einer

StraBe sowie von Pisten fiir Langlauf, Schifahren und Rodeln, was jeweils ein miet#hnliches Ver-

hiltnis darstellt. Bei eciner Autobahn oder sonstigen Mautstrafie besteht der Inhalt der Haupt-
leistungspflicht des ,,Vermieters® in der Bereitstellung eines verkehrssicheren Zustands (2 Ob
33/01v; 2 Ob 133/00y). Der Versuch des Gesetzgebers trotz Einhebung einer Gegenleistung fiir
die Benutzung der Autobahnen eine Haftungsbeschréinkung auf grobe Fahrlissigkeit gesetzlich
festzuschreiben, wurde vom VIGH unterbunden, der das einschligige Gesetz als verfassungswid-
rig aufgehoben hat (VEGH G 1383/95). Bei Entrichtung eines Entgelts ist nicht bloB nach § 131%a,
sondern nach Vertragsgrundsitzen zu haften; ob ein Entgelt zeitabhingig oder fahrleistungsab-
hiingig eingehoben wird, ist fiir die — vertragliche — Haftung ohne Bedeutung (2 Ob 33/01v).

Dass der Bund der ASFINAG beziiglich der Bundesautobahnen ein Fruchtgenussrecht ein-
geriumt hat, ist fiir deren Halterstellung bedeutsam. In Bezug auf die Vertragshaftung kommt
es lediglich darauf an, dass die ASFINAG Vertragspartner geworden ist (2 Ob 130/00y; 2 Ob
33/01v). Thr Vertragspartner ist derjenige, der die Mautvignette — vulgo Pickerl — erwirbt. ES
handelt sich dabei um einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Finen — abgeleiteten
— vertraglichen Anspruch hat jeder, der mit Willen des Vertragspartners, also typischerweise des
Halters oder Lenkers des Fahrzeugs, sich im oder auf dem Fahrzeug (Motorrad) befindet, kurzum
die Insassen unter Finschluss eines Autostoppers sowie des Eigentitmers des Fahrzeugs und des
transportierten Gutes.

Von der vertraglichen Haftung erfasst sind die Autobahn selbst sowie deren Zu- und Ab-
fahrten (2 Ob 133/00y), sofern die Zufahrt nicht auch zu einem anderen Ziel fiihrt (2 Ob 181/02k:
Ausklammerung der 31 km langen Zufahrt, die auch zu anderen Destinationen fiihrt). Ein ent-
sprechendes Problem stellt sich bei der Zufahrt zu einem Parkhaus. Wegen des yufliefenden Ent-

“gelts kann der Benutzer auf hiobere Sicherheitsstandards vertrauen (VIGH G 1383/95). Die

Fahrbahn ist vor Glatteis zu sichern (2 Ob 133/00y); und auch die Uberholspur ist von Schnee 24
siubern (ZVR 1990/14). Freilich diirfen auch bei einer Autobahn die Sorgfaltsanforderungeh
nicht iiberspanat werden (2 Ob 177/05a; 2 Ob 10/07w). Es geht um eine Verschuldens-, nicht
um eine Erfolgshaftung (2 Ob 178/07a: Verlust von Eisengittern auf Autobahn durch einen unbe-
kannten LKW unmittelbar vor dem Unfall, 1 Minute vor dem Unfall erst Meldung des Vorfalls 20
die StraRenmeisterei, alle 2 Stunden Kontrolifahrien; offengelassen wurde, ob eine Nebenpflicht
der Herausgabe der Daten, welche Fahrzeuge im Rahmen des Road-Pricing GO-Box passiert hﬁ_"
ben, gegeben ist; eine Haftung wegen der Versagung wurde abgejehnt, weil der Kausalititshewels
nicht gefiihrt wurde, dass auch bei Herausgabe eine Ausforschung moglich gewesen wire).

Bei der Bereitstellung von Loipen oder Pisten ist eine Entgeltsbeziehung nicht nur dang 28
bejahen, wenn fiir die Nutzung der Loipe oder Piste selbst ein Entgelt verlangt wird, Wird et
Entgelt fiir die Aufstiegshilfe bezahlt, die idR nur benutzt wird, um mit den Schiern oder emel

. - - . ¢ auieNeXiS
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godel abzufahren, so ist die Bereitstellung einer ordentlich priiparierten Piste eine Haupt- und
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ichtig, gy T eine ploBe Nebenleistung (3 Ob 2295/96p). Umstr ist, ob die Entrichtung einer Fremdenver-
: i(;o abzs 3 ;ehrsabgabe als Gegenleistung anzusehen ist, die eine veriragliche Haftung a}lslést (ablehnend
'ldnd\fenmi Y/ 54/183; 3 Ob 36/98k; offengelassen in ZVR 1984/176: zusitzlich Kauf eines Loipenplans;
]angehﬁrio: SOE penso OJZ 1983/90), Es sprechen mE gute Griinde daffir. Das muss jedenf_alls dann so sein, wenn
ugunstecn | gie Benutzung einer Loipe von der Entrichtung eines Entgelts abhiinglg ist, was an der Strecke
achmer des o guch xontrolliert wird, der im Ort wohnende Gaﬁt davon aber befreit iSt’. weil sein Quartierge-
3ﬂchﬁftigten' 0 pereine Fremdenverkchrsabgabe im Wege des {Jbernachtungsentgelts einhebt und abfithrt. In
Nehmer, T gipem solchen Fall ist der Entgelicharakter der Fremdenverkehrsabgabe mit Hinden zu greifen.
o0 (aA ab, 1 Kein® Interessenneutralitét ist gegeben, was die strengere vertragliche Haftung zur Folge hat,
1eS Vermie, 1 went ein Verein eine Schirennstrecke zur Nachwuchsforderung oder Mitgliederwerbung betreibt
\nrainey; .1 (80P 164/00a). In Schilaufzentren mit Massenzulauf und hohen Einnahmen ist auch die Werbung
Mieter ¢z L von Bedeutung; es ist dann ein besonders hohes MaB an Sicherungspflichten zumutbar (ZVR
10 1979/74: gepflegte Piste; OJZ 1983/90: ideales Schilanglaufgeldnde). Wie beim Gebrauchsgiiter-
Vertrags <1 _kauf (§ 922 A‘Lbs 2) gilt das dann, wenn die Werbung dem Vertragspartner des Nutzers der Piste
:1lung eine; ~uzarechnen 1st.
" "ches Ver. ﬁ_:_:" s Auch eine Rodelbahn ist ein Weg (ZVR 1991/132; 8 Ob 164/00a). Bei Bereitstellung einer
:r Haupt. | - entgeltlichen Aufstiegshilfe hat der Veriragspartner dafiir einzustehen, dass die Piste ohne Gefah-
ands (2 O | gen befahren werden kann (3 Ob 2295/96p; OLG Innsbruck ZVR 1995/42). Keine — verschiirfte
' ‘stung fijr | - -vertragliche Haftung gilt, wenn blof fiir die Benutzung der Rodel ein Entgelt gezahlt wird (ZVR
Jesetzlich 1991/132). Letztlich wird das eine Irage der — erginzenden ~ Vertragsauslegung sein, welche
ssungswid- !  (egenleistung ein redlicher Zahler erwarten darf. Der Rodler hat durch kontrollierte Fahrweise
§ 13193, - !  gem Gelidnde und seinem Konnen angepasst zu fahren (3 Ob 2295/96p; 1 Ob 325/99x). Es gilt das
stungsab- | Gebot des Fahrens auf Sicht (ZVR 1991/ 132: schlecht beleuchtetes Ende einer Rodelbahn). Auch
3/01v). bei Rodelbahnen ist — wie bei Loipen und Schipisten — nur vor atypischen Gefahren zu warnen
‘echt ein- (2 Ob 509/92; 3 Ob 2295/96p). MaBgeblich ist, mit welchen Gefahren ein Rodler nicht rechnet,
g kommy | insb, wenn sie fir ihn nicht ohne Weiteres erkennbar sind (3 Ob 2295/96p: Wellen und Mulden
¥00y; 2 Ob his 40 cm sind wihrend des Tages keine auBergewthnliche Gefahr, anders bei Nachtbetrieb ohne
wirbt. Es fixe Bahnausleuchtung). Bei einer Nachtrodelbahn ist fiir ausreichende Beleuchtung zu sorgen
wvgeleiteten (OLG Innsbruck ZVR 1995/42). Neben den Naturrodelbahnen wird auch eine Sommerrodelbahn
srwelse des als Weg angesehen (bedenklich, weil man sich nicht frei bewegen kann; wegen der vertraglichen
, kurzum Haftung kommt es darauf aber nicht an). Gegen einen Auffahrunfall sind erforderliche Sicher-
s und des heitsvorkehrungen zu treffen (ZVR 1986/16; 5 Ob 52/09x).
, Die Schipiste muss vom Vertragspartner, typischerweise dem Beforderungsunternehmen,
und Ab- i1 einen solchen Zustand versetzt werden, dass ein verantwortungsvoller Schifahrer diese
b 181/02k: ohne Gefiihrdung ~ von sich und anderen - befahren kann. Ist der Pistenhalter vom Befor-
" Ein ent- derungsunternehmer verschieden, muss sich der Beforderungsunternehmer das Verhalten des
iden Ent- Pistenhalters als das seines Erfiillungsgehilfen nach § 1313a zurechnen lassen. Zu beseitigen
13/95). Die sind vor allem atypische Gefahren (GJZ 1981/169). Was eine atypische Gefahr ist, ist unter
chnee zu Beriicksichtigung des Erscheinungsbilds und des Schwierigkeitsgrads der Piste fiir einen verant-
erungen wortungsvollen Schifahrer zu beurteilen (1 Ob 309/97s; OLG Innsbruck ZVR 1985/87). Nach
ens-, nicht demn MaBstab des verantwortungsvollen Pistenbenutzers ist dem Pistenhalter nicht zuzumuten,
len unbe- jedes denkbare Hindernis fiir einen ,,blind* fahrenden Schifahrer aus der Welt zu schaffen (4 Ob
orfalls an 531/92: ohne Weiteres erkennbare Markierungsstange mitten auf einer fast 50 m breiten, eher
>benpflicht flachen Piste). Unverniinftiges darf nicht verlangt werden. Auf das Landschaftsbild ist Bedacht
ssiert ha- zu nehmen (1 Ob 533/91; 6 Ob 531/92). Insbesondere ist nicht zumutbar, jeden am Pistenrand
_itsbeweis stehenden Baum zu sichern (ZVR 1988/142). Anderes gilt, wenn sich der Baum an einer neu-
dre). ralgischen Stelle mitten auf der Piste befindet, Kiinstlich geschaffene Gefahren sind eher abzu-
“dann zu sichern als natiirliche. Kiinstlich geschaffene Hindernisse und Gefahrenquellen diirfen fiir einen
. Wird ein verntinftigen Durchschnittsfahrer auch bei schlechten Sichtverhiltnissen keine Gefahr darstellen
~der einer (SZ 63/58; 8 Ob 155/99y).
var, LexisNexis Schwirnann (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar, LexisNexis 1037
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~ (nach-)vertragliche Pflicht gestiitzt wurde).
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Huber

Hiufig umstr ist die Frage, ob die — verschiirfte — vertragliche Haftung nur innerhalb der
vom Pistenhalter priiparierten Piste gegeben ist, oder dariiber hinaus reicht; ndmlich gera-
de bis dort, wo der konkrete Unfall passiert ist. Wird durch die Schifahrer die Piste verbreitert,
ohne dass dem Schifahrer erkennbar ist, wo die vom Pistenhalter priparierte Piste endet, ist
der Pistenhalter auch fiir den verbreiterten Bereich verantwortlich (ZVR 1985/101; SZ 50/54:
jedenfalls, wenn nicht unterscheidbar; SZ 63/58). Das Publikum bringt diesem Teil dasselbe
Vertrauen entgegen (OLG Innsbruck ZVR 1987/55). Dazu kommit, dass der Pistenhalter durch
die Widmung diese Gefahr geschaffen hat; zudem konnte er durch entsprechende Absperrun-
gen die Grenzen seines Verantwortungsbereichs deutlich machen. Insofern spricht viel dafir,
die aus der Rechtsgeschiftslehre bekannten Kategorien bei der Zurechnung von Willenser-
kldrungen hier entsprechend anzuwenden. Das bedeutet, dass das Vertrauen als solches noch
nicht ausreichend ist, sehr wohl aber eine Finstandspflicht besteht, wenn der Verantwortliche
durch ein ihm zurechenbares Verhalten einen Vertrauenstatbestand gesetzt hat. Abgesehen von
der durch das Publikum vorgenommenen Pistenverbreiterung ist der Pistenhalter fiir das Pis-
tenumfeld im Ausmal einer Schilinge — ungeachtet der Tendenz zu Kurzschiern — in einem
Umfang von ca 2 m verantwortlich (ZVR 1988/152; ZVR 1989/132), weil er stets damit rech-

nen muss, dass der Schifahrer am Rand stiirzt (4 Ob 299/98v: in Bergwerksstollen fithrendes -

Felsloch).

Die fiir den Normalbetrieb von Schipisten, also deren Benutzung wihrend der Betriebs-
zeiten des Beférderungsunternehmens bestehenden Pflichten erfahren Verschiirfungen eder
Abschwichungen bei folgenden Konstellationen: Handelt es sich um eine Rennstrecke, sind die
Anforderungen am allerstrengsten, weil ein Rennfahrer méglichst rasch die Piste bewéltigen will
— das ist der Sinn der Sache! —und sich ganz auf diese Aufgabe konzentrieren will (2 Ob 526/93}.
Bei einem Profi kommt dazu, dass sein Erwerbseinkommen umso hdher ist, je besser ihm das
gelingt. Bei einem Amateur gelten etwas weniger strenge Anforderungen, weil dieser in héherem
MaR die Geschwindigkeit seiner sportlichen Leistungsfihigkeit anzupassen hat (1 Ob 309/97s).
Noch etwas geringer, aber immer noch deutlich héher als gegeniiber einer ,,normalen* Piste ist
der SorgfaltsmaBstab bei permanenten — fiir das allgemeine Publikum frei gegebenen —~ Geschwin-
digkeitsmessstrecken (1 Ob 309/97s). Selbst solche fordern aus Griinden der Selbstbestitigung zu
riskanter Fahrweise heraus. Ist ein Rennen beendet und der Veranstalter dabei, die Einrichtungen
abzubauen, weiB er aber, dass weiterhin die mit restlichen Toren versehene Strecke — rennméafig
— befahren wird, treffen thn gleichwohl — abgeschwiichte — Sicherungspflichten (8 Ob 164/00a:
blaues Plastikseil in 1,10 m Héhe, Verletzung einer Schifahrerin, die die Piste rennméBig bei
Abbauarbeiten befuhr; Bejahung einer Einstandspflicht gestiitzt auf VerstoB gegen allgemeine
Verkehrssicherungspflicht). Entsprechend verminderte Pflichten treffen den Pistenbetreiber nach
Einstellung des Liftbetriebs (2 Ob 213/05w; 9 Ob 28/08w: Unfall bei Absicherung von Pistenpri-
parierungsgeriten durch ein Seil auf der Piste nach Einstellung des Liftbetriebs und ohne zurei-
chende Warnung: offengelassen, ob Anspruch nicht nur auf § 1319a, sondern auf Verstofs gegel

Fiir Schirouten besteht keine Pflicht zur Préparierung oder Kontrolle des Wegs, wohl aber

eine solche zur Warnung vor Lawinen (ZVR 1991/144). Die Benutzung von wilden Abfahrten

erfolgt auf cigene Gefahr (ZVR 1979/74; 87 54/183; ZVR 1984/141 stRspr). Fiir das ungesicher-
te Geldnde besteht keine Pistensicherungspflicht (1 Ob 75/00m).

In den Fillen der vertraglichen Haftung wird eine Freizeichnung von der Lit abgelehnt.
Eine Freizeichnung fiir Personenverletzungen fiir leichte Fahrlissigkeit ist kraft ausdriicklicher
gesetzlicher Anordnung in § 6 Abs 1 Z 9 KSchG jedenfalls fiir Verbrauchervertrage unwirksam-
Das wird aber in gleicher Weise fiir Unternehmervertrige angenommen. Bei Sachschiden ist HH'Ch
§ 6 Abs [ Z 9 KSchG cine Beschrinkung der Haftung auf grobe Fahrlissigkeit an sich zuldssig:
sofern derjenige; der einen Weg bereitstellt, ein Monopolist oder Oligopolist ist, nimmt die Lt
nach § 879 Abs 3 aber Sittenwidrigkeit an. Das wird namentlich bei Mautstrafen und Aufstiegs
hiifen zur Ausiibung des Wintersportes der Fall sein.
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§ 1319a ABGB

Einer vertraglichen steht eine éffentlich-rechtliche Sonderverbindung gleich, Erleidet der

'Bijfger bei Aufsuchen einer Behorde einen Schaden infolge eines mangelhaften Weges, kann sich

dafiir Verantwortliche nicht auf § 1319a berufen. Die ffentliche Hand haftet anch bei leichter
famiiissigkeit. Es gilt die Beweislastumkehr des § 1298. Zudem muss sie sich das Fehlverhalten

o o¢ Gehilfen nach § 1313a zurechnen lassen (jeweils auf dem Weg zu einem Polizeikommisariat
S 1 0b 5/91: Einholung von Rechtsauskiinften; 1 Ob 55/09h: im Verwaltungsstrafverfahren vorge-

f qdene Zeugin).

Hiufig enthilt ein Weg auch Werke. Es stellt sich dann die Frage, ob bei Mangelhaftigkeit

'--).'Chgidigte das Wahlrecht hat, seinen Schadenersatzanspruch auch auf § 1319 zu stilizen. Das ist
._’-'ﬂ'eghafb bedeutsam, weil die beiden Normen vom Delikisrecht abweichen. Nach Deliktsrecht, also

jer allgemeinen Verkehrssicherungspfiicht, ist bei jedem Verschulden zu haften. Das Gehilfenver- .

paiten wird nach § 1315 zugerechnet. § 1319 sieht eine verschuldensunabhéngige Einstandspflicht
wnn. Die Zurechnung des Gehilfenverhaltens erfolgt nach § 1315. § 1319a sieht dem gegen-

4as Verhalten seiner Leute zurechnen lassen. Die dltere Judikatur hat eine Anspruchsgrundlagen-

o gonkurrenz angenommen, was ein Wahlrecht des Geschiidigten zur Folge hatte (4 Ob 2334/96f:

a der Betriebs.

lal::; g?i]ng(:ﬁr “fen Vorrang von § 1319a, sofern der Halter des Werkes an diesem kein eigenstindiges wirtschaft-
s ey

- ganalschacht; 2 Ob 19/95: Abdeckplatten auf Pumpenschacht). Die neuere Judikatur befiirwortet

Jiches Interesse hat (2 Ob 357/97g: nicht gut sichtbare Kette auf Wirtschaftsweg; 4 Ob 104/97s:

(2 Ob 526/03) ; ‘Gelinder; 2 Ob 281/01i: Spalt in Briickenwaage; 10 Ob 27/07d: Unfall auf Wiesengrundstiick;

esser thm das |
oser in hiherem
{1 Ob 309/975), " -

[ 0b 260/08d: Sturz {iber Treppe der TU Innsbruck).

Diese Judikatur entspricht einerseits einer Literaturkritik, die freilich in solchen Fillen

- neben § 1319a noch eine Finstandspflicht wegen VerstoBes gegen die allgemeine Verkehrssiche-

nngspflicht befiirwortet; eine andere Stimme will die Konkurrenzfrage danach beurteilen, ob von
Jem Werk — gegeniiber dem restlichen Weg — eine eigenstiindige Gefahr ausgeht. Verwiesen wird
daranf, dass § 1319 nicht in jeder Bezichung fiir den Geschidigten vorzugswiirdig sei; es solle
+hm nicht ohne Grund die Norm mit der weiterreichenden Zurechnung des Fehlverhaltens von
Gehilfen genommen werden. Sind Gebédude- und Wegehalter verschieden, sollen jeweils §§ 1319
und 1319a anzuwenden sein (2 Ob 38/99y). Dieses Judiz erscheint insofern wenig iiberzeugend,
als der Zufall des Auseinanderfallens der Haltereigenschaft von Werk und Weg dem Geschidigten
wie ein Geschenk des Himmels in den SchoB fillt und ihum eine zusétzliche Anspruchsgrundla-

- ge beschert. Folgerichtig wire, das Bestehen eines zusdtzlichen Anspruchs nach § 1319 neben

§1319a davon abhiéingig zu machen, ob ein einheitlicher Halter an dem Werk ein eigenstindiges

- Interesse hitte. Ist das — wie bei einem Kanaldeckel — nicht der Fall, wire ein Anspruch des Ge-

chiidigten gegen den Halter des Werkes abzuweisen, was einen Regressanspruch des Wegehalters

'~ gegen den Halter des Werkes nicht ausschlief3t.

Im Zusammenhang mit der Haftung fiir einen mangelthaften Weg ist auch § 176 ForstG

| beachtlich. Gemif} § 176 Abs 4 ForstG gilt § 131%9a auch fiir den Zustand einer Forststral3e oder

¢ines sonstigen Weges im Wald (6 Ob 21/01hk; 7 Ob 24/02h). Fiir eine Forststrafle gilt diese Ver-
nflichtung uneingeschriinkt; fiir einen sonstigen Weg nur dann, wenn der Halter eine entsprechen-
de Widmung der Beniitzung durch die Allgemeinheit vorgenommen hat. Wie bei der Einstands-
pflicht auBerhalb einer vom Pistenhalter priparierten Piste (oben Rz 38) kommt es daranf an,
ob der Halter des Waldes beziiglich dieses Weges einen ihm zurechenbaren Vertrauenstatbestand
gesetzt hat. Insoweit besteht eine Parallele zur Anscheins- und Duldungsvollmacht der Rechtsge-
schiftslehre (bedenklich insoweit 1 Ob 625/94: Aufnahme eines Weges in eine Karte; Ablehnung

-des Feststellungsbegehrens, weil es nicht auf die Kennzeichnung in einer Wanderkarte, sondern

bloB in der Natur ankomme. Damit ist freilich ein erster Ansatz fiir einen Vertrauenstatbestand
gesetzt; es gilt der Grundsatz: Wehret den Anfingen).
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§ 1319a ABGB Huber

Neben der Einstandspflicht des Wegehalters in § 176 Abs 4 S 1 ForstG normiert § 176 Abs 4
S 2 ForstG eine solche des Eigentiimers des Waldes fiir Schiden auf Wegen durch den daneben
liegenden Wald. Einbezogen werden auch sonstige an der Waldbewirtschattung mitwirkende Per-
sonen und deren Leute. Diese sollen keinesfalls strenger als der Wegehalter haften. Der Worilaut
stellt darauf ab, dass insoweit einerseits der Eigentlimer, andererseits aber auch der Unternehmer
haftpflichtig werden kann, der im Rahmen der Waldbewirtschaftung eingesetzt wird und dessen
Leute. Wahrscheinlich ist gemeint, dass es einerseits nicht allein auf die formale Eigentiimerposi-
tion ankommt, sondern wie beim Weg die des Halters malgeblich ist; andererseits soll nicht eine
Einstandspflicht der Leute begriindet werden, sondemn blof deren Zurechnung. Soweit ersichtlich
hat das in der Praxis aber bisher noch zu keinen Problemen gefiihrt.

Ein Abgrenzungsproblem zweifacher Art stellt sich aber bei einer Schédigung auf einem
Weg durch einen Baum. Nach § 176 Abs 4 S 2 ForstG haftet der Eigentiimer eines Waldes fiir

" den Schaden eines Weges durch den Zustand des daneben liegenden Waldes. § 176 Abs 2 ForstG

49

50

schlieBt eine Haftung freilich aus, wenn ein Schaden auf einem Weg durch den Zustand des
Waldes abseits von éffentlichen StraBen und Wegen hervorgerufen worden ist. Es geht somit
um die Frage, was ist daneben liegend und was benachbart. Die E 6 Ob 21/01h hat diesbeziiglich

keine bestimmte Entfernung fiir maBgeblich angesehen. Vielmehr kommt es darauf an, ob der

Waldeigentiimer damit rechnen musste, dass die Sicherheit der StraBe durch einen Baum, mag
er bei einem Steilhang auch 100 m von dieser entfernt sein, gefihrdet sein kann. Fiir die Haftung
des Waldeigentiimers ist nicht Voraussetzung, dass er auch Wegehalter ist; dessen Haftang besteht
neben der des Waldeigentiimers (6 Ob 21/01h). Keine grobe Fahrlissigkeit ist gegeben, wenn
ein Fachmann bei einem Baum, der bis 10 m Hohe eine intakte Rinde aufweist, keine Gefahr fiir
dessen Standfestigkeit feststellt (6 Ob 570/92). Erfolgt die Schidigung auf einem Weg aber nicht
durch einen Baum eines daneben liegenden Waldes, sondern durch einen einzelnen Baum, ist
die wesentlich strengere Haftung nach § 1319 anzuwenden (6 Ob 21/01h). Bei Bestehen eines
Waldes ist § 176 Abs 4 S 2 ForstG gegeniiber § 1319 die speziellere Norm (1 Ob 93/00h: stehen
gebliebener einzelner Baum auf einem Campingplatz). Die Beweislast, dass es sich um einen
Wald und nicht um einen einzelnen Baum handelt, somit die gegeniiber § 1319 wesentlich mildere
Haftung des § 176 Abs 4 S 2 ForstG anzuwenden ist, trigt der Waldeigenttimer (9 Ob 261/99v)-

Sofern es sich um ein Verkehrszeichen nach § 44 Abs 1 StVO handel, ist die Aufstellung
nur einer Behorde gestattet. Das stellt eine Ausiibung der Hoheitsverwaltung dar, sodass ein Ver-
stofh mach dem AHG zun beurteilen ist (SZ 54/12). Denkbar ist, dass gegen den Rechtstrager
sowohl ein Anspruch aus dem AHG als auch ein solcher nach § 1319a gegeben ist, wenn er fiir die
Aufstellung eines Verkehrszeichens zustandig und zngleich StraBenhalter ist. Die Unterlassung
der Streuung des Kasernengelindes ist ein Akt in Vollzichung der Hoheitsverwaltung, sodass bel
schuldhafter Unterlassung dem verletzten Soldaten insofern blof ein Amtshaftmngsaunsprll‘i11
zusteht. Der Rechtstriger hat — wie bei einer offentlich-rechtlichen Sonderbeziehung im Rah-
men der Privatwirtschaftsverwaltung (oben Rz 42) auch fiir leichte Fahrldssigkeit ginzustehen-
Bedeutsam ist, dass bei Einklagung des Anspruchs als biirgertich-rechtlichen Schadenersatzal-
spruch — ohne Aufforderung des Rechtstrigers nach § 8 Abs 1 AHG — das Begehren als unzulassie
zuriickzuweisen ist (JB1 1986, 730).

Handelt es sich bei einem Wegeunfall um cinen Arbeitsunfall, bei dem der Arbeitgeber
nach biirgerlich-rechtlichen Normen (§ 1319, § 93 StVO, Bestehen einer Sonderverbindufl‘.{)
einstandspflichtig wire, wird diese zivilrechtliche Haftung verdrangt durch das Haftungsprivt
leg des Dienstgebers gemiB § 333 Abs 1 ASVG und der ihm gleichgestellten Vertreter §0-
wie Aufseher im Betrieb gemiB § 333 Abs 4 ASVG (2 Ob 196/07y: Arbeitswegunfall nach
§ 175 Abs 2 ASVG eines Gemeindebediensteten auf einer GemeindestraBie). Aufer bei VOl‘S"'itZ
besteht Haftungsfreiheit. Dem Verletzien bzw bei Totung den anspruchsberechtigten Hinterblie-
benen stehen lediglich Anspriiche gegen die gesetzliche Unfallversicherung zu. Diese Regeluns
gilt auch fiir Schiiler und Studierende (2 Ob 340/99%: Padagogische Akademie des Bundes). EI?
Schadenersatzanspruch nach biirgerlichem Recht kommt dem gemiB nur in Betracht, sofern Keil
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7. durch ein Tier

§ 1320. Wird jemand durch ein Tier beschiidigt, so ist derjenige dafiir verantwortlich,

1 ger es dazu angetrieben, gereizt oder zu verwahren vernachlissigt hat. Derjenige, der das

Tier hillt, ist verantwortlich, wenn er nicht beweist, daB er fiir die erforderliche Verwahrung
oder Beaufsichtigung gesorgt hatte.

§ 1320 enthilt zwei unterschiedliche Tatbestiinde: In S 1 werden im Rahmen der alige-

.mein geltenden Verschuldenshaftung die Fille, dass jemand ein Tier angetrieben, gereizt oder
‘I jerwahrt hat, erwihnt. In S 2 wird eine Haftungsverschiirfung des Halters angeordnet, der sich

von seiner Haftung durch ein von einem Tier verursachten Schaden nur dadurch befreien kann,
dass ex nachweist, dass er die fiir die Verwahrung erforderliche objektive Sorgfalt eingehalten hat.
Der Streit, was im Einzelnen unter Antreiben (ZVR 1985/45: Rufen eines abgerichteten verkehrs-
fichtigen Miinchener Polizeihundes, Kollision mit einem Radfahrer bei unbedachter Uberquerung
der Fahrbahn durch den Hund) oder Reizen (SZ 52/45: Standortverinderung von Pferden durch
sinen Fremden) zu verstehen ist, kann dahin gestelit bleiben. Giibe es § 1320 S 1 nicht, wiirde
der Schidiger nach aligemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsitzen nicht anders haften, nim-
lich bei Verursachung eines Schadens aufgrund des von ihm gesetzten rechtswidrigen Verhaltens,
wobei ihn lediglich fehlendes Verschulden entlastet. Deshalb ist es auch eine blof akademische
Frage, ob von § 1320 S 1 der Fall des Lenkens eines Tieres erfasst ist (bejahend RZ 1983/67; 2 Ob
65/94; 2 Ob 46/011).

In der Lit wird vereinzelt darauf hingewiesen, dass die Unterschiede der Verwahrung nach
$1und S 2 ,.praktisch bedeutungslos* seien. Das trifft jedenfalls fiir die Rechtsfolgen nicht zu.

‘Der Unterschied ist vergleichbar mit dem zwischen der Verschuldenshaftung des Lenkers nach

ABGB und der Gefiihrdungshaftung des Halters eines Kfz nach dem EKHG. Der Halter haftet
sehr viel strenger! Dass sich der Tierhalter bei Einhaltung der objektiv erforderlichen Sorgfalt
nach § 1320 S 2 stets, der Halter eines Kiz aber bloB nach § 9 Abs 2 EKHG, nicht aber in den
Fillen des § 9 Abs 1 EKHG entlasten kann, ist dem gegentiber eine — wenn auch bedeutsame
- Nuance. Fehlendes subjektives Verschulden entlastet den Verwahrer nach S 1, nicht aber den
Halter nach S 2 (2 Ob 46/01f; 2 Ob 211/09g: Pferdehalter erleidet einen Kollaps, das deshalb
unbeaufsichtigte Pferd schidigt einen Dritten).

Wie die Einstandspflicht des Halters bezeichnet wird, ist eine — zuniichst — rein termino-
logische Frage (zu den Auswirkungen im Rahmen der Gehilfenzurechnung vnten Rz 24 f). Die
Bandbreite reicht von Verschuldenshaftung mit umgekehrter Beweislast iiber keine (volle) Ge-
fihrdungshaftung (6 Ob 55/02k), keine Erfolgshaftung (3 Ob 2229/96g; 6 Ob 104/04v) bis zum
Kompromiss zwischen Verschuldens- und Geféhrdungshaftung bzw in die Form der Beweislas-
tumkehr gekleidete Gefdhrdungshaftung (OIZ 1982/43). Worauf es ankommt, das ist, dass der
Halter eines Tieres — wie der eines Kfz — strenger haftet, weil ein Tier typischerweise eine
wgefahrliche Sache* ist und der Halter wegen der geschaffenen Gefahrenlage unabhingig von
seinem subjektiven Verschulden die dadurch entstehenden Nachteile tragen soll (3 Ob 2229/96¢:
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§ 1320 ABGB Huber

Anbinden eines Pferdes am Transformator). Der Hauptgrund liegt darin, dass Tiere von ihren
Tricben und Instinkten gelenkt sind, die sie durch ihre Vernunft nicht kontrollieren kénnen (3 Ob
506/96: Hund beift knapp vor Verenden den Tierarzt; zur Ausschaltung anderer Kontrollmecha-
nismen im Fall sexueller Stimulierung beim Tier unten Rz 12). Der Halter hat aber nicht nur
fiir die von bésartigen Tieren ausgehenden Gefahren einzustehen; beachtet er nicht die objektiv
erforderliche Sorgfalt, hat er auch Ersatz fiir den durch ein gutmiitiges Tier verursachten Scha-
den zu leisten (1 Ob 2351/96h: Deckung einer Rassehiindin durch einen Mischlingsriiden; OLG
Innsbruck ZVR 1997/49: verspielter Hund lduft beim Apportieren eines geworfenen Holzstiicks
in ein Fahrrad).

Wie bei allen Schadenersatzanspriichen ist zu priifen, ob der Rechtswidrigkeitszusammen-
hang gegeben ist. Das ist nicht der Fall, wenn ein Tierarzt ein nach dem Unfall verschrecktes Tier
aus seinem Versteck holt und im Zuge der Behandlung das Tier — kurz von seinem Verenden — den
Tierarzt beift. Der OGH (3 Ob 507/96) hat das zutreffende Ergebnis, niamlich die Versagung des
Schadenersatzanspruchs, nach einem Lamento, dass alles so kompliziert sei, unter Bezugnahme
auf das bewegliche System richtig gelost. Die Priifung des Rechtswidrigkeitszusammenhangs al-
lein hiitte zum richtigen Ergebnis gefiihrt. Es handelte sich nimlich schlicht um ein Berufsrisiko
des Tierarztes, mit dem die unzureichende Verwahrung des Hundes durch den Halter nicht im
Rechtswidrigkeitszusammenhang steht, weil er die Verletzung nicht beim Aufspiiren des Hundes,
sondern im Rahmen von dessen Behandlung erlitten hat. Dass in concreto womdéglich ein An-
spruch aus Geschéiftsfithrung ohne Auftrag gegeben sein kinnte, steht auf einem anderen Blatt.

Die Modalititen der Schidigung sind abhingig von den Eigenarten des jeweiligen Tieres.
In Betracht kommen Anspringen, Beilen, Stofen, Aufbiumen, Durchgehen, Schlagen, Laufen
und Entlaufen, Ausschlagen bei Anndherung von hinten (4 Ob 215 5/96g: Pferd), wobei Schiden
durch Hunde, Kithe und Pferde dominieren. Es geht in erster Linie um Personenschiiden und
Sachschiden (Kfz, Kleidung, aber auch anspriichige Sachen, dazu RZ 1983/27: Wild). Auch
ausgefallene Schiden sind ersatzfihig, so wenn es infolge unzureichender Verwahrung zu einem
unerwiinschten Deckakt eines Mischlingsriiden an einer Rassehiindin kommt, die deswegen in
dieser Phase einerseits keine Rassewelpen hervorbringen und zudem in ihrem Verduferungswerl
vermindert wird (1 Ob 2351/96h). In Betracht kommen konnte auch eine Schidigung wegen Frei-
heitsentziehung, wenn ein Wachhund einen harmlosen Passanten zu Unrecht stellt.

Der Begriff des Halters ist kein Spezifikum des § 1320. Nach allgemeinen Regeln ist das
derjenige, der die tatsiichliche Verfiigungsmacht iiber eine Sache hat und auf dessen Rechnung
sie betricben wird. Meist ist das derjenige, der das wirtschaftliche Risiko des Verlustes trigt. Alif
das Eigentum kommt es nicht an (8 Ob 681/89): es hat aber immerhin Indizwirkung. Auch der
Dieb ist Halter sowie jede Person, der das Tier iibertragen wird, ohne an Weisungen gebunden Z4
sein. Halter ist auch ein Fruchtniefer sowie ein Bestandnehmer (Mieter und P#chter), jedenfalls
bei lingerer Daver (ZVR 1973/157). Fraglich ist mE, weshalb es insoweit auf die Dauer a0~
kommen soll. Halter ist auch der Betreiber eines Tierparks (JB1 1983, 379; $J7 1986/111; OLG
Innsbruck OJZ 1986/115). Mehrere Personen konnen Mithalter sein, wie das typischerweise bei
einem Ehepaar vorkommt (SZ 55/62: Wachhund der Fheleute auf gemeinsamer Liegenschaft)-
Beziiglich der Entlastung kommit es nicht allein auf den Zeitpunkt des Unfalls an; misslingt diese,
kommt es zur solidarischen Haftung (2 Ob 540/91: mehrere Prostituierte als Halter). Wer ein Tief
freilssst, das immer wieder zu ihm zuriickkehrt, ist nicht — mehr — sein Halter, mag er es auch
fiittern (JB1 1983, 379: Turkenten).

Bei einer Agrargemeinschaft hat der OGH (SZ 55/180) bei einem durch unbeaufsichtigics
Vieh zugefiigten Schaden die Haltereigenschaft zu Recht verneint, aber ausgesprochen, dass diese
gleichwoh! die gleiche Haftung wie einen Halter wegen VerstoBes gegen die Verkehrssicherungs
pflicht treffe. In concreto ging es um die nicht ausreichende Einzéunung. Die Agrargemeinschaﬁ
hat insoweit eine mit einem Wegehalter vergleichbare Position, der nach § 1319a nur bei grobef
Fahrldssigkeit haftet. Zudem ist es kurios, dass jemand deshalb strenger haftet, weil er einetd
anderen den Betrieb einer gefihrlichen Sache auf seinem Gelénde gestattet. Es wiirde kaum J&°
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—Huber i

i gand auf die Idee kommen, den Betreiber eines Parkplatzes gegeniiber Dritten nach dem EKHG
| yaften 70 lassen, weil die Halter der dort parkenden Autos nach dem EKHG einstandspflichtig

§ 1320 ABGB

Als der Hund des im Gefingnis einsitzenden Zuhilters in einem Bordell die Bedienerin biss,

sind-

i gurde eine der ,.Freundinnen® des Betreibers als Halterin angesehen, weil diese dic faktische
| (erfigungsmacht iber das Tier hatte (2 Ob 540/91: Mehrheit von Prostituierten als Halter).
| womdglich ist aber insoweit eine ahnliche Differenzierung geboten wie zwischen Besitzmittler
- nd Besitzdiener; nicht jeder, der eine faktische Verfiigungsmacht hat, ist Besitzer; Entsprechen-
{ s gilt filr den Halter. Auch das Tierheim sowie der Tiertransporteur werden in der Lit als Halter
| epannt. Beim Tierheim stimmt das mit der allgemeinen Halterdefinition freilich nur insoweit
Sberein, als das Tier dort nicht — bloB voriibergehend — nach den Vorgaben des Halters unterge-
1 " yracht ist, wenn etwa der Halter selbst urlaubsbedingt abwesend ist. Ein Transporteur wird aber
e im'Regelfall Weisungen des Halters unterworfen sein, sodass er gerade nicht Halter ist. Womdg-
1 jich erfolgt die Ausdehnung des Halterbegriffs, weil der Geschildigte im Einzeifall den Falschen

ierklagt hat und eine Abweisung aus — vermeintlichen — Billigkeitsgriinden unterblieben ist; oder
sber es sollte durch eine Erweiterung des Halterbegriffs die enge Gehilfenhaftung ,,iiberwunden®

1" erden (dazu unten Rz 24 f).

Wer einen fremden Hund spazieren fithrt, etwa den des Nachbarn, wird dadurch nicht zum

' ﬁalter und haftet demgemiB blo nach § 1320 S 1 Var 3, nicht aber § 1320 8§ 2, im Klartext nur bei

ginem individuellen Verschuldensvorwurf (ZVR 1985/45). Kein Halter sind der Jagdberechtigte
(('jJZ 1986/111) sowie ein untersuchender Tierarzt (SZ 26/121). Ein weisungsgebundener Gehilfe

it nicht Halter.

Der maBgebliche Parameter fiir dic Bejahung oder Verneinung der Ersatzpflicht des Tier-

i halters ist die — objektiv — gebotene — Sorgfalt. Bei deren Prazisierung bedient sich der OGH

verschiedenster Leerformeln, mit denen — nahezu — jedes Ergebnis begriindbar ist: Abzustellen
ist darauf, was nach der Verkehrsauffassung verniinftigerweise geboten, (orts-)iiblich und zumut-
bar ist (ZVR 1982/235; OJZ 1986/111; 1 Ob 2351/96h; stRspr). Betont wird, dass eine Interes-
senabwigung vorzunchmen sei (OJZ 1982/43; 3 Ob 2229/96g; 3 Ob 110/07h: Hinweis darauf,
dass der Unversehrtheit der Menschen — erfreulicherweise — ein besonders hoher Stellenwert zu-
tommt). Abweisende Entscheidungen enthalten meist den Vorspann, dass es zu keiner unbilligen

- {lberspannung der Anforderungen an den Tierhalter kommen darf (SZ 52/86; 7 Ob 674/90; 1 Ob

1351/96h). Solche Hinweise helfen in der Sache nicht weiter und sollten besser unterbleiben.
Verwiesen wird dann — wegen dieser Unwiigbarkeit? — darauf, dass es sich um eine Frage des

Revision unzuléissig sei (1 Ob 32/04v; 2 Ob 128/07y; 3 Ob 110/07h). Es soll im Folgenden der
Versuch unternommen werden, greifbare Ansatzpunkte fiir eine Bejahung bzw Verneinung der
ohjektiv gebotenen Sorgfalt kaleidoskopartig darzulegen.

Auch wenn bei Haltung eines Tieres nicht jede denkbare Moglichkeit der Schidigung aus-
geschlossen werden kann (2 Ob 8/94; 1 Ob 2351/96h), so ist fiir den Sorgfaltsmafistab doch die
Moglichkeit und Wahrscheinlichkeit einer Schadenszufiigung bedeutsam (RZ 1983/27; 2 Ob
65/94; 3 Ob 2229/96g). MaBgeblich ist dabei nicht nur das bisherige Tierverbalten (SZ 55/62).

Einigkeit besteht dariiber, dass bei besonderer Gefiihrlichkeit des Tieres besondere Sorg-
falt geboten ist. So ist ein Hund gefahrlicher als eine Katze. Aber auch innerhalb einer Tiergattung
sind Abstufungen vorzunehmen. So ist ein bosartiger Hund in einem Zwinger aufzubewahren
()4 1980/49). Aber nicht nur die Eigenschaft des Tieres ist bedeutsam, auch die Situation, in
die es gebracht wird. Besonders gefdhrlich ist ein Tier, das in einem Wettkampf eingesetzt wird,
weil es in einem solchen unter Stress steht (6 Ob 55/02k: wegen dieses Umstands Zulissigkeit der
Vereinbarung einer Erfolgshaftung fiir Schiden durch ein Rennpferd in allgemeinen Geschifts-
bedingungen). Auch sollten bestimmte Hunderassen aufgrund ihrer Eigenheiten oder GrobBe per
se als besonders gefahrlich angesehen werden (aA 9 Ob 29/06i: Biss durch einen 70 kg schweren
Hund [Neufundlinder]).
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§ 1320 ABGB Huber

Rechnung zu tragen ist den Eigenarten des betreffenden Tieres. Bei Hunden ist deren
Spieltrieb bekannt, sodass auch ein gutmiitiger Hund deshalb zur Gefahr werden kann (5 Ob
513/92: 30 kg schwerer Neufundlinder mit phlegmatischem Naturell st6ft Frau beim versuchten
Spiel um; OLG Innsbruck ZVR 1997/49: sehr verspielter Terrier lanft zu den nahe liegenden Fug-
ballplitzen). Bei Kiihen ist zur Verwahrung ein elektrischer Weidezaun ausreichend (SZ 58/36;
2 Ob 180/98d; 2 Ob 128/07y). Bei einem funktionierenden Kontrollgerit ist keine Uberprijfung
des Zaunes an Ort und Stelle geboten (SZ 52/86; 2 Ob 128/07y). Der Bewegungstrieb eines
Pferdes, das ein Fluchttier ist, ist bekannt, weshalb an die Umziunung der Weide, in der sie auf-
bewahrt werden, besonders strenge Anforderungen gestellt werden (2 Ob 13/93: 1,5 km Distanz
zwischen Pferdeweide und éffentlicher StraBe; 2 Ob 8/94: Umziunung der Weide durch Elek-
trozaun geniigt nicht, Pferde sind sensibel und leicht erregbar, erfordertiche Zaunhohe 1,40 bis
1,60 m; 1 Ob 221/03m: aber bei Ponyhengst ausreichend nicht umziuntes Grundstiick, wenn an
einem zum Halfier gefithrten Strick angebunden). Das Sexualverhalten von - namentlich ménn-
lichen — Tieren kann dazu fiihren, dass deren triebhafte Steuerung ihre an sich schon gegebene
Gefihrlichkeit noch zusitzlich erhdht. So ist das bei Hunden (1 Ob 609/94: sexliisterner dlterer
Fleischerhund in landlicher Gegend, der junge Hiindin im Genitalbereich beschnuppert; 1 Ob
2351/96h: Deckakt eines Mischlingsriiden bei junger Rassehiindin, der zu diesem Ziel nahezu
jedes Hindernis iiberwindet), aber auch bei Schafen (9 Ob 132/04h: Zuchtwidder auf der Weide
attackiert Kind, das ihn mit Holunderbeeren fiittert). Bei weiblichen Tieren ist eine besondere
Gefihrlichkeit gegeben, wenn sich die Mutter um die Jungtiere kiimmert (OLG Innsbruck ZVR
2000/10: sidugende Hasenmutter; 3 Ob 110/07h: gegeniiber Hund aggressive Mutterkithe der
Rasse Aubrac).

Ein vorangegangenes Fehlverhalten wirkt sich in der Weise aus, dass der Tierhalter zu
noch groBerer Sorgfalt verpflichtet ist: Wenn ¢in Halter merkt, dass sein Hund nicht mehr am Hof
bleibt, ist ein unbeaufsichtigtes Freilaufen unter keinen Umsténden mehr zuléissig (8 Ob 592/92).
Es gibt keinen Freibiss; im Gegenteil, ein bereits erfolgter Biss erfordert vom Halter eine gestel-
gerte Sorgfalt (8 Ob 592/92). Weill der Haiter von seinen Rindern, dass diese gegeniiber — ange-
leinten — Hunden aggressiv reagieren, muss er bei einem iiber die Weide fithrenden Wanderweg
zumindest ein Warnschild aufstellen (3 Ob 110/07h: Kenntnis des Halters von einer Schidigung
seiner Mutterkiihe der Rasse Aubrac bei Begegnung mit Hunden).

Die Nutzungsart eines Tieres hat Auswirkungen auf den Sorgfaltsmafstab. Wer sich ein
Tier zum reinen Vergniigen hilt, dem sind weitergehende Pflichten aufzubiirden als demjenigen,
der es in seinem Beruf einsetzt (Wach- oder Spiirhund) oder fiir seine Lebensfiihrung benétigt
(Blindenhund). Verwiesen sei auf die entsprechende Differenzierung in § 833 S 2 BGB. Wer sich
den Luxus eines Pferdes leistet, kann sich nicht damit entlasten, dass er die Kosten eines erfor-
derlichen teuren Weidezauns nicht aufbringen kann (2 Ob 19/93). Die StraBenverkehrsteilneh-
mer miissen deshalb nicht wegen eines finanziellen Vorteils des Pferdehalters einen verminderien
Schutz in Kauf nehmen (SZ 58/56: Anforderungen an den Weidezaun). Auch wenn einem Land-
wirt eine Berufung auf den Mangel an Arbeitskriften und die ansonsten fehlende Betriebsrentd-
bilitit versagt wurde, um eine mangelhafte Verwahrung des Weideviehs zu rechtfertigen (ZVR
1980/158), wird im Kontext der Landwirtschaft doch eher darauf hingewiesen, dass es zu keinet
unbilligen Belastung durch Uberspannung der Anforderungen® kommen diirfe (1 Ob 221/03m:
Unzumutbarkeit fiir einen Landwirt, Weidetiere — hier Ponys - selbst bei Einzdunung zu Uber-
wachen; 1 Ob 2351/96h: ausreichende Verwahrung und deshalb grundsitzlich keine Haftung bel
freilaufendem Hund, der den Hof noch nie verlassen hat, wenn sich Hund doch einmal entfernt
und einen Unfall verursacht, in concreto aber Haftung bejaht, weil der Halter das ,,ungehindert®
und vollig unbeaufsichtigte triebhafte Umbherlaufen® des Hundes zugelassen hat).

Im Ausgangspunke wird das freie Herumtolien von nicht bisartigen, folgsamen Hunden
in lindlichen Gebieten vom OGH gebilligt (I Ob 57/02t; 6 Ob 104/04v). Dieser Grundsai?
erfihrt freilich vielfiltige Einschrinkungen: Selbst in menschenarmem Gebiet darf einem Hunfi
nicht gestattet werden, seinen Lauftrieb ohne jede menschliche Kontrolle auszuleben (J1B! 1983
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i 0 urngestolener Wanderer). Ein plotzlich auf die SiraRe lavfender Hund ist auch fiir den Benut-
< giner selten befahrenen Sizafe eine Gefahr (ZVR 1984/19). Fine Teilnahme von Hunden am
Sﬁaﬁenverkehr ist iiberhaupt prinzipiell nur unter Aufsicht zuldssig (3 Ob 507/96).

: Auf Almen ist bel Wanderwegen keine Umziunung erforderlich (2 Ob 18/93: Kithe neigen 16
\ jicht dazu, Menschen anzugreifen; 8 Ob 91/02v: Haflingerfohlen, typischerweise nicht ageressiv;
I LG Innsbruck ZVR 1997/69). Beim Urlaub auf der Alm gili aber Abweichendes. Da es sich —
L fir mit Tieren wenig vertraute GroBstidter — nicht notwendigerweise um einen Abenteuerurlasbh
. handelt, ist das freilaufende Vieh, insbesondere verspielte und unberechenbare Jungtiere, austei-
chend von den Hiittenbewohnern abzutrennen {OLG Innsbruck 7VR 1993/48). Entsprechendes
4 ogilt auch fiir schottische Hochlandrinder, deren Mutterkiihe nach dem Kalben Wanderer bei einer
i pptfernung von unter 30 m angreifen (2 Ob 334/01h). Wenn Kithe in der Nihe eines stark fre-
: _quentierten Weges zur Seilbahn weiden, ist eine Umzdunung vorzunehmen (SZ 55/180). Eine
I grhohte Sorefalispflicht besteht generell bei stark frequentierten Strafen (2 Ob 18/93; OLG Inns-
i pruck ZVR 1993/48). Ein Viehtrieb erfordert cine bestimmte Mindestanzah! von Treibern, um ein
- apsbrechen von Tieren verhindern zu kénnen (ZVR 1980/278: Fiihren einer Herde quer tiber die
1 seraBe erfordert mindestens 2 Treiber, einer zum Anhalten des Verkehrs, der andere muss fiir ,den
- gigigen Viehtrieb von der Wiese tiber die Strafe sorgen”; ZVR 1988/86: 1 Person kann 8 Kiihe

- picht ausreichend berwachen).

In Haus und Garten ist grundsitzlich eine freie Haltung von Tieren unter Einschluss von 17
Hunden zuldssig (JB11982, 494, 8 Ob 125/03w; 1 Ob 31/04x; stRspr). Das gilt aber dann nichit,
wenn Kleinkinder sich in der Nihe aufhalten (6 Ob 47/01g) oder bei bissigen Hunden. Erhohte
sorgfaltsanforderungen hestehen aber, wenn der Halter durch besonders lirmintensive Arbeiten
selbst Anlass gegeben hat, dass sich das Tier dem entzieht (OLG Innsbruck ZVR 1997/49: Weg-
jaufen eines verspielten Terriers beim Zersigen von Steinen). Bei einer Verwahrung von Tieren
quberhalb des Hauses ist vom Halter zu beachten, ob die grundsatzlich sichere Verwahrung an-
fallig ist fiir Beeintrachtigungen durch Dritte (2 Ob 13/93: hiufig von Wanderern begangener und
mitunter von Motorradfahrern benutzter Weg in einer Pferdekoppel mit der Gefahr, dass diese das
Gatter offen lassen).

Freilaufende Tiere, insbesondere Hunde und Pferde, stellen eine Gefalr fiir den Strafen- 18
verkehr dar. Die zunehmende ErschlieBung auch ehemals entfernt liegender Gebiete durch Stra-
fen sowie das vermehrte Verkehrsaufkommen haben dazu gefiihrt, dass zunchmend strengere
Anforderungen an die Sorgfalt des Tierhalters gestelit werden: In SZ 55/180 hief es noch, dass in
der Nihe einer stark frequentierten StraBe die Weide einzuziunen ware (dhnlich ZVR 1977/59:
bei an sich ungefihrlichen Tieren ist keine Einziunung erforderlich, wenn eine ausreichende Sicht
gegeben ist auf Grundstiick und StraBe, die weder Autobahn noch VorrangstraBe ist). Die jlingere
Tudikatur ist dentlich strenger: Dort wird darauf verwiesen, dass das dichter werdende Straflennetz
zu groferer Sorgfalt bei der Verwahrung von Tieren verpflichte (ZVR 1984/19); das unbeaufsich-
tigte Herumiaufenlassen von Hunden in Richtung StraBenverkehr grundsiitzlich eine Sorgfalts-
verletzung darstelle (3 Ob 507/96); und zwar in der Nihe zu einer frequentierten Strafie (8 Ob
125/03w); aber selbst bei geringem Verkehrsaufkommen (ZVR 1985/172). Noch strenger sind
die Anforderungen bei Verwahrung eines Pferdes: Trotz relativ grofier Entfernung zur nichsten
sffentlichen StraBe — 1,5 km — ist dafiir zu sorgen, dass das Pferd nicht entkommen kann (2 Ob
13/93: temperamentvolle Araber-Lippizaner-Stute}.

Auch im lindlichen Bereich sowie in Haus und Garten diirfen selbst gutmiitige Hunde nicht 19
frei herumianfen, wenn Kinder oder sltere gebrechliche Menschen sich in der Nihe pefinden
(5 Ob 513/92: 30 kg schwerer Neufundlinder; § Ob 592/92: von Kleinkindern nicht zu erwarten,
dass sie sich einem Hund gegeniiber risikolos verhalten; 7 Ob 2008/96m: Kleinkinder durch gro-
Be Hunde stets gefihrdet; 6 Ob 47/01g: Spielen mit Schuifreund im Vorgarten). Diese Regel gilt
aber nicht pur fiir Hunde. Der Tierhalter muss wissen, dass bei Hasen siugende Muttertiere zu
aggressivem Verhalten neigen und zubeien (OLG Innsbruck ZVR 2000/10: Kind steckte Finger
in Hasenkifig). Besondere Sorgfalt ist in Bezug auf einen Hund gegeben, wenn Menschen sich zu
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einem Picknick niedergelassen haben (5 Ob 1529/93). Einerseits mag der Hund die Wurst riechen; das Stmk Tier
andererseits kdnnen sich die angegriffenen Menschen in der Sitzhaltung schwer zur Wehr setzen, 78.529: Hun«
Unstatthaft ist es, einen Hund im Wald frei herumlaufen zu lassen, wenn sich dort ein Fitnesspar- den, dass die
cours befindet und dem gemiif mit Freizeitsportlern zu rechnen ist (6 Ob 227/05h). ' g;undlagenk(
20 Lassen zwei Hundehalter ihre — gutmiitigen und folgsamen — Hunde bei einem gemeinsa- pflicht bzw k
men Spaziergang herumtollen und kommt es dabei zur Schidigung des einen Tierhalters, kann Rahmen des
dem anderen kein SorgfaltsverstoB vorgeworfen werden. Beide Hundehalter haben ndmlich kos- verletzung__di
kindent zu erkennen gegeben, dass sie sich auf die von Hunden iiblicherweise ansgehenden | ‘dass im NO
Gefahren einlassen (RZ 1985/28; 1 Ob 57/02t). Das ist aber nicht schon dann gegeben, wenn Anleinen nu
der jeweilige Hundehalter trotz Anleinpflicht sich dariiber hinwegsetzt (6 Ob 104/04v: Hunde- ~ Analogiever
spaziergang diesseits und jenseits des Flusses, Unfall bei zufdlliger Begegnung auf der Briicke) | komme. Die
oder die Halterin des kleineren Hundes diesen hochhebt, um ihn vor dem groBen zu schiitzen |- Neufundlan:
und dabei umgestoBen wird (3 Ob 133/08t). Spielt ein Gast mit dem Hund des Gasthauses und | - sich um ein
wird er dabei verletzt, haftet der Gastwirt als Halter des Tieres selbst dann nicht, wenn § 6aStmk | _ZU_fo des G
Tierschutz- und TierhalteG eine Beifkorb- und Anleinpflicht an offentlichen Orten vorschreibt - Der A
(8 Ob 125/03w). Insoweit ist der Rechtswidrigkeitszusammenhang nicht gegeben, weil die Norm - Schadeners:
denjenigen nicht schiitzen will, der die Gefahr kennt und sich in Kenntnis dieser darauf einlisst. | - Gehilfen bl
Insofern ist ein Handeln auf eigene Gefahr gegeben. - wifft, fithrt
21 Die Bandbreite der fiir die Verwahrung erforderlichen Mafinahmen reicht vom Sperren in - war (0JZ 1
einen Zwinger (1 Ob 2351/96h: Wegsperren einer Rassehiindin bzw eines liisternen Mischlings- | wusste, das
riiden) bis zur Anbringung einer Warntafel (3 Ob 110/07h: Gefahr gegenitber angeleinten Hun- - fiir die Aus
den bei Rindern der Rasse Aubrac auf der Almweide). Bei mehreren in Betracht kommenden + jedoch das
Miiglichkeiten der Verwahrung muss im Zweifel die mit einem hoheren MaPB an Sicherheit | §1315—g
sewihlt werden (3 Ob 2070/96v: sich losreiBendes in der Nihe eines Transformators verwabrtes |- Bs gil
Pferd; 2 Ob 308/03p: unzureichende Verwahrung im Garten durch Abtrennung blof durcheinen | . o cine )
Zaun, wenn Kleinkind des Nachbarn schon einmal iiber diesen geklettert ist). Auf einer Alm kann L um eine G
die Aufstellung der Warntafel ,,Achtung Tiere® gemif § 507 13a StVO (2 Ob 18/93) bzw Mit- | dern at
fiihren von Hunden auf eigene Gefahr (3 Ob 110/07h) ausreichen. Die Aufstellung eines solchen | nandle es ¢
Gefahrenzeichens ist aber nicht ausreichend, um eine"geeignete Aufsicht auf nicht abgezéiunten . Gefihrlich
Grundstiicken zu ersetzen (2 Ob 2326/96i). In der E OJZ 1986/111 hat der OGH eine in einem o soweit nic
Tierpark aufgestellte Tafel ,,Keine Haftung fiir Verletzung durch Tiere®, im Wege der Auslegung  der Gesetz
nur auf solche Schiden bezogen, mit denen ein Besucher rechnen muss. Selbst bei Eindeutigkeit |~ Fehlverha
der Warntafel ,Haftungsausschluss fiir solche Schéiden, mit denen der Besucher rechnet” wiirde L. Kénne mic
sich die Unwirksamkeit einer solchen Klausel in allgemeinen Geschiftsbedingungen punmehs 1 N '
aus § 6 Abs 1 Z 9 KSchG bzw § 879 Abs 3 ergeben (zur vergleichbaren Rechtslage bei Beforde- e Der
rungshilfen zur Ausiibung des Schisports § 1319a Rz 41). o sche.n Ge
22 Im Rahmen der objektiv gebotenen Sorgfalt stellt sich die Frage, ob auf einen mit durch-  .°° %}]‘Fg € ;isej
schnittlichen Fihigkeiten ausgestatteten Tierhalter (§ 1297) abzustellen ist oder anf einen mit 'j_""b . ah%c d'A
* entsprechendem Sachverstand (§ 1299). Bei fachlich versierten Tierhaltern halt der OGH§ 1299 te]. 9 ’0,;'
fiir maBgeblich (SZ 69/231; OLG Innsbruck ZVR 1993/48; OLG Innsbruck ZVR 1997/69: Sorg- & = ;;;R 198
falt eines ordentlichen Landwirts; ZVR 1984/123: Pferdeziichter muss unberechenbares Verhaltéﬂ * kit des (
von Warmblutpferden als Fluchttieren bekannt sein; 1 Ob 2351/96h: Kenntnis der Hundeziichterld = des Tiere
beziiglich der Gefahr unerwiinschter Deckakte; OJZ 1986/111: Kenntnis des Halters eines Tier- . Weder d
parks im Hinblick auf die spezifische Gefahrlichkeit der im Tierpark gehaltenen Tiere - Hirsche - e o
zur Brunfizeit). Ansonsten wird — formal —auf § 1297 verwiesen (ZVR 1979/130; SZ 52/86).Det |48 825
Sache nach diirfte — wie von einem Teil der Lit vermutet — der OGH § 1299 vor Augen haben A ss;g e;
(dazu 1 Ob 6(9/94: offengelassen bei Hundehalter). Wer ein Tier hlt, muss sich mE die flir Ver- : ;1305 Zn
wahrung erforderlichen Kenntnisse verschaffen und sich nach diesem objektiven Mafstab messel e I::
lassen. oy
o halb degp
23 Die vom Tierhalter erwartete Sorgfalt bei der Verwahrung wird zum Teil durch — landesge- ' Gesetzg,
setzliche — Schutznormen prézisiert, so etwa das 00 Fundehalte, das NO Polizeistrafgesets: * doch un
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St
. 48,529: Hunde mlissen an &ffentlichen Orten Maulkorb tragen oder so an der Leine gefihit wer-

3 sen, dass dic jederzeitige Beherrschung des Tieres gewkhrleistet ist). Insoweit ist eine Anspruchs-

§ 1320 ABGB

mk Tierschutz- und TierhalteG oder das Wr Tierschutz- und TierhatteG (dazue OLG Wien EF

.undiagenkonkurrenz zu § 1311 gegeben. Selbst wenn in einem Schutzgesetz keine Maulkorb-

' =ﬂicht bzw kein Leinenzwang angeordnet ist, kann sich gleichwohl eine solche Verpflichtung im

gahimen des § 1320 ergeben (6 Ob 104/04v). Es kann daher nicht {iberzengen, wenn bei einer Biss-

erlerzung durch einen 70 kg schweren Neufundlzinder der OGH (9 Ob 29/061) darauf verweist,

- jass im NO Polizeistrafgesetz bei einem Hund eine Pflicht zum Tragen eines Maulkorbs und zam
~ jnleinen nur fiir ein Wohnhaus, nicht aber fiir eine Privatpension angeordnet sei und infolge des

Analogieverbots 1m Verwaltungsstrafrecht eine Ausdehnung des Schutzgesetzes nicht in Betracht

gomme. Diese Fixierung auf das Schutzgesetz hat den Blick dafiir getriibt, dass ein 70 kg schwerer

Neufundlénder an sich schon ein gefihrliches Tier ist. Geradezu zynisch ist der Hinweis, dass es

" sich um ein folgsames Tier handelte, was sich auch daraus ergebe, dass es nach entsprechendem
“gumuf des Gehilfen des Halters nach (1) dem Biss vom Opfer sogleich abliefi.

Der Anspruch des Geschidigten gegen den Tierhalter nach § 1320 S 2 ist ein deliktischer
gchadenersatzanspruch. Dem entspricht es, dass der Geschiftsherr sich das Fehlverhalten der
Gehilfen blof nach § 1315 zurechnen lassen muss (2 Ob 8/94). Dass ihn der Entlastungsbeweis
wifft, fithrt lediglich dazu, dass er beweisen muss, dass der eingesetzte Gehilfe nicht untiichtig
war (OJZ 1980/49: alte, vergessliche Person meinte, scharfer Hund sei im Zwinger) bzw er nicht
wusste, dass das Tier gefdhrlich war, Dariiber haftet der Halter dann, wenn ihn ein Verschulden
fir die Answahl (7 Ob 61/99t: kleines Kind fiir groen Hund) oder Uberwachung trifft. Hat er
jedoch das Tier einer verlisslichen Person anvertraut, haftet er — wegen der Zahnlosigkeit des
§ 1315 — grundsétzlich nicht.

Es gibt deshalb Vorschiifige in der Lit, die Gehilfenhaftung auszudehnen. Vorgeschlagen
wird eine Analogie zu § 19 Abs 2 EKHG. Begriindet wird dies damit, dass es sich bei § 1320 8 2
um eine Gefihrdungshaftung handle und § 19 Abs 2 EKHG nicht nur fiir normal gefihrliche,
sondern auch minder gefihrliche Fahrzeuge, die weniger als 10 km/h erreichen, gelte. Zudem
handle es sich bei Tieren — wie bei Kraftfahrzeugen — um dynamische Sachen, weshalb sie in der
Gefahrlichkeit vergleichbar wiiren. Andere Stimmen in der Lit weisen darauf hin, dass es sich in-
soweit nicht um ein spezifisches Problem des § 1320 S 2 handle, sondern eines des § 1315. Wenn
der Gesetzgeber eine — nach heutiger rechtspolitischer Wertung — unzureichende Zurechnung des
Fehlverhaltens von Gehilfen im deliktischen Bereich normiert habe, sei das hinzunehmen und
kénne nicht fiir die Tierhalterhaftung abweichend geldst werden.

Der OGH schwankt zwischen dem Festhalten am Wortlaut und dem Willen des histori-
schen Gesetzgebers cinerseits und der auch von ihm erkannten unbefriedigenden Rechtslage
sowie den Abhilfemaglichkeiten im Rahmen der Auslegung andererseits. Die Entscheidung
(OJZ 1982/43 (Deutsche Dogge) hat bei gefihrlichen Tieren eine Analogie zu § 19 Abs 2 EKHG
bejaht, die Folgeentscheidungen (037 1985/157: Rottweilermischung; 2 Ob 8/94: Pferd am Half-
ter: 9 Ob 29/06i: Biss durch einen 70 kg schweren Neufundiinder vor dem Haus; offenlassend
7ZVR 1988/96: Kiihe) haben neben der Zurechnung nach § 13 15 eine solche bei grober Fahrléssig-
keit des Gehilfen bejaht. Das ist weder Fisch noch Fleisch. Das Abstellen auf die Geféhrlichkeit
des Tieres hat eine Parallele zur Zurechnung des Gehilfenverhaltens bei gefhrlichen Betricben.
Weder da noch hier gelingt eine — frei gegriffene und rational nachvollizichbare — Abgrenzung,
was gefihrlich ist (dieses Problem erkennend (337 1983/157). Die Begrenzung auf grobe Fahr-
lissigkeit ist damit zu erkliren, dass die Gefahrdungshaftungsnormen eine unterschiedlich weit-
reichende Zurechnung vorsehen, jedenfalls aber eine solche bei grober Fahrlassigkeit, so nach
§ 35 Abs 3 AtomHG in der Fassung vor dem 1.1.1999. Der nunmehrige § 17 AtomHG 1999 sieht
diese Restriktion nicht mehr vor. Das Ankniipfen an eine nicht mehr geltende Norm erscheint des-
halb deplatziert. Und die Zurechnung der Tierhalterhaftung davon abhingig zu machen, wie der
Gesetzgeber die Atomhaftpflicht gerade aus gestaltet, erscheint geradezu anachronistisch, geht es
doch um eine vollig anders gelagerte Gefahr. Wenn in der Lit eine Stimme daranf hinweist, dass
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es sich um ein Problem des § 1315 handle, sodass die Korrektur der rechtspolitisch verfehlten
Wertung dort erfolgen sollte, ist das vom Ansatz her zutreffend. Wenn das aber nicht oder nicht in
vollem Umfang greift (OJZ 1985/157: Ehefrau war moglicherweise nicht bloR Gehilfin, sonder
Mithalterin) und es methodisch vertretbar ist, unangemessene Ldsungen zumindest in einem Teil-
bereich zu beseitigen, sollte diese Abhilfe gewihlt werden. Die Analogie zu § 19 Abs 2 EKHG
liegt zwar nicht auf der Hand, ist aber gut vertretbar, jedenfalls besser als die Begrenzung auf ge-
fihrliche Tiere und grobe Fahrléssigkeit des Gehilfen. Erwogen werden sollte dariiber hinaus die
Priifung, ob der Halter den weisungsunterworfenen Gehilfen iiber die Gefihrlichkeit ausreichend
aufgeklirt und instruiert hat; sollte das nicht der Fall sein, hat er selbst nicht fiir die erforderliche
Verwahrung gesorgt.

Eine Katze ist grundsitzlich ein ungefihrliches Tier, sodass eine Abspetrung zum Nachbar-
balkon nicht geboten ist (1 Ob 25/02m: Biss in den Daumen nach Sprung iiber den Balkon). Das
Gleiche gilt fiir Hasen; allerdings stellt eine siugende Hisin im Kéfig eine potentielle Gefahr fiir
Kleinkinder dar (OLG Innsbruck ZVR 2000/10). Gefliigel ist von Verkehrswegen fernzuhalten,
sofern es sich um einigermaBen hinfig befahrene Strafen handelt (SZ 41/161), was auch fiir einen

Fahrradweg zutreffen kann (2 Ob 278/02z). Auch diesbeziiglich zeigt sich, dass das vermehrte

Verkehrsaufkommen, aber auch die gestiegene Sensibilitit in Bezug auf die von Tieren ausgehen-
den Gefahren fiir den StraBenverkehr zu einer strengeren Haftung fithrt. Fiir frei gelassene und
immer wieder zuriickkehrende Turkenten wird nicht gehaftet (JB1 1983, 379)

Der Geschidigte hat bei einem Anspruch nach § 1320 S 2 die Haltereigenschaft des Belang-
ten sowie die Schadigung durch das Tier zu beweisen (OLG Innsbruck ZVR 200/10). Der Ersatz-
pflichtige kann sich entlasten durch den Nachweis, dass er die erforderliche Sorgfalt eingehalten
hat. Bei § 1319 hat der Geschidigte die Verursachung des Schadens durch die Mangelhaftigkeit
des Gebindes zu beweisen; bei § 1320 reicht die Verursachung des Schadens durch das Tier al-
lein. Fiir den Entlastungsbeweis gilt jeweils ein objektiver SorgfaltsmaBstab (2 Ob 46/01f; 6 Ob
55/02k; 2 Ob 40/03a; stRspr). Auf die subjektiven Fahigkeiten des Halters kommt es nicht an.
Auch kann er sich nicht entlasten durch den Mangel an Arbeitskriften bzw die ansonsten nicht
gegebene Rentabilitit seines Betriebs (ZVR 1980/158) bzw die Kostspieligkeit einer MaBnahme
{2 Ob 13/93). Die Beweislastumkehr bezieht sich auf Rechtswidrigkeit, nicht auf das Verschulden
(RZ 1985/28; 3 Ob 2229/96g; 8 Ob 125/03w). Es gilt die allgemeine Beweiswiirdigung. Nicht zu
verlangen ist an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit (diesbeziiglich zu streng 2 Ob 40/03a:
Einstandspflicht, weil ein Reitfehler nicht ausgeschlossen werden konnte). Misslingt der Entlas-
tungsbeweis, ist fiir ein nicht rechtswidriges Verhalten einzustehen (3 Ob 105/94; 3 Ob 2229/96¢;
8 Ob 125/03w). Insofern handelt es sich eben doch um eine durch eine Entlastungsmoglichkett
abgeschwichte Gefihrdungshaftung (oben Rz 3).

Wer entgegen einer Warnung auf das Tier eingewirkt hat, hat keinen Anspruch (8 ODb
125/03w). Er handelt auf eigene Gefahr. Wer mit einem fremden Hund spielt, nimmt ein gewisses
Gefahrenpotential in Kauf. Wenn es sich um ein gutmiitiges Tier handelt, wird darauf verwiesen,
dass den Tierhalter kein Mitverschulden treffe (OJZ 1967/451). Es geht aber nicht um ein Mitver-
schulden, steht doch die Haftung des Tierhalters infrage. Vielmehr ist das Zurechnungselement
beim Geschidigten so stark, dass eine Haftung entfdllt, wie es auch den umgekehrten Fall gibt,

dass das Mitverschulden so schwach ausgeprigt ist, dass dies zu keiner Kiirzung des Anspruchs
nach § 1304 fiihrt.

§ 1321. Wer auf seinem Grund und Boden fremdes Vieh antrifft, ist defwegen noch
nicht berechtiget, es zu téten. Er kann es durch anpassende Gewalt verjagen; oder, wenn €f
dadurch Schaden gelitten hat, das Recht der Privat-Pfindung iiber so viele Stiicke Viehes
ausiiben, als zu seiner Entschiidigung hinreicht. Doch muf} er binnen acht Tagen sich it
dem Eigenthiimer abfinden, oder seine Klage vor den Richter bringen; widrigensfails aber
das gepfandete Vieh zuriickstelfen.
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