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<% Beweislastverteilung bei Unterlassung der gebotenen Raum- und Streupflicht eines

Wegs durch Besorgungsgehilfen

§§ 1297, 1298, 1315 ABGB; § 93 StVO

Der Geschadigte hat sowohi bei durch Handlung als
auch bei durch Unterlassung verursachter Schadi-
gung (hier: Verletzung der Rdum- und Streupflicht

Sachverhalt:

[Unfallhergang]

Die 1990 geborene Kl stiirzte am 16. 2. 2005 um ca
7.05 Uhr auf dem Gehweg, der zwischen den im Eigen-
tum der Beld stehenden Hausern liegt, da ihr der i Fufl
seitlich wegrutschte. Sie erlitt hiedurch einen Bruch des
li Auflenkndéchels. Die Schneerdomung und Streuung
des Wegs wird far die Bekl schon seit mehreren Jahren
von ihrem Hausbesorger durchgeftihrt.

[Klagebegehren]

Die Kl begehrt € 5.600,-, davon € 5.550,-
Schmerzengeld und € 50,~ Spesen, sowie
die Feststellung der Haftung der Bekl fir alle
zukiinftigen Folgen des Sturzes. Infolge des
mangelhaften Winterdienstes sei der Weg
weder vom Schnee geriumt noch bestreut
gewesen, Die Bekl wire gem $93 Abs1
StVO verpflichtet gewesen, den Weg zu riu-
men und zu streuen. Sie habe ein allfilliges
Versiumnis des Hausbesorgers zu vertreten.

[Entlastung der Bekl]

Die Bekl bestritt und brachte ua vor, die
Schneerdumung und Streuung an ihren
Hausbesorger durch Dienstvertrag tibertra-
gen zu haben, weshalb sie keine Haftung nach § 93
StVO treffe.

| [E der Vorinstanzen]

Die Vorinstanzen wiesen das Klagebegehren ab.

Der OGH gab der Rev der Kl Folge, hob die E der
Vorinstanzen auf und verwies die Rechtssache zur neu-
erlichen Verhandlung und E an das ErstG zuriick,

Aus der Begriindung:

[Festhalten der Kl an der bisherigen Rsp -

Verweis auf ein Organisations- bzw
Uberwachungsverschulden der Organe]

Die RevWerberin bezieht sich zunichst auf die schon
vom: BerG zit, von diesem abgelehnte Rsp des OGH,
wonach bei durch Unterlassen verursachter Schiadigung
der Schadiger die Tuchtigkeit seines Besorgungsgehil-
fen zu beweisen habe. Weiters filhrt sie ins Treffen,
die Bekl hafte deliktisch fiir die Verletzung der Ver-
kehrssicherungspilicht durch ihre Organe, die es unter-
lassen hitten, durch entsprechende Weisungen und
Kontrollen sicherzustellen, dass von ihrem Hausbesor-
ger ausreichend gerdumt und gestreut werde. Es sei we-
der von der Belt vorgebracht worden noch festgestellt,
dass die Organe bzw Reprisentanten der Bekl fiir die
erforderliche Uberwachung des Besorgungsgehilfen ge-
sorgl hétten, wofiir aber die Bekl beweispilichtig gewe-
sen wiire.

durch Hausbesorger) die Untlichtigkeit des Besor-
gungsgehilfen zu beweisen; dafir ist der An-
scheinsheweis zuldssig {Ablehnung der bisherigen
Rsp)."

Hiezu wurde Erwogen:

[Bei weisungsunterworfenem Gehilfen Zurechnung
des Fehiverhalines bei der Schneerdurmung nach
§ 1315 ABGB iVm § 93 Abs 5 StVO|

1. Nach standiger oberstgerichtl Rsp und tiberwiegen-
der Lehre muss der Liegenschaftseigentiimer, der seine
aus §93 Abs 1 StVO entspringenden Pflichten durch
Rechtsgeschéif% gem §93 Abs 5 Satz 2 StVO auf einen
anderen fibertragen hat, fir diesen als seinem Besor-
gungsgehilfen gem §1315 ABGB einstehen (6 Ob
99/64 JBl 1965, 469; ZVR 1967/97; 1 Ob 93/67; ZVR
1970/70; ZVR 1972/174; MietSlg 27.224; 50b 657/
80; ZVR 1982/261; 20b 77/88; 20b 34/89 ZVR
1990/107; 2 Ob 11/95; 5 Ob 173/02f ZVR 2003/108;
RIS-Justiz RS0023340; RS0023377; Reischauer in Rum-
mel* § 1315 Rz 20 iVm Rz 1: Dann, wenn der Beauf-
tragte in einem Unterordnungsverhiltnis beziiglich
der vorzunehmenden Verrichtungen - wie etwa der
Hausbesorger — stehe; Dittrich/Stolzlechner, StVQO § 93
Rz 52; Danzl in KBB? $ 1319a Rz 9; aA Piirst, StVO1?
§93 Anm 11 aE). An dieser Rsp wird festgehalten; dies
jedenfalls dann, wenn es sich beim Beauftragten wie
hier um keinen selbsténdigen, weisungsfreien Unter-
nehmer handelt (die Anwendbarkeit von § 1315 ABGB
ohne Vorliegen eines Abhangigkeitsverhiltnisses offen
fassend 2 Ob 45/97z; vgl auch RIS-Justiz R50028463;
RS0029035).

[Beweislast: Meinungsunterschiede Rsp - Lehre]
2. Nach einer RspLinie des OGH hat bei durch Unter-
lassung verursachter Schidigung der Schidiger die
Tiichtigkeit seines Besorgungsgehilfen und nicht der
Geschidigte die Untiichtigkeit dieses Gehilfen zu be-
welsen (RIS-Justiz RS0026331). Der OGH stiitzte sich
dabei auf Ehrenzweig, Das Recht der Schuldverhilt-
nisse 689.

Dazu im Gegensatz stehen jedoch E des OGH, in de-
nten er ua iZm § 93 Abs 5 StV O ausgesprochen hat, der
Hauseigentlimer werde von seiner Haftung gem § 93
Abs 1 5tVO befreit, wenn er die aus dieser Bestimmung
genannten Verpiflichtungen an einen Dritten Gibertra-
gen habe und dessen Untiichtigkeit nicht erwiesen sei
{(RIS-Justiz RS0023340; JBl 1965, 469; ZVR 1967/97,
ZVR 1972/174; 20b 11/95 10b 231/98x; 6 0Ob
276/98a bei Unterlassung; implizit so auch 9 ObA 83/
971 ZVR 1998/22; vgl auch RIS-fustiz RS0023286;
R50029068). Jene Rsp, wonach im Fall der Unterlas-
sung der Schidiger die Tiichtigkeit des Besorgungsge-
hilfen zu beweisen habe, wird - wie bereits das BerG zu-
treffend ausgefiihrt hat - in der jingeren Lehre einhellig

1) Siehe hiezu auch dan Baitrag von Kienast, Haftungsiragen bei man-
gelnder Gehsteigraumung, ZVR 2009/216 (in diesern Heff).

338

= Beweislastverteliung bel Unierlassung der gebotanen Raum- und Streupflicht sines Wegs durch Besargungagehilien

v [2009] 10



abgelehnt (Ostheim, Gedanken zur deliktischen Haf-
tung fiir Représentanten anlisslich der neueren Rsp
des OGH, JBl 1978, 57 [59] Fn 16; Reischaier, Ver-
schulden und Beweislast, ZVR 1978, 129 [138]; ders
in Rummel § 1315 Rz 9; Harrer in Schwimann® § 1315
Rz 121).

[Ubernahme der Position der Lehre]

Der erk Senat teilt die Argumente der Lehre, wie sie
vom BerG dargestellt und wiedergegeben wurden,”
und folgt jener RspLinie, nach der bei durch Unterlas-
sung verursachter Schadigung der Schidiger die Tiich-
tigkeit des Besorgungsgehilfen zu beweisen hat (RIS-
Justiz RS0026331), nicht. Die Kl trifit somit als Geschi-
digte grundsatzlich die Behauptungs- und Beweislast
fiir die Untiichtigkeit des von der Bekl eingesetzten Ge-
hilfen, nimlich des Hausbesorgers.

[Keine Beweislastumkehr, wohl aber Zulassung
des Prima-facie-Beweises|

3. Damit steht jedoch die Spruchreife iS der Klagsab-
weisung entgegen der Ansicht der Vorinstanzen nicht
fest. Schon Ostheim, aaO FN 16, hat darauf hingewie-
sen, es liege auf der Hand, dass dem Geschidigten, insb
wenn man mit dem OGH habituelle Untiichtigkeit ver-
lange, mit der Beweislast regelmifiig Unmégliches ab-
verlangt werde, da er ja mit dem Besorgungsgehilfen
in vielen Fillen erst anlisslich der Schidigung in ir-
gendeinen Kontakt trete und daher Umstinde, die auf
eine habituelle Untichtigkeit schliefSen lieflen, regelmi-
ig nicht kennen kanne, Per OGH habe daher mit der
Beweislastumkehr einem durchaus richtigen Rechts-
empfinden nachgegeben. Der Weg zu diesem Ergebnis
fithre aber nicht tiber die untaugliche Differenzierung
zwischen schidigender Handlung oder Unterlassung,
sondern iiber den Gedanken, dass regelmiflig der
zum Schaden fithrende Geschehensablauf oder auch
schon der eingetretene Erfolg prima-facie fiir die Un-
tiichtigkeit des Besorgungsgehilfen sprechen werde.
Der Geschiddigte genfige daher seiner Beweispflicht
durch den Beweis des Geschehensablaufs bzw des ein-
getretenen Erfolgs, wihrend dem Geschiftsherrn so-
dann die Entkriftung dieses Prima-facie-Beweises
durch den Nachw der Tiichtigkeit des Gehilfen vorbe-
halten bleibe,

Reischauer, Der Entlastungsbeweis des Schuldners
(1975} 104 meint, die Beweislast bleibe beim Geschi-
digten. Die Untiichtigkeit werde sich zum Teil prima-
facie aus dem Schidigungsvorgang oder dem schidi-
genden Erfolg ableiten lassen. In Rummel® § 1315 Rz 9
fithrt er zur Untiichtigkeit des Besorgungsgehilfen aus,
der Indizienbeweis oder Prima-facie-Schlussfolgerung
kionnten weiterhelfen (vgl auch Harrer, aaQ § 1315
Rz 12).

[Anwendungsbereich des Prima-facie-BeweiseS]

Nach der Rsp ist der Anscheinsbeweis nur zuléssig,
wenn eine typische formelhafte Verkniipfung zwi-
schen der tatsdchlich bewiesenen Tatsache und dem

gesetzlich geforderten Tatbestandselement besteht; er

-darf nicht dazu dienen, Liicken der Beweisfilhrung

durch blofle Vermutungen auszuftillen. Der An-
scheinsbeweis wird in den Fillen als sachgerecht emp-
funden, in denen konkrete Beweise vom Beweispflich-
tigen billigerweise nicht erwartet werden kénaen (RIS-
Justiz RS0040287 [T 2]). Die wichtigsten Anwen-
dungsgebiete des Anscheinsbeweises liegen im Scha-
denersatzrecht (RIS-Justiz RS0040274 [T 4]). Die zit
Auflerungen der Lehre zum Prima-facie-Beweis hins
der Untichtigkeit des Gehilfen stehen im Einklang
mit der zum Anscheinsbeweis ergangenen Rsp.

4. Zusammenfassend ergibt sich somit: Der Ge-
schadigte hat sowohl bei durch Handlung als auch bej
durch Unterlassung verursachter Schiadigung die Un-
tiichtighkeit des Besorgungsgehilfen zu beweisen. Dafiir
ist der Anscheinsbeweis zuldssig, #

[Schiussfolgerungen fiir den konkreten Fall]
5. Fir den vorliegenden Fall folgt daraus: Die K| hat
vorgebracht, es sei weder gerdumt noch gestreut gewe-
sen. Nach den angestellten Erwigungen impliziert die-
ses Vorbringen die Behauptung, der von der Bekl ein-
gesetzte Besorgungsgehilfe (Hausbesorger) sei untiich-
tig iSd § 1315 ABGB gewesen, Es liegen keine Fest-
stellungen dariéiber vor, ob an der Stelle, wo die Kl
gestiirzt ist, ordnungsgemifl gerdumt und gestreut
war. Schon deshalb ist die Sache nicht spruchreif.
Sollte der Kl der Beweis der mangelnden Streuung
oder Ridumung gelingen, wire mit den Parteien die
dargestellte Beweislastverteilung zu ertrtern und der
Bekl die Gelegenheit zu geben, die ernstliche Méglich-
keit eines anderen Geschehensablaufs zu behaupten
und zu beweisen, aus der sich die Tuchtigkeit des Be-
sorgungsgehilfen ergibe.
Die U der Vorinstanzen waren daher aufzuheben.
=P

2) Diese lassen sich wig folgt zusammenfassen: Grundsatzlich trage
der Geschadigte nach siRsp die Beweislast in Bezug auf die Untlich-
tigkelt des Gehilfen iSd § 1315 ABGBE. Eine davon abweichende Be-
waislastverteilung solle nach der Gberwiegenden Rsp des OGH dann
eintreten, wenn die Schadensursache — wie im vorliegenden Fali
durch die behauptete unterbliebene Schneerdumung bzw Streuung
— int einer Uniertassung bestehe: Bei durch Unterlassung verursach-
ter Schédigung habe demnach der Schidiger die Tuchtigkeit seines
Besorgungsgehiffen und nicht der Geschadigie die Tlchtigkeit die-
ses Gehifen zu beweisen (RIS-Justiz RS0023841; RS0026331).
Diese Rsp werde von der Lehre einheliig aus folgenden Erwégungen
abgelehnt: Zwischen der Unterlassung einer gebotenen Handiung
und der Yormahime einer fehlerhaften Handlung bestehe kein struktu-
reller Unterschisd {Harrer in Schwvimann® § 1315 Rz 13}, Die sich idR
auf Ehrenzweig berufende Rsp Obersehe, dass dieser zu diesem Er-
gebnis nur komme, weil er glaube, dass § 1288 ABGB schiechthin
bel Unterlassungen anzuwenden sei. Die Meinung Ehrenawelys,
bei Schadigung durch positives Tun sei § 1297, bel Unterlassungen
aber § 1298 ABGB anzuwenden, entbehre jedoch jeglicher rationa-
ler Begrindung, weshalb ihr zu Recht nicht gefolgt werde (Rei-
schauer in Rummel § 1315 Rz 9). Fetner verweise Reischauer auf
einzelne £ (ZVR 1996/22; 6 Ob 276/884), In denen der OGH (auch
bei Unterlassunger) von der Bewsislast des Geschadigten flir dis
Uritiichiigkelt ausgegangen sei. Das BerG schiiefle sich aus den
von der Lebre gegebenen Begrindungen dieser zuletzt zit Rsp zur
Beweislastverieilung bel Schidigung durch Unterlassen an. Im vor-
liegenden Fall trefie daher die Behauptungs- und Beweistast fur die
Untiichtigkeit des Besorgungsgehilfen die Geschadigte, somiit die KI.
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41 G 1418/06v)

EWSer QOGH fihrt seine Rsp
zur Verneinung einer Sv-
Haftung bei GA mit Risiko-
hinweis im Anschiuss an

S§Z 57/140 fort.

Anmerkung: :

Eine vorbildliche E, in der scheinbar meilenweite Ge-
gensiize zwischen Lehre und OGH aufgeldst werden
und dabei auch noch beiden Ansétzen Tribut gezoilt
wird: Es wird der Ansatz der Lehre {ibernommen, dass
es bei den allgemeinen Beweislastregeln bleibe, weil -
aus dem Gesetz — kein Grund ersichtlich sei, dass bei ei-
ner Schadenszufiigung durch Unterlassung etwas Ab-
weichendes gelten soll. Soweit der dogmatische Puris-
mus. Wie so hiufig hat aber ein Sonderweg der Rsp
durchaus Griinde. Die richterliche Sensibilitdt fir die
besonderen Néte einer Partei hat auf Abwege gefiihrt.
Diese werden durch diese E zwar beriicksichtigt, aber
systemkonform aufgeldst:

Die Beweislast bleibt beim Geschidigten; diesemn
kommt aber der Prima-facie-Beweis zugute. Die man-
gelhafte Schneeriumung und Streneng kénne dabei
ein Indiz fiir die Untiichtigkeit des Gehilfen sein. Zu be-
tonen ist, dass ein einmaliges Versagen aber noch nicht
als Untiichtigkeit qualifiziert wird. Da der Geschidigte

mit dem Ersatzpfiichtigen und dessen Gehilfen hiufig
erst anlisslich des schidigenden Ereignisses das erste
Mal in Beriihrung kommt, wird man dem Ersatzpflich-
tigen auf entsprechende Behauptung des Geschidigten
eine sekundére Darlegungslast auferlegen (miissen),
Vom dogmatischen Ansatz her hat ein Erdrutsch
stattgefunden; was tatsichlich bewegt wurde, diirfte in
der Praxis viel weniger weitreichend, wenn nicht gar -
bloB ,homdopathisch” sein.

Offen ist, warum die Geschidigte ihr Begehren aus-
schlieflich auf § 93 StVO iVm § 1315 ABGB gestiitzt
hat. Im Rahmen des § 1319a ABGB muss zwar der
Nachweis grober Fahriassigkeit gefithrt werden; inso-
weit kommt es aber zar Zurechnung des Fehlverhaltens
des Gehilfen. Und selbst grobe Fahrldssigkeit dirfte
eher nachzuweifen sein als die Untiichtigkeit des Gehil-
fen im Rahmen des § 1315 ABGB; uzw auch unter Zu-
hilfenahme des Prima-facie-Beweises.

Christian Huber, EWTH Aachen

< Keine Haftung des SV bei GA mit Risikohinweis

& 1299 ABGB

Wenn dem SV nicht nachgewiesen werden kann,
dass sein GA nicht lege artis erstellt worden ist, haf-
tet er dann nicht, wenn er ausreichend deutlich
macht, dass seine Schiussfolgerungen auf Hypo-
thesen beruhen, die angreifbar sind - auch wenn

Sachverhalt:
[Gutachtensauftrag]
Die Kl hatte als Haftpflichtversicherer die Folgen eines
von ihrem VersN verschuldeten Verkehrsunfalls zu re-
gulieren und dabei die Schmerzengeldanspriiche des
beim Unfall Verletzten zu begleichen. Sie beauftragte
den Bekl, der bereits ein GA iiber die Folgen der unfalls-
bedingten Verletzungen erstattet hatte, eine Stellung-
nahme dariiber abzugeben, ,,ob es angesichts der Fahr-
zeugbeschidigung bei angelegtem Gurt zu einer Minde-
rung der Verletzungsfolgen und bei nicht
verwendetem Gurt zu einer Vergréferung
kommen hitte kénnen®, Dem Auftrag wa-
ren Fotokopien von Fotos des beschddigten
Fahrzeugs des Verletzten, die mafgebenden
. Krankengeschichten und eine Ambulanz-
mg karte eines behandelnden Krankenhauses
angeschlossen. Ferner wurde darauf hinge-
wiesen, dass von den intervenierenden Gendarmeriebe-
amten festgestellt worden sei, dass der Verletzte beim
Unfall nicht angegurtet gewesen sei, und dass die erst-
versorgende Arztin zu dieser Frage keine Angaben habe
machen kénnen. Der Verletzte behaupte jedoch, ange-
gurtet gewesen zu sein. Der Bekl erstattete darauthin ein
GA, in dem er Folgendes ausfiihrte:

lInhalt des (1.) Gutachtens]

»...Das Verletzungsmuster, speziell das der inneren
Verletzungen, ..., weist auf ein Verletzungsmuster
durch Aufprall auf das Lenkrad hin. Aus dem Bericht

diese schlussendlich vom Gerichtsgutachter ge-
genteilig beurteilt werden. Wenn der Besteller des
GA nur unzureichende Unterlagen fiir die Erstellung
desselben liefert, trifft den SV keine Pilicht, die Er-
ganzung der Unterlagen zu verlangen.

geht jedoch nicht hervor, wie schnell die Dezellerations-
geschwindigkeit war. ... In Beantwortung des eingangs
erstellten Fragenkataloges {Stellungnahme, ob es ange-
sichts der Fahrzeugbeschidigung bei angelegtem Gurt
zu einer Minderung der Verletzungsfolgen von Herrn
... bzw bei nicht verwendetem Gurt zu einer Auswei-
tung kommen hitte konnen) kommt der Gutachter
zu folgender Annahme: Dass, wie im Unfallbericht
der intervenierenden Gendarmen bereits festgestellt
worden ist, es sich bef diesem Verletzungsmuster nicht
um eine Gurtverletzung, sondern um eine Verletzung
durch den Aufprall auf das Lenkrad gehandelt haben
kénnte, Dafiir spricht ... Es wurden auch keine Gurt-
marken im Aufnahmebefund beschrieben.

Zusammenfassend stellt der Gutachter fest, dass die-
ses Verletzungsmuster fiir die Nichtanlegung des Gurts
spricht. Die Schwere der inneren Verletzungen hingt
vom Aufpraildruck des Dezellerationsraums ab. Hier
ist es nur sehr schwer abzuschitzen, ob eine Akrivie-
rung der Verletzungen auch moglich gewesen wire.
Diese kinnte bei groflerem Aufpralldruck in Form ei-
ner Leberzerreillung und einer Brustbeinfraktur mit
Gesichtsverletzungen bei Durchschlagen der Wind-
schutzscheibe méglich sein, Ob die Windschutzscheibe
intakt war, geht aus den Bildern nicht hervor.

Ob diese Hypothese eine Auswirkung auf den sei-
nerzeit erstellten Schmerzkatalog hat, kann nur bedingt
beantwortet werden. In dR kommt es bei Gurtenanle-
gung zu weniger akrivierenden inneren Verletzungen.
Dauerfolgen, welche nach einem Erdffner der Bauch-
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