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SACHVERHALT ——

X betraute Ende Janner 1986 den Bauunterneh-
mer B mit der Errichtung einer Sommerrodelbahn
auf dem Grundstiick des X. Als Fertigstellungster-
min wurde der 20. April 1989 vereinbart. B {iber-
nahm die eigenverantwortliche - Durchfithrung
samtlicher Arbeiten. X und B einigten sich auf einen
Fixpreis von S 2,5 Mio. Auf Vorschlag des B iiber-
trug X dem Architekten A die Verfassung der Plane.
Zwischen X und A wurde ein Honorar von
S 200.000,- festgelegt.

Nach Genehmigung der Pléne durch die Behdrde
wurde im Sommer 1986 mit der Errichtung der An-

fage begonnen. Fiir die Grabungsarbeiten und die’

Herstellung des Fundaments zog B den T heran. Dies
teilte er dem X mit, der es kommentarlos zur Kennt-
nis nahm. Nachdem B die von A erstellten Plane dem
T vorgelegt hatte, erklirte T, daf er fiir den Aushub

eines 80 cm tiefen Grabens und den Betonsockel je-

weils 400 Arbeitsstunden benétige, sodaf er jede der
beiden Leistungen inklusive der Materialkosten um
je 5100.000,~ erledigen konne. Die Humusschicht
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war jedoch geringer, als es A in seinen Plinen ange-
nommen hatte, sodaf} fiir den Aushub zusatzlich
100 Arbeitsstunden anfielen. Nach Abschlufs der Ar-
beiten verlangte T von B dafiir eine zusétzliche Ver-
glitung, die Bunter Hinweis darauf verweigerte, daf$
das schon wihrend der Arbeiten hatte auffallen
miissen. Aus Verdrgerung dariiber sparte T beim
Fundament, das er Anfang November 1986 fertig-
stellte. Er hoffte, daf die geringere Dimensionierung
(Kostenersparnis $20.000,-) halten und deshalb

‘nicht auffallen werde.

Im Zuge der Grabungsarbeiten traten an der be-
nachbarten Pension Edelweif, die der Eigentiimer E
an P gegen ein monatliches Entgelt von § 12.000,— in
Bestand gegeben hatte, solch gravierende Setzungs-
schiden auf, daf eine Nutzung unmdglich war. P
verlangte zuerst von E die Beseitigung der Méngel.
E lehnte aber seine Verantwortung ab, weil dafiir die
Bauarbeiten auf der Nachbarliegenschaft ursachlich
seien. Daraufhin forderte P den X zur Schadensbe-
seitigung auf, der auch eine Priifung zusagte. Nach

“einem Monat legte X aber ein Sachverstindigengut-

achten vor, aus dem hervorging, daf} die Setzungs-

- schidden auch bei groftmoglicher Sorgfalt nicht zu

vermeiden gewesen wiren. Um einen weiteren Ver-
lust seiner Vermietungsgewinne (in den letzten Jah-
ren durchschnittlich S 25.000,- pro Monat) zu ver-
meiden, lief} P sodann um S 80.000,~ die Setzungsris-
se selbst reparieren. Diese Arbeiten dauerten 2 Mo-
nate. _
Nach Abnahme der Rodelbahn durch X (am
20. April 1989) brachen Ende April 1989 die Funda-
mente auseinander. Der Sachverstidndige stellte als
Ursache fest, daff diese abweichend vom Plan zu
schwach dimensioniert worden waren. X forderte B -
zur unverziiglichen Sanierung auf. B lehnte jedoch
ab, weil'es X recht gewesen sei, daf er den T fir die
Grabungsarbeiten sowie die Errichtung des Funda-
ments herangezogen habe. Als X von T Ersatz be-
gehrte, wendete dieser ein, daff sein Vertragspariner
ausschlielich B sei und die mit diesem vereinbarte
2jihrige Gewiahrleistungsfrist wegen der Abnahme-
seiner Leistung im November 1986 schon lingst ab-
gelaufen sel. Auflerdem habe er fiir die erhaltenen
§ 200.000,~ jedenfalls eine voll d4quivalente Gegen-
leistung erbracht. '

X IieR in der Folge die Gebrechen beheben, was
3 Monate dauerte und S 100.000,— kostete, Im ersten
Jahr konnte X mit einem monatlichen Gewinn von
S 40.000,— rechnen. _

Wie ist die Rechtslage?

Dr. Helmut Koziol ist 0, Univ.-Prof., Dr. Gert M. Iro ist a0, Univ.-
Prof. am Institut fiir Zivilrecht der Universitit Wien.
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FALLOSUNG
Chyristion Huber

Priifung der einzelnen Anspriiche

Der Sachverhalt zerfillt in zwei Hauptproblem-
bereiche: Die Rechtsfolgen aufgrund der Setzungs-
schaden an der Pension Edelweif§ sowie der Mangel-
und Mangelfolgeschidden der Sommerrodelbahn. In
dieser Rethenfolge werden die Anspriiche unter-
sucht:

L. Setzungsschidden an der Pension Edelwei

1. E gegen P auf Zahlung des Pachizinses
von 5:12.000,~ pro Monat aufgrund des -
geschlossenen Pachtvertrages

Gemaf8 § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB ist der Verpich-
‘ter verpflichtet, das Bestandstiick auf eigene Kosten -
in brauchbarem Zustand zu erhalten. Wenn es wih-

rend der Bestanddauer ohne Verschulden des Péch-

tersso mangelhaft wird, daf8 es nicht zu dem vertrag-

" lich vereinbarten Gebrauch - hier zur Verpach-
tung — verwendbar ist, ist der Pichter gemaf3 § 1096
Abs1 Satz 2 ABGB von der Enirichtung des Ent-
gelts wihrend dieses Zeitraums befreit. P konnte

" die Pension insgesamt 3 Monate nicht nutzen, sodafs
er wihrend dieses Zeitraums keinen Pachtzins 1e1—
sten mufite,

Eine davon abweichende Rechtsfolge wiirde al-
lerdings eintreten, wenn § 1105 ABGB anzuwenden
wiire, wonach der Péchter bei mehrjahrigen Vertri-
gen das volle Entgelt auch dann zu eritrichten hat,
wenn er die Bestandsache nicht nutzen kann. Aus
der systematischen Interpretation mit § 1104 ABGB

cergibt sich jedoch, dafi § 1105 ABGB nur die auBSer-
ordentlichen Zufélle erfait. Wenn auch die dortige
Aufzihlung blof demonstrativen Charakter hat, fal-

len darunter jedenfalls nicht solche Schiaden, die mit

Hilfe eines Schadenersatzanspruches gegen einen
Dritten verfolgt werden konnen. Ob die Durchset-
zung dieses Schadenersatzanspruches in concreto
erfolgreich ist oder nicht, spielt hingegen keine Rol-
le.! Bedeutsam ist lediglich, daf§ es sich um einen
niederen Zufall” handelt, der die Rechtsfolgen des
§ 1096 ABGB unberiihrt lait.?

2. P gegen E auf Beseitigung der Setzungs-
schiiden bzw Ersatz der Sanierungskosten
gemifl den §8 1096, 1097, 1036 ABGB

GemiR § 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB trifft den Be-
standgeber die Pflicht, das Bestandstiick wihrend
der Bestanddauer in brauchbarem Zustand zu erhal-
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ten. Wie bei Priifung des Anspruchs 1 bereits er-
wihnt, ist gemaf § 1104 ABGB kein auflerordentli-
cher Zufall gegeben, sodafl es bei der Anwendbar-
keit des §1096 ABGB bleibt. Der von P gegen E

_erhobene Anspruch auf Beseitigung der Setzungs-

risse war somit berechtigt.

- DaP denSchaden aber inzwischen selbst behoben
hat, ist die Erfillung dieses Anspruchs nicht mehr
moglich. Als P die Setzungsrisse beseitigen liefs, war
Ein Verzug. Gemis § 1097 ABGB hat in einem sol-
chen Fall der Bestandnehmer einen Aufwendungs-
ersatzanspruch nach den Regeln der notwendigen
Geschiftsfiihrung chne Auftrag (§ 1036 ABGB),
ohne dafl es darauf ankommt, ob er einen Fremd-
geschéftsfithrungswillen - hatte (angewandte Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag). Umfangmaflig macht
der Anspruch die von P aufgewendeten S 80,000~

aus, unabhingig davon, ob E das selbst billiger hatte

durchfithren kénnen. ‘

Von manchen® wird daneben ein Anspruch ge-
mifd § 1042 ABGB bejaht, der sich dem Umfang nach
dann nicht von dem nach den §§ 1097, 1036 ABGB

“unterscheidet, wenn auch der Bereicherungsschuld-
. ner einen ebenso hohen Aufwand getitigt hitte. Aus

dem Sachverhalt ergibt sich kein Anhaltspunkt, daf -
E den Schaden kostengunstxger beseitigen hatte
kénnen.

3. P gegen E auf Ersatz der entgangenen
Vermietungsgewinne von S 75.000,-
gemiif §§ 1295, 1323f ABGB

P hat durch die Setzungsrisse einen Schaden von
S 75.000,~erlitten, weil davon auszugehenist, daf er
auch wahrend der Unbenutzbarkeit der Pension wie
in den letzten Jahren durchschnittlich S 25.000,- Ge-
winn pro Monat verdienen hitte kénnen. Es erhebt
sich die Frage, ob der gesamte Schaden durch ein
rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten des E
verursacht wurde.

Hatte sich E rechtméagig verhalten, hitte er unver-
ziiglich die Setzungsrisse beseitigt. Es ist davon aus-
zugehen, daf auch die von ihm herangezogenen
Handwerker fiir die Sanierung 2 Monate bendtigt
hitten. Das rechtswidrige und schuldhafte Verhal-
ten des E war somit lediglich fiir den Gewinnaus-
fall eines Monats, also von S 25.000,~, kausal.

' Univ.-Doz. Dr. Christian Huber ist Ass.-Prof. am Institut fiir Zivil-

recht der Universitiat Wien..

1 OGHBI 1987, 377.

2 Binder in Schwimann, Rz 2 zu § 1105.

3 ZB Rummel in Rummel2, Rz 3 zu § 1035; Rz 1 zu § 1042 (str; vgl
blof Reidinger—Berger—Hanel, Biirgerliches Recht® II 210
mwiN).
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Im Sachverhalt wird der Gewinn pro Monat mit
525.000,~ angegeben. Die Grofle Gewinn driickt
stets den Saldo zwischen Aufwendungen und Ertré-
gen aus. Das bedeutet, dafl P nach Entrichtung des

_ Pachtentgelts S 25.000,— verblieben sind. Soll er ver-
mogensmafig nicht schlechter dastehen als ohne
VerstofS des E gegen dessen Instandhaltungspflicht
gemiR §1096 Abs1 Satz1 ABGB, sind ihm
5 25.000,~ zu leisten. Zu priifen ist noch, ob gemafs
den §§ 1323f ABGB auch der entgangene Gewinn
zu ersetzen ist, der grobes Verschulden voraussetzt.
Bei entgehenden Vermietungsgewinnen handelt es
sich nicht um einen positiven Schaden, sondern um
entgangenen Gewinn, weil diese noch keinen gegen-
wirtigen, selbstindigen Vermogenswert: darstel-
len.* Dieser ist in concreto zu ersetzen, weil E vor-
sitzlich nicht repariert hat. Die Rechtsmeinung, daf3
seine Einstandspflicht bei- Haftung eines Dritten
nicht gegeben sei, ist als grob fahrlidssig anzusehen.

4, E gegen X auf Ersatz der Samerungskosten
- gemdf §364 b ABGB

Aus dem Sachverstandigengutachten, das X vor-
legte, als P gegen ihn einen Anspruch erhob, geht
hervor, dafd die entstandenen Setzungsschiden auch

- bei groBimoglicher Sorgfalt nicht zu vermeiden ge-
wesen wiren. Daraus ergibt sich aber auch, dafs X
die Verursachung anerkennt. Eine Ablehnung der
Einstandspflicht wird lediglich damit begriindet,
dafl das Verhalten nicht rechtswidrig bzw schuld-

“haft war. _ '
-Grundsétzlich ist fiir einen Schadenersatzan-
spruch gemaf den §§ 1293ff ABGB Voraussetzung,

daf8 ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten
gesetzt wird. Wurdejedoch die groﬁtmoghche Sorg- -

falt angewandt, fehlt es jedenfalls am Verschulden,
nach der Verhaltensunrechtslehre wohl auch schon
an der Rechtswidrigkeit. Im Rahmen der Geféahr-
dungshaftung kdme es darauf aber nicht an.

7Zu § 364b ABGB wird von der herrschenden Leh-
reS und Rechtsprechung® unter gewissen Vorausset-
zungen eine Gefihrdungshaftung in Analogie zu
§364a ABGB vertreten. Diese wird damit begriin-
det, daf$ eine behordliche Genehmigung den An-

schein der Gefahrlosigkeit in sich trage und eine

konkrete Gefdhrdung meist erst nach Eintritt eines
konkreten Schadens erkennbar sei? Zwar ist im

Kernbereich des § 364b ABGB ein Unterlassungsbe-~
gehren bei konkreter Gefihrdung grundsétzlich

statthaft; in den allermeisten Féllen wird es aber -

wie erwihnt - zu spit kommen, sodaf8 die analoge -

Anwendung wegen der faktischen Gleichheit der
Interessenlage berechtigt ist.
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Dariiber hinaus ist zu priifen, ob der restliche
Tatbestand des § 364b ABGB erfiillt ist. Der Wort-

* laut des §364b ABGB spricht von Vertiefung des
Bodens. Der Gesetzgeber hat damit den Fall vor

Augen, dafi durch Vertiefung eines Grundstiicks die
unmittelbar angrenzende Nachbarliegenschaft den
Halt verliert und dadurch Schéden eintreten. Eben
das trifftim vorliegenden Sachverhalt zu. Aufgrund
von Grabungsarbeiten wurde die Statik der Nach-
barliegenschaft beeintrdchtigt, was zu Setzungs-
schiden an der Pension Edelweif3 fiihrte.

Inbezug auf die Sanierungskosten ist ein positiver
Schaden gegeben, der jedenfalls zu ersetzen ist.

5. E gegen X auf Ersatz des Pachtzinses im
Ausmaf von S 36.000,~ gemifs § 1295 ABGB

Infolge der Beschiddigung der Pension konnte E'
wihrend dreier Monate von P keinen Pachtzins ver-
langen. [hm sind somit S 36.000,~ entgangen. Da der
positive Schaden definiert wird als das, was man
hatte, wahrend der entgangene Gewinn das umfafit,
was man hdtte, ist hier ein positiver Schaden gege-
ben.® Im Fall eines bereits vor dem schidigenden
Ereignisiiber dem gemeinen Wert verkauften PKWs
vertreten Apathy?® und Koziol10 im Gegensatz zur
Rechtsprechung!! die Ansicht, daf trotz Vorliegen
eines positiven Schadens ein iiber den gemeinen
Wert hinausgehender Ersatz nicht zu erstatten sei.

Die Frage der Ersatzfdhigkeit entgehender Pacht-
einnahmen ist mE entsprechend zu losén. Nach An-
sicht der Rechtsprechung ist ein ersatzfahlger posi-
tiver Schaden gegeben. Nimmt man mit Koziol und

Apathy an, da8 der gemeine Wert auch schon die

Maoglichkeit zur Nutzung der Sache beinhalte, mufs
sich das nicht nur auf die Verdufierung der Substanz,
sondern auch auf ihre kontinuierliche Nutzung
durch Vermietung und Verpachtung erstrecken. Es
erhebt sich daher nach dieser Meinung: die Frage,

- wie weit der Ersatz des Schadens bei verschuldens-

unabhéngiger Haftung reicht. Sieht man in § 364b
ABGB einen Fall der Gefdhrdungshaftung, hangt

4 Koziol, Osterr Haftpflichirecht? T (1980) 16.

5 Vgl blofl Reidinger - Berger—Hanel, Biirgerliches Recht* Il 25;
Koziol-Welser, Grundriff des Biirgerlichen Recht59 1 (1991)
45f.

6 Aus der letzten Zeit: OGH SZ51/47, SZ55/28 und 105
SZ61/61. ’

7 So Rummel, Bl 1976, 313 f (Anm zu OGH JBl 1976, 312).

8 Vgl dazu Koziol, I—Iaftpfllch‘crechtl 15.

9 Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979) 55.

10 Haftpilichirecht123.

11 OGH ZVR 1966/305; ZVR 1972/191. Diese Rechtsprechung
referierend Harrer in Schwimann, Rz 52 zu § 1323; ihr aus-
driicklich folgend Reischauerin Rummel, ABGB, Rz 6 zu § 1293;
Rz 11zu §1332.
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der Ersatzumfang vom Ausmafs der Geféhrlichkeif
ab. Sofern das bei Inbetriebnahme eines Kraftfahr-

zeugs erreicht wird, wiirde auch nach Ansicht von

Koziol'? das gesamte Interesse, dh die entgangenen
Pachtzinse zu ersetzen sein.

6. P gegen X auf Ersatz der Sanierungskosten
gemif § 364 b ABGB bzw § 1042 ABGB

Die neuere OGH-Judikatur!? leitet aus der quasi-
dinglichen Rechtsstellung des Bestandnehmers ab,
daf3 nicht nur der Eigentiimer, sondern auch der
Béstandnehmer einen Schadenersatzanspruch im
eigenen Namen erheben kann.'* Das gilt jedenfalls
insoweit, als nicht bloff der ,Substanz-", sondern
auch der ,,Gebrauchswert” des Bestandgegenstan-

- des beeintrichtigt ist, weil nur insofern eine quasi-

dingliche Position des Bestandnehmers gegeben ist.
Das ist hier zu bejahen.

Selbst wenn man diese Anspruchsgrundlage ab-
lehnern sollte,!® kann P sich immer noch auf § 1042
ABGB berufen. Immerhin hat er durch Beseitigung
des realen Schadens einen Aufwand getitigt, zu
dem X aufgrund des Schadenersatzrechts ver-
pflichtet gewesen wire. Selbst -wenn man die An-

wendbarkeit des§ 1042 ABGB fiir das zweipersonale -

Verhiltnis leugnen sollte, geht es hier um den Ersatz
des dem E gegen X zustehenden Anspruchs, sodafi
P jedenfalls in diesem Verhiltnis als Dritter anzuse-
hen ist.

7. P gegen X auf Efsatz der entgangenen
Vermietungsgewinne von S 75.000,~
gemif den'§§1295,1323f ABGB

Durch das Verhalten, fiir das X einzustehen hat,
sind dem P wahrend dreier Monate Vermietungsge-
winne von insgesamt 5 75.000,— entgangen. Rdumt
man dem Pachter wegen seiner quasi-dinglichen
Stellung einen eigenen Schadenersatzanspruch ein,
ist es konsequent, ihm auch den Ersatz seiner Folge-
schiden zu gewdhren. Aber selbst wenn man diese

Ansicht nicht teilen sollte, 16 ist wenigstens der Ersatz .

blof8 verlagerter Schiden zu befiirworten. Der fiir
die Versagung mittelbarer Schiden tragende Grund
der Gefahr einer Ausuferung des Umfangs der Scha-
denersatzpflicht ist in concreto ndmlich nicht gege-
ben. Vielmehr liegt in bezug auf den Nutzungsscha-
den eine blofie Schadensverlagerung vor.!”

Denn die Nutzung einer Pension liegt gerade in
ihrer Vermietung. Ob die Erirdgnisse der Nutzung —
bzw infolge der Beschiddigung der Nutzungsscha-
den - sich im Vermdgen des Eigentiimers nieder-
schlagen oder bei einem Dritten, der die Sache so
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nutzt, wie das gewohnlich der Eigentiimer tun wiir-
de, soll gerade keinen Unterschied machen. Deshalb
kann man dagegen auch nicht einwenden, daff esauf -
diese Weise zu einer Verdopplung des Schadens
komme, weil der Schadiger sowohl fiir den entge-
henden Pachtzins wie auch fiir die vereitelten Ein-
nahmen aus der Zimmervermietung aufkommen
miifite. Das ist gerade nicht so, weil als Bezugsgrofie
der Fall zu wahlen ist, daf§ der Eigentiimer die Pen-
ston selbst durch Zimmervermietung nutzt. Bei die-
ser Variante wire sein Gewinn nidmlich um den
Pachtschilling hoher, weil nicht anzunehmen ist,

daR der Pichter seinen Kunden fiir die erbrachten

Sach- und Dienstleistungen ein anderes Entgelt in
Rechnung stellte, als wenn der Eigentiimer die Pen-
sion selbst fithren wiirde.

In bezug auf den Gewinnentgang eines Monats,
bei dem unter Punkt3 schon ein Ersatzanspruch

- gegen den Verpachter bejaht wurde, kann der Er-
- satzanspruchselbstverstandlich nur einmal verlangt

werden (unechte Gesamtschuld).

Esistauch kein Verstof gegen die Schadensmin-
derungsobliegenheit gegeben, da der Pichter un-
mittelbar nach Feststellimg des Schadens X zur Be-
seitigung aufgefordert hat. Daff die Sanierung erst
einen Monat nach Eintritt des realen Schadens in
Angriff genommen wurde, ist darauf zuriickzufiih-
ren, daB der Ersatzpflichtige so lange bendtigte, um
die Berechtigung des Anspruchs zu prifen.

8.. E bzw P gegen A bzw B bzw T auf Ersatz
der Sanierungskosten und/oder der Folge-
- schiden gemif § 364 b ABGB

Es stellt sich die Frage, ob die geschidigten E und
P einen Ersatzanspruch lediglich gegen den Liegen-
schaftseigentiimer geltend machen kdnnen, oder ob
ihnen als Schuldner ihrer Ersatzanspriiche auch die-
jenigen zur Verfiigung stehen, die die Arbeiten auf
der Liegenschaft (auch) veranlafit oder ausgefiihrt
haben. Imumerhin ist deren Passivlegitimation zu
erwigen, da auch im Fall des Unterlassungsbegeh-
rens nicht nur der Liegenschaftseigentiimer als
Storer angesehen wird.18

12 Hafipflichtrecht 1192,

13 SZ51/164; JAP 1990/91, 36 mit Anm von Kerschner =Bl 1990 .
447 mit Anm von Spielbiichler.

14 So auch Koziol — Welser, GrundrifS Tt 39.

15 Kzitisch zur neueren OGH-Judikatur: Spielbiichler, JBl 1990,
449f und Kerschner aaO.

16 Vgletwa Spielbiichler, JBI 1990, 449 {; Kerschrier aaQ.

17 Vgl dazu Koziol, Haftpflichirecht I 278£f.

18 Nachweise bel Spielbiichler in Rummel, Rz 7 zu § 354; Rz 5 zu
§ 364; Spielbrichler verweist bei Kommentierung des § 364b (in
Rummel aaO Rz 3) sogar ausdriicklich auf § 364 Abs 2 ABGB.
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Der mafBigebliche Unterschied zwischen einem
Unterlassungs- und einem Schadenersatzbegehren
diirfte aber — vorbehaltlich ndherer Untersuchung —
in folgendem liegen: Beim Unterlassungsanspruch
kann der Storer den gegen ihn vorgehenden Nach-
barn klaglos stellen, indem er ihm den Auktor be-
nennt, auf dessen Veranlassung er titig wird, und
jede weitere Aktivitit unterldft.)? Ein gegen den
Storer gerichteter Schadenersatzanspruchist jedoch
in der Regel auf Zahlung einer Geldsumme gerich-
tet. Wahrend der Dritte (der Storer) durch die Unter-
lassung im Regelfall keine Nachteile erleidet--der

- Anspruch des Werkunternehmers auf den Werk-

Iohn bliebe wohl im Ausmaf des § 1168 Abs 1 ABGB
aufrecht—, wenn er dem Begehren des gegen ihn
vorgehenden Nachbarn entspricht, ist das bei einem
Schadenersatzanspruch anders. Hat er einmal an
den Nachbarn gezahl, ist sein Riickersatzanspruch
von der Bonitét des Regrefschuldners, also des Lie-
genschaftseigentiimers, auf dessen Veranlassung er

titig wurde, abhdngig.

Gegen die¢ Passiviegitimation der eingesetzten
Professionisten spricht auch noch die Einordnung
des Anspruchs gemif3 § 364b ABGB unter die Ge-
fahrdungshaftung. Auch nach § 5 EKHG trifft die

Gefidhrdungshaftung nur den Halter und nicht den .
- Lenker, somitlediglich denjenigen, der die faktische

Verfiigungsgewalt hat und auf dessen Rechnung sie
betrieben wird. Diese beiden Kriterien sind im Sach-
verhalt aber nur beim Liegenschaftseigentiimer X;
der Bauherr ist, erfiilit und nicht auch bei denjeni-
gen, die mit der Durchfithrung der Arbeiten betraut

Da im Sachverhalt ausdriicklich erw#hnt ist, daf3
die Setzungsschidden auch bei grofitmdglicher Sorg-
falt nicht zu vermeiden gewesen wiren, liegt kein
Verschulden vor, weshalb ein auf § 1295 ABGB ge-
stiitzter Schadenersatzanspruch ausscheidet. -

9. Regrefianspriiche des E gegen X

gemif §§ 1302, 896 ABGB in bezug auf die
Sanierungskosten sowie den dem P zu
erstattenden Gewinnentgang fiir einen Monat

DaPinbezugauf die Sanierungskosten sowie den
Vermietungsgewinn fiir einen Monat Ersatz sowohl
von E wie auch von X begehren kann (unechte Ge-
samtschuld), erhebt sich die Frage der Tragung des
Schadens im Innenverhilinis zwischen diesen bei-
den. Gemifs § 1313 Satz 2 ABGB soll derjenige re-
greBpflichtig sein, der lediglich fiir fremde, wider-
rechtliche Handlungen einzustehen hat. Diese Norm
ist auf das vorliegende Problem nicht unmittelbar

anwendbar, weil es im systematischen Zusammen-

hang mit der Gehilfenhaftung zu verstehen ist, in
bezug auf die Ersatzpflicht von E und X ein solches
Verhilinis aber nicht gegeben ist. Immerhin ist dar-
aus die Wertung zu entnehmen, daf derjenige den
Schaden endgiiltig zu tragen hat, bei dem die Bela-
stungsmomente stdrker sind. Das ist auch in § 896
Satz 1 ABGB ausgedriickt, der die anteilige Haftung
lediglich als letzten Ausweg anordnet, wenn kein
besonderes Verhilinis ermittelt werden kann.19a
Da E gegen X in bezug auf die Sanierungskosten
ein Anspruchnach § 364b ABGB zusteht, weistbeim

_Substanzschaden das besondere Innenverhalinis auf

eine Schadenstragung durch X. Aber auch in bezug
auf den dem P zustehenden Gewinnentgang fiir ei- -
nen Monat kann nichts anderes gelten. Immerhin hat
X die Grabungsarbeiten angeordnef, wihrend E
lediglich deshalb haftet, weil ihn aufgrund des Be-
standvertrages nach § 1096 ABGB eine Instandhal-
tungspflicht trifft.

I1. Errichtung der Sommerrodelbahn

1. X gegen B auf Ersatz der aufgewendeten
Sanierungskosten von S 100.000,~ gemifi
§1167 ABGB in Verbindung mit § 1042 ABGB

Laut Sachverhalt lehnte B die Durchfiithrung der
Sanierung ab, weil er dem X mitgeteilt hatte, daf8 er
den T fiir die Grabungsarbeiten sowie fiir die Fun-
damentserrichtung heranziehen werde. Damit wird
zum Ausdruck gebracht, daff er durch diese Anzei-

‘ge ~ unter Umstinden in Kombination mit dem

Schweigen des X ~ die Verantwortlichkeit fiir Méan-"
gel des Werkes abwilzen konnte. Das wire dann
gegeben, wenn es sich um eine von vorneherein
zuldssige Substitution (§ 1010 ABGB) handeln wiir-
de bei der B lediglich fiir das Auswahlverschul-
den einzustehen hitte, oder eine privative Schuld-
bzw Vertragsiibernahme gegeben wire.

- Beides ist hier zu verneinen. Nach dem eindeuti-

- gen Inhalt des Werkvertrages, der zwischen X und B

geschlossen wurde, verpflichtete sich B zur eigen-
verantwortlichen Durchfiihrung simflicher Arbei-
ten. Entsprechend dieser Abrede stand es ithm zwar
zu, dafiir Erfiillungsgehilfen heranzuziehen; sein
Einstehenmiissen fiir die durch diese begangenen

Fehler bei der Vertragserfiillung wird dadurch aber

nicht beriihrt, Der geschuldete Leistungsinhalt war
die eigenverantworiliche Herstellung der Sommer-
rodelbahn nach den Plinen des Architekten A. Im .
Sachverhalt {indet sich kein Anhaltspunkt, daff die

19 Spielbiichler in Rummel, Rz 7 zu § 354.

" 19a Reidinger—Berger, Blrgerliches Recht3 [ (1990) 2241,

20 Vgl dazu Koziol, Osterr Haftpflichtrecht? I {1984) 342.
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Minge! auf dessen Pehlleistung zurlickzufiihren
waren. Im Gegenteil, es heifst dort ausdriicklich, dafs
T ,abweichend vom Plan” die Fundamente zu
schwach dimensioniert habe.

Durch die Benachrichtung, da8 ein Teil der Arbei-
ten einem Dritten tibertragen werde, kann der ein-
mal fixierte Vertragsinhalt nicht einseitig abgeén-
dert werden. Das Schweigen des X kann jedenfalls
nicht in der Weise gedeutet werden, daff er damit
einer solchen privativen Schuld- bzw einer Vertrags-
iibernahme zustimmen wollte.

Bhatdaher schon aufgrund des Gewihrleistungs-
rechis fiir die Méangel einzustehen. Beim Werkver-
trag kann gemafs § 1167 ABGB bei behebbaren Min-
geln der Besteller Verbesserung begehren. Diese hat
B zu Unrecht abgelehnt. Da B somit in Verzug war,
war X berechtigt, die Verbesserung selbst vorzu-

nehmen und den Ersatz seiner Aufwendungen ge-

mif § 1042 ABGB zu verlangen.2!

Alternativ stiinde dem X auch das Preisminde-
- rungsrecht zu, das aber zumeist hinter den Verbes-
serungskosten zuriickbleibt. Auf das Wandlungs-
recht ist hierdeshalb nicht ndher einzugehen, weil X
die Leistung weiterhin haben will und an einer
Riickabwicklung somit nicht interessiert ist.

2. X gegen B auf Ersatz der Sanierungskosten
gemiB § 1295 ABGB

- Beim Werkvertrag anerkennt neben der Lehre??
auch der OGH? schon seit langerer Zeit, daf8 auch
der Mangelschaden mit Hilfe eines Schadenersatz-
-anspruchs geltend gemacht werden kann. Wie bei
der Gewihrleistung kann sich B auch im Rahmen
eines Schadenersatzanspruchs nicht darauf ausre-
den, dafi nicht er, sondern T verantwortlich gei. Fiir

beide Anspriiche ist zu beachten, dal B die Arbeiten-

eigenverantwortlich auszufithren hatte. Wenn er

den T als Erfilllungsgehilfen (§ 1313a ABGB) heran-

gezogen hat, wird ihm dessen Verhalten so zuge-
" rechnet, als ob er es selbst gesetzt hitte.

Da Fristenprobleme im Verhdltnis zwischen X
und B keine Rolle spielen und auch keine Finanzie-
rungskosten geltend gemacht werden, fiihrt die
schadenersatzrechtliche Anspruchsgrundlage in
concreto zum gleichen Ergebnis wie die des Ge-
wihrleistungsréchts. Der gewihrleistungsrechtli-
che Verbesserungsanspruch findet sein Gegenstiick
in der schadenersatzrechtlichen Naturalrestitution;

dem Ersatz der Verbesserungskosten gemafs § 1042

ABGB entspricht auf schadenersatzrechtlicher Ebe-
ne der Abflufs von Geld zur Naturalrestitution. Fiir

diesen hat Apathy?* gezeigt, dafi der Geldersatzan- |
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spruch nicht auf die Beeintrdchtigung des gemeinen
Wertes begrenzt ist, sondern dariiber hinausim Um-
fang der Aufwendungen zusteht. Zwar wird das
eine Mal auf die Bereicherung, das andere Mal auf
den Schaden abgestellt; aus dem Sachverhalt erge-
ben sich jedoch keine Anhaltspunkte, daf$ diese Gro-
Ben hier verschieden wéren.

3. X gegen B auf Ersatz des entgangenen
Gewinns von S 120.000,— gemif § 1295 ABGB

Leistungsinhalt des Vertrags zwischen X und B
war die Durchfihrung der Arbeiten zur Errichtung
der Sommerrodelbahn nach den Plinen des Archi-
tekten A, wobei als Fertigstellungstermin der
20. April 1989 vereinbart wurde. Aufgrund des Ver-
trags konnte X daher davon ausgehen, daff er ab
diesem Zeitpunkt das Werk nutzen und damit Ge- -
winn machen konnte.

Die drmmonahge Verzdgerung ist auf das rechis-
widrige und schuldhafte Verhalten des T, des Erfiil-
lungsgehilfen des B, zurtickzufithren. Da T beim
Fundament bewuft (aus Verdrgerung) sparte, liegt

_jedenfalls eine schuldhafte Abweichung vom Plan

vor. Das dem B zurechenbare Verhalten des T ist
als grob fahrlissig in bezug auf den Eintritt eines

‘Schadens zu qualifizieren, da T selbst Bedenken hat-

te, ob das Fundament ausreichend dimensioniert
sei.®s Er hatte lediglich gehofft, dafs es nicht auffallen
werde. Wegen dieses qualifizierten Verschuldens
ist daher nicht nur der positive Schaden, sondern
auch der entgangene Gewinn zu ersetzen. Der Scha-
denersatzanspruch des X gegen B in Héhe von
5 120.000,— ist daher zu bejahen.

4. X gegen T auf Ersatz der Sanierungskosten
gemif § 1295 ABGB

Im Verhélinis zwischen X und T wendet T zutref-
fend eih, daf X nicht sein Vertragspartner ist. Einaus
dem Gewihrleistungsrecht abgeleiteter Anspruch
scheidet somit aus.

Zu priifen ist aber, ob ein solches Begehren auf
eine schadenersatzrechtliche Anspruchsgrundlage
gestiitzt werden kann. Durch die zu knappe Dimen-

21 Koziol- Welser, Grundrifs des biirgerlichen Rechis8 1 (1987) 245.

22 Koziol- Welser, Grundrifi I 257; Reischauer in Rummel, Rz 20 zu
§ 932; vgl dazu bereits Welser, Gewahrleistung und Schaden-
ersatz, JB1 1976, 127.

23 Nachweise bel Koziol — Welser, Grundrzﬁ 1376 FN 39; vgl aus
der letzten Zeit weiters JAT 1990/91, 158 (Grassl— Palten) = JBl
1990, 648 und 653 jeweils mit Anun von Reischauer.

24 Aufwendungen zur Schadensbeseitigung 44f.

25 Zur Zurechnung des Verschuldens bei der Erfiillungsgehiifen-
haftung vgl Koziol, Haftpflichtrecht I 349.
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sionierung der Fundamente hat T nicht gegen eine
- deliktische Pflicht verstofien. Jedenfalls findet sich
im Sachverhalt kein Hinweis, daff andere absolut
geschiitzte Rechisgiiter beeintrachtigt worden sind.
Ein Schadenersatzanspruch kiime somit lediglich in
Betracht, wenn ein Vertrag mit Schutzwirkung zu-
" gunsten Dritter angenommen werden kénnte, Das
wird fiir den Vertrag zwischen Geschéftsherrn und
Erfiillungsgehilfen grundsitzlich abgelehnt.?6 Diese
Rechtsfigur diene ndmlichbloff dazu, einem Geschi-
digten, dem sonst nur deliktische Anspriiche zu-
stiinden, auch Ersatzanspriiche wegen Verletzung

einer Sonderverbindung zu verschaffen. Im Rahmen -

der Erfiillungsgehilfenhaftung stehe dem Glaubiger
aber ohnehin der Vertragspartner als Schuldner zur
Verfiigung,.

Davon erwigt Koziol?”” insofern eine Ausnahme, .
- als es sich beim Erfiillungsgehilfen nicht um ei- .

nen Dienstnehmer, sondern einen selbstindigen
Unternchmer handle, weil dadurch die Rechts-
durchsetzung gegen .den, der den Schaden end-
giiltig zu tragen habe, lediglich abgekiirzt werde.
Wihrend das DHG dafiir sorge, da8 der Dienst-
nehmer typischerweise auch bei geringem Ver-
schulden von der Schadensiragung entlastet wer-
de, gabe es eine derartige Entlastungsmoglichkeit
fiir selbstindige Erfiillingsgehilfen nicht. Dagegen
ist jedoch einzuwenden, daB ein solcher Direktan-
spruch im Fall der Insolvenz des Vertragspartners
nicht nur eine technische Abkiirzung darstellt,
sondern sich auch auf das Ausmaf des durchsetz-
baren Ersatzanspruchs des Geschidigten massiv
auswirkt.

Im ﬁorliegenden Sachverhalt ist ein Direkt-

anspruch aber auch deshalb zu verneinen, weil

durch die Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter lediglich Beeintrichtigun-
‘gen absolut geschiitzter Giiter erfait werden, je-
denfalls dann, wenn es sonst nicht - zu einer volli-
gen Haftungsfreistellung des Schuldners kdme.28
Weder handelt es sich hier um die Beeintrichti-
gung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes,?® noch
trifft es zu, dafl der Sorgfaltsverstof des T unge-
ahndet bliebe. Dartiber hinaus wird ein Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter bejaht, wenn die
Hauptleistung gerade dem Dritten zukommen soll.
Aber auch in diesem Fall wird ein nicht-delikti-
scher Direktanspruch abgelehnt, wenn das Ver-
halten des Erfiillungsgehilfen eine Haftung seines
Geschéftsherrn in gleicher Hohe auslgst. Ein Er-
satzanspruch des X gegen T in bezug auf den
Ersatz der Sanierungskosten ist somit abzulehnen.
Gleiches gilt fiir den Vermégensfolgeschaden.

DiPLOMPRIFUNG

5. B gegen \T auf Ersatz der dem X gezahlten bzw
zu zahlenden Sanierungskosten und
Folgeschiden gemif § 1295 ABGB

Eine Anspruchsgrundlage auf der Basis des Ge-
wiihrleistungsrechts scheidet aus, weil zwischen
den Parteien eine 2jihrige Frist vereinbart wurde
und diese abgelaufen ist. Da es sich um kein Ver-
brauchergeschift gemafl §1 KSchG handelt, ver--
stofit eine Verkiirzung der Gewdhrleistungsfrist
nicht gegen § 9 KSchG und im tibrigen auch nicht
gegen§ 879 Abs 3 ABGB. In Betracht kommt aber ein
Schadenersatzanspruch. Haben die Parteien gerade
nur die Gewéhrleistungsfristauf2 Jahre verkiirzt, ist .
davon der Schadenersatzanspruch, der noch zusétz-
lich Verschulden voraussetzt, nicht betroffen. Mag'
auch B dem T unberechtigterweise eine Verglitung
fir die zusétzlich angefallenen Arbeitsstunden ver-
sagt haben-was unter Punkt 6 sogleich zu priifen
sein wird -, hat das T nicht berechtigt, von den Pla-
nen des A abzuweichen. Die Einwendung, daf8 er
jedenfalls eine voll dquivalente Gegenleistung er-
bracht habe, ist somit unbeachtlich.

Durch das rechtswidrige und schuldhafte Verhal-
ten des T ist bei seinem Vertragspartner B insoweit
ein Schaden entstanden, als dieser dem X S 100.000,~
an Sanierungskosten zu zahlen hat. Diesen Schaden
hat T wegen Vertragsverletzung dem B zu ersetzen.
Die bei der mangelhaften Herstellung von T einge-
sparten S 20.000,- sind nicht als zusitzlicher Scha-
den zu beriicksichtigen, da T durch die Tragung der
Sanierungskosten seinen Vertragspartner ohnehin
so stellt, als ob er ordnungsgemif8 erfiillt hitte.
Wenn B an X bereits gezahlt hat, handelt es sich um
einen Regreffanspruch; wenn das noch nicht der Fall

* war, kann B verlangen, dafi T ihn von der Forderung

des X freistelle. ]
Das gilt nicht nur in bezug auf die Kosten der
Sanierung, sondern auch in bezug auf den Folge-

. schaden, also den Gewinnentgang in Héhe von

5120.000,~. Da T.grob fahrldssig gehandelt hat, be-
schrankt sich seine Ersatzpflicht gemaf den §§ 13231

ABGB nicht auf den positiven Schaden.

6. T gegen B auf Ersatz von S 25.000,- fiir die-
zusitzlichen 100 Arbeitsstunden gemifl
§1170 a ABGB bzw § 872 ABGB

Laut Sachverhalt verpflichtete sich T, um -
5100.000,~ die Grabungsarbeiten durchzufiihren,

26 Koaziol, Haftpflichtrecht II 90,

27 Haftpflichtrecht I 90.

28 Koziol, Haftpflichtrecht Il 871.

29 Vgl dazu Koziol, Haftpfflichtrecht II 87 FIN 123.
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nachdem er in die Pline des Architekten A Einsicht
genommen hatte. B und T haben einen Werkvertrag
geschlossen. Wird zwischen den Parteien dieses Ver-
trages .ein Entgelt vereinbart, ist anders als beim
Verbrauchergeschift (§ 5 Abs 2 K&chG) im Zweifel
anzunehmen, dafl es sich um einen Kosten-
voranschlag ohne Gewihr (§1170a Abs2. ABGB)
handelt.

Die Qualifikation der Erkldrung des T als
Kostenvoranschlag kénnte insofern zweifelhaft
sein, als ein Kostenvoranschlag nur dann gegeben
ist, wenn die einzelnen Posten aufgezdhlt und mit
Geldgrofien ausgezeichnet sind. T spezifizierte
seinen Entgeltsanspruch aber nur insoweit, als er
die Anzahl der voraussichtlich erforderlichen

.Arbeitsstunden nannte. Eine solche Darlegung

wird als Schitzungsanschlag bezeichnet,®® auf den
aber die Rechtsfolgen wie beim unverbindlichen
Kostenvoranschlag angewendet werden? Geméf
§1170a Abs2 ABGB hat bei diesem der Besteller
unbetrichtliche Uberschreltungen jedenfails hin-

zunchmen, bei: betrichtlichen hat der Unterneh-.

mer diese aber gemdfl §1170a Abs2 ABGB un-
verziiglich anzuzeigen, widrigenfalls er jeglichen
Mehranspruch verliert.

‘Bezieht sich die Uberschreitung auf den Posten

- Grabungsarbeiten, betrigt sie immerhin 25% und

ist als betrdchtlich anzusehen. Stellt man hingegen

auf das Gesamtwerk (Grabung und Fundament) .

ab, kime man lediglich auf einen Wert von 12,5%,
bei dem fraglich sein kiénnte, ob damit die Be-
trachtlichkeitsschwelle {iberschritten wiirde. In der
Literatur findet sich ebensowenig wie in der
Rechtsprechung eine klare Stellungnahme, an wel-
cher Grofie die Beirichtlichkeit der Kosteniiber-
schreitung zi: messen ist, ob am gesamten Werk-
lohn oder an den jeweiligen Einzelposten. Wenig

sachgerecht wire es mE, dies davon abhingig zu

machen, ob die beiden Teilbereiche als einheitlicher
Vertrag oder zwei Einzelvertrige qualifiziert- wer-

den. Da bei Uberschreitung von Einzelposten vom .

Unternehmer verlangt wird, dafl-er auf die jeweili-
gen Posten gesondert hinweist,® wére es nur fol-
gerichtig, auch die Betrdchtlichkeif an den Einzel-
posten des Schitzungsanschlags zu messen.

Da der Unternehmer unbetrdchtliche Kosten-
steigerungen beim unverbindlichen Kostenvoran-
schlag stets verlangen kann, soll ihm dieses Recht
mE auf jeden Fall erhalten bleiben, auch wenn es
sich um betrichtliche Kostensteigerungen handelt.
Nach der Rechisfolge des §1170a Abs2 Satz2
ABGB verliert der Unternchmer aber jeglichen
iiber unbetrichtliche Kostensteigerungen hinaus-
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gehenden Vergiitungsanspruch, wenn er erkenn-
bare betrachtliche Kostensteigerungen nicht unver-
zﬂglich . anzeigt.® Nach dem Tatbestand des
§1170a Abs 2 Satz 2 ABGB ist die Einwendung des
B somit insoweit berechtigt, als es sich um einen -
Betrag handelt, der mehr ausmacht als eine unbe-

trichtliche Kostensteigerung. Wenn auch nirgend-
wo Prozentsitze genannt werden, muf$ im konkre-

- ten Fall eine Entscheidung getroffen werden. ME

ist diese im vorliegenden Sachverhalt mit 10% des

- Einzelpostens anzusetzen, somit 5 10.000,~. ‘

Die Besonderheit dieses Falles liegt aber darin,
daf der Schitzungsanschlag deshalb mit den nach-
folgenden Kosten nicht iibereinstimmte, weil die
vom Besteller B beigestellten Pline auf unrichti-
gen Angaben basierten. Erklart der Wetkunterneh-

. mer bei Abschluf8 eines Vertrags nach Vorlage der

Pline, daf er das Werk zu einem bestimmten Entgelt
herzustellen bereit sei, liegt im Zweifel eine Willens-
und keine blofle Wissenserkldrung vor. Bei der von
T abgegebenen Erklarung, die Grabmlgsarbelten n
400 Stunden bewiltigen zu konnen, kommt somit
eine Irrtumsanfechtung in Betracht. Die Erklarung .
beruhte auf einem Irrtum iiber die Eigenschaft des -

Untergrunds. Das ist ein Geschiftsirrtum iS5 des

§ 871 ABGB. Dieser Irrtum ist unwesentlich, weil T

_ bei entsprechend héherem Honorar den Vertrag si- .

cherlich auch abgeschlossen hitte. Bei Kenntnis der.
wahren Sachlage hitte B ein héheres Entgelt ange-
boten. Dieser unwesentliche Geschiftsirrtum wurde
von B veranlafit,da B dem T Pline vorgelegt hat, aus
denen T eine bestimmte Beschaffenheit des Bodens
angenommen hat. T steht daher das Recht zu, den
Werkvertrag gemaf § 872 ABGB anzupassern.’

Aber auch wenn es sich um eine blofie Wissens-
erklirung handeln sollte, kommt man zu einem '
ganz entsprechenden Ergebnis. Zwar scheidet dann
mangels Vorliegens einer Willenserklarung eine Irr- -
tumsanfechtung bzw eine Vertragsanpassung aus;
allerdingsist § 1168 a ABGB beachtlich: Was dort fiir
das Mifllingen des Werks angeordnet ist, gilt ent-
sprechend fiir Kostenerhdhungen. Im Verhalinis
zwischen Bund T hat B das Risiko fiir den beigestell-
ten Stoff zu tragen, somit das Risiko dafiir, dafs der
Untergrund eine geringere Humusschicht aufweist,
als dies in dem von B belgestellten Plan angenom-
men worden ist.

30 Krejed in Rumimel, Rz 5 zu 1170a.

31 Soauch Grillberger in Schiwimann, Rz 2 z: § 1170a.

32 OGH JBL 1975, 322; Grillberger in Schwimann, Rz 9 zu § 1170a.

33 Grillberger in Sclawimann, Rz 12 z1 § 1170a; Krejci in Rumnel,
Rz 22 zu §1170a; ebenso OGH JBI 1975, 322; JBI 1983, 15C;
SZ 55/83.
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Im Ergebnis fithrt das dazu, dal er das hohere
Entgeltbegehrenkann, das bei Kenntnis der Parteien
von der Tiefe der Humusschicht im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses vereinbart worden wire. Aus
dem Sachverhalt ergeben sich keine Anhaltspunkte,
daff dies ein anderes wire als eine proportionale
Erhthung nach Mafigabe der angefallenen Ar-
beitsstunden. Da sich diese um 25% erhoht haben,
ist auch das Entgelt in diesem Verhiltnis anzupas-
sen, so dals T von B zusitzlich S 25.000,- verlangen
kann. Ob es sich um eine betréchtliche oder unbe-
trichtliche Kostenstéigerung handelt, ist somit in
concreto nicht von Bedeutung,

Eine Verjihrung des Entgeltsanspruchs des Un-
ternehmers ist noch nicht eingetreten, da dessen For-
derung geméaf § 1486 Z 1 ABGB in 3 Jahren verjihrt,
diese Frist aber noch nicht abgelaufen ist,

7. B gegen X auf Zahlung von zusitzlichen
S 25.000,~ :

Xund B haben einen Fixpreis vereinbart. Es stellt
sich die Frage, ob der Umstand, daf sich die Gra-
bungsarbeiten als zeitaufwendiger gestalten, als
nach den Plinen des Architekten A anzunehmen
war, Einflufs auf die Hohe des Fixpreises hat. Da der
Inhalt des Vertrages zwischen X und B die Herstel-
lung einer Rodelbahn nach den Plinen des Architek-
ten A war, ist das zu verneinen. Das Entgelt wurde

DirLoMPRUFUNG

namlich zu einem Zeitpunkt festgesetzt, zu dem die
Pléne noch gar nicht ausgearbeitet waren, so daf B
bewufit das Risiko iibernommen hat, daff ihm bei
dem vereinbarten Entgelt ein besonders hoher Ge-
winn verbleibt oder er uU sogar einen Verlust zu
tragen hat.

Abgesehen davon ist eine Einstandspflicht des X
deshalb abzulehnen, weil durch die falsche Ein-
schitzung des A, dessen Verhalten X zuzurechnen
ist, bei B kein Schaden eingetreten ist. Hatte B von
vorneherein gewufit, daf die Humusschicht diinner
ist, hitte er dem T dafiir mehr bezahlen miissen.
Gerade eine Korrektur in diesem Ausmaf wird
durch die Vertragsanpassung vorgenommen.

8. B gegen A auf Schadenersatz wegen der
fehlerhaften Beurteilung des Untergrunds
gemifl §1295 ABGB

B steht mit A in keiner unmittelbaren Vertrags-
beziehung. A ist vielmehr Erfillungsgehilfe des

" Bauherrn X in dessen Verhaltnis zu B; die Erklirun-

gen des A sind dem X zurechenbar. Da A weder
gegen eine Deliktspflicht verstoBen hat noch ein
absolut geschiitztes Recht aus einem Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter verletzt hat, ist
eine Haftung des A gegeniiber B zu verneinen.
Auflerdem wurde auch eine Haftung des X abge-
lehnt.
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