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§§ 1311, 1312 und 1313 ABGB Huber

gerdumt, nachzuweisen, dass ihm die objektive Ubertretung micht als schutzgesetzbezogenes Ver-

- haltensunrecht anzulasten ist (7 Ob 82/00k; 2 Ob 143/99i; 7 Ob 276/03v; 2 Ob 152/11h), wei] ¢

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 Entlastungg.
moglichkeit erdffnet; das Verschulden des Schidigers wird vermutet (2 Ob 83/95; 2 Ob 181/992;
2 Ob 15/99s; 2 Ob 63/11w; 3 Ob 11/12g). Eine solche Entlastung gelingt selten (so ausnahmsweijge
in 1 Ob 16/00k). Auch insoweit verweist die Lit darauf, dass § 1298 lediglich auf Sonderverbindyp.-
gen anzuwenden und lediglich ein prima-facie-Beweis zu befiirworten sei. Ansonsten ergebe sich
nach der Verschuldenshaftung eine &hnlich strenge Haftung wie nach dem EKHG, bei dem dep,
Ersatzpflichtigen immerhin eine Betragsbeschrdnkung (§§ 15 f EKHG) zugute komme. In Bezug auf
das Verschulden sei der Unterschied zudem marginal, weil es zwar Unterschiede zwischen dem Ver-
schulden und jeder nach den Umsténden in Betracht kommenden Sorgfalt gem § 9 EKHG gebe, aber
bei Anwendung des Sachverstindigenmafstabs des § 1299 eine Berufung auf individuelle Defizite
ausscheide. Bedeutsam ist die Kontroverse in den non-liquet-Situationen, bei denen beweisrechtliche
Unsicherheiten bestehen bleiben. Wihrend die OGH-Rspr den Geschédigten begiinstigt, plidiert die
Lit fiir eine stéirkere Entlastung des Ersatzpflichtigen.

§ 1312. Wer in einem Notfalle jemanden einen Dienst geleistet hat, dem wird der Scha-
de, welchen er nicht verhiitet hat, nicht zugerechnet; es wiire denn, dass er einen andern,
der noch mehr geleistet haben wiirde, durch eine Schuld daran verhindert hiitte. Aber auch
in diesem Falle kann er den sicher verschafften Nutzen gegen den verursachten Schaden in
Rechnung bringen.

5. durch fremde Handlungen;

§ 1313. Fiir fremde, widerrechtliche Handlungen, woran jemand keinen Teil ge-
nommen hat, ist er in der Regel auch nicht verantwortlich. Selbst in den Fiillen, wo die
Gesetze das Gegenteil anordnen, bleibt ihm der Riickersatz gegen den Schuldtragenden
vorbehalten.

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-
nahmsweise so sein sollte, so namentlich in den Fillen, in denen das Verhalten 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, Geschidftsherr, Gehilfe. Geht es im AuBenverhiltnis um den Schadenersatzanspruch des
geschidigten Dritten gegen den Geschéftsherrn oder auch den Gehilfen, sind in Bezug auf das
Innenverhiltnis zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen auch die Begriffe Regressgliubiger und
Regressschuldner gebriduchlich. Héufig ist der Regressgldubiger der Arbeitgeber oder General-
unternehmer, der Regressschuldner der Arbeitnehmer oder Subunternehmer. Nach der Konzeption
des ABGB kommt blof} ein Regressanspruch des Geschéftsherrn gegen den Gehilfen in Betracht,
wenn der Geschiftsherr tatsdchlich dem Dritten gegeniiber haftet und Schadenersatz tatséchlich
geleistet hat (8 Ob 6/14m). Unter dem Regime des DHG ist auch ein Regressanspruch des Arbeit-
nehmers gegen den Arbeitgeber méglich, wenngleich in der Praxis selten.

Wer Gehilfe ist, ist in § 1313a sowie § 1315 geregelt. Zudem kennen auch viele Gefihr-
dungshaftungsgesetze eigenstiindige Zurechnungsnormen, so die § 9 Abs 2, § 19 Abs 2
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 eines Verstofies im Innenverhiiltnis zwischen
Geschiiftsherrn und Gehilfen. Wenn dem Dritten neben dem Geschiftsherrn der Gehilfe zusitz-
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Huber § 1313 ABGB

lich haftet, zumeist aus Delikt, etwa bei Beschidigung oder Zerstérung der dem Dritten gehdren-
den Sache bzw Verletzung oder Totung einer Person, ergibt sich ein Regressanspruch zusiitzlich
qus den Regeln iiber die Solidarschuld (§§ 1302, 896). Der Regress aus dem Innenverhéltnis
kann aber umfangmiBig weiter reichen oder geringer ausfallen. Weiter reichend ist der Regress
7B dann, wenn der Geschiftsherr dem Dritten eine Konventionalstrafe versprochen hat, die héher
ist als der konkrete Schaden des Dritten. Der Gehilfe haftet freilich nur, wenn er fiir den Scha-
den des Geschiftsherrn kausal war (8 Ob 6/14m: Verneint bei Regress des Generalunternehmers
egen Subunternehmer). Eine Solidarschuld von Geschiftsherrn und Gehilfen gegeniiber dem
ritten besteht dann nur im Ausmal} des geringeren konkreten Schadens. Ein diesbeziiglicher
egressanspruch des Geschiftsherrn gegeniiber dem Gehilfen gem §§ 1302, 896 ist insoweit be-
enzt. Der Regressanspruch gem § 1313 orientiert sich demgegeniiber an dem infolge der Kon-
sntionalstrafe zu zahlenden hoheren Ersatzbetrag des Geschéftsherrn an den Dritten. Ein blof
irzter Regressanspruch ist gegeben, wenn das Innenverhiltnis zwischen Geschiftsherr und
hilfe ein Werkvertrag ist und den Geschiftsherrn als Besteller eine Warnpflicht gegeniiber dem
nternehmer nach § 1168a getroffen hat (7 Ob 24/13z: Einbau von Fensterbénken durch das
assadenunternehmen [Gehilfe], wobei der Planer [Geschiftsherr] unzureichende Anweisungen
teilt hat). Besteht keine direkte Einstandspflicht des Gehilfen gegeniiber dem Dritten, so
a bei einem reinen Vermogensschaden des Dritten infolge einer Vertragsverletzung des Ge-
iftsherrn, kommt lediglich ein Regressanspruch des Geschéftsherrn gegen den Gehilfen gem
1313 in Betracht (ecolex 1990, 406; 2 Ob 168/01x; 8 Ob 6/14m: Reiner Vermdgensschaden,
instandspflicht eines Generalunternehmers wegen Fehlverhaltens eines Subunternehmers).

Besteht zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen gegeniiber dem Dritten eine Solidarschuld,
t erst die Leistung des Geschéftsherrn an den Dritten, meist in Form einer Geldzahlung,
n Regressanspruch entstehen. Vor diesem Zeitpunkt kénnte auch der Gehilfe vom Dritten in

spruch genommen werden. Gibt es keinen Direktanspruch des Dritten gegen den Gehilfen,
snnte der Schaden des Geschiéftsherrn schon darin gesehen werden, dass das Vermdgen des Ge-
iftsherrn noch vor der Begleichung der Schadenersatzpflicht gegeniiber dem Dritten bereits
einer Verbindlichkeit belastet ist, mit der Folge, dass der Geschiftsherr nicht selbst in Vorlage
n, sondern vom Gehilfen Freistellung von dieser Einstandspflicht gegeniiber dem Dritten
angen konnte. Anspruchsgrundlage wire die Verletzung des zwischen ihm und dem Gehilfen
hlossenen Vertrags und dem daraus resultierenden Vermdgensschaden. Doch auch in diesen
en geht die Rspr davon aus, die Zahlung des Geschiiftsherrn an den Dritten als Regress-
aussetzung zu betrachten, wofiir auch der Wortlaut ,,Riickersatz“ in § 1313 S 2 bemiiht wird
60/73; ebenso 9 Ob 236/99t; 3 Ob 35/07d).

edeutsam ist das auch fiir den Lauf der Verjahrungsfrist fiir den auf Schadenersatz ge-
zten Regressanspruch, der nicht mit Kenntnis des Schadens durch den Regressglidubiger, son-
 erst mit Zahlung an den Drittgeschidigten zu laufen beginnt (4 Ob 2017/96p; 8 Ob 26/10x).
fern ergibt sich aus § 1313 S 2 ein spéterer Beginn der Verjihrungsfrist als der sich aus der
etzung des Vertrags zwischen Regressgliubiger und Regressschuldner ergebende Ver-
gsbeginn, fiir den es nach § 1489 auf Kenntnis von Schaden und Schidiger ankommt. Ein
raglicher Schadenersatzanspruch aus dem Subunternehmervertrag und ein Regressanspruch
1§ 1313 S 2 bestehen nebeneinander mit der Folge unterschiedlicher Verjdhrungsfristen (3 Ob
)7d). Hat ein Bauherr Schadenersatz- bzw Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber dem Gene-
nternehmer durch eine Haftriicklassgarantie gesichert, die der Bauherr abruft, kommit es fiir
Beginn der Verjdhrungsfrist des Regressanspruchs des Generalunternehmers (Regressgliubi-
gegen den Subunternehmer (Regressschuldner) gem § 1313 S 2 darauf an, zu welchem Zeit-
der Generalunternehmer gegeniiber dem Drittgeschédigten die Inanspruchnahme aus der
tie als Ersatz fiir die Kosten der Mangelbehebung angesehen hat. Das bloBe Abrufen der
antie ist hingegen ohne Bedeutung, weil es sich um eine bloB vorlédufige Zahlung handelt
ein Regressanspruch nach § 1313 S 2 einen berechtigten Anspruch des Drittgeschiidigten
n den Regressglidubiger voraussetzt (3 Ob 186/10i sowie 3 Ob 182/11b [2. Rechtsgang]).
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§ 1313 ABGB Hube,.

Hinzuweisen ist darauf, dass der OGH in 2 Ob 216/13y (Regressanspruch, der im Weg einey
Legalzession nach § 13 VOEG - nach dem Vorbild des § 1358 bzw § 67 VersVG — auf den Re.
gressgliubiger libergegangen ist) fiir den Verjahrungsbeginn nicht auf den Zeitpunkt der Zahlupg,
sondern — allein — den der Anspruchsentstehung abgestellt hat. Strukturell unterscheidet sich diege
Konstellation nicht vom Regressanspruch nach § 1313 S 2, sodass der Regressgliubiger aus Voy.
sichtsgriinden gegen den Regressschuldner eine Feststellungsklage erheben oder diesem zumyy,.
dest den Streit verkiinden sollte.

Ausgangspunkt des Regressanspruchs des Geschiftsherrn gegen den Gehilfen nach § 1313
S 2 ist der dem Dritten geschuldete Schadenersatz. Dazu kommen aber mitunter weitere Verfah.
renskosten. Wird der Geschiiftsherr ndmlich vom Dritten belangt, leistet der Geschiftsherr hiufig
nicht freiwillig Ersatz. Er geht davon aus, dass der Gehilfe den Vertrag mit ihm ordnungsgemsp
erfiillt hat, sodass auch seine Leistung an den Dritten ordnungsgemil war. Im Regelfall geht eg
um den gleichen Leistungsstandard. Ist das Ergebnis des Prozesses zwischen dem Geschﬁdig-
ten und dem Geschiftshermn, dass die Leistung ordnungsgemdiB ist, stellt sich keine Regressfra-
ge — der Geschiftsherr hat keinen Schaden erlitten. Fiihrt der mit dem Dritten gefiihrte Prozess
jedoch zum Ergebnis, dass dem Dritten ein Schadenersatzanspruch zusteht, ist das Vermégen
des Geschiftsherrn zusitzlich mit den Verfahrenskosten des verlorenen Prozesses zwischen
Drittem und Geschiftsherrn belastet. Der Riickersatzanspruch des Geschiftsherrn gegen den
Gehilfen nach § 1313 S 2 umfasst grundsitzlich auch diesen (2 Ob 256/00m; 2 Ob 168/01x;
3 Ob 53/02v), sofern der Prozess nicht von vornherein aussichtslos war (1 Ob 40/02t; 3 Ob 53/02y;
4 0b 197/05g). In der E 3 Ob 313/01b wurde die Ersatzfihigkeit von einer vorausgehenden Streit-
verkiindung des Geschiiftsherrn an den Gehilfen abhingig gemacht. Eine solche sollte vom
Geschiftsherrn schon aus Griinden der Bindungswirkung stets erfolgen; sofern er aber den Nach-
weis fithren kann, dass die entsprechenden Prozesskosten auch bei Streitverkiindung angefallen
wiren, weil der Gehilfe die OrdnungsgemiBheit der Leistung behauptete, ist diese Einschrénkung
nicht berechtigt, worauf in der Lit hingewiesen wurde.

War die Einstandspflicht des Geschéftsherrn gegeniiber dem Dritten auf eine schuldhafte
Verletzung des Vertrags zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen zuriickzufiihren, sieht § 1313 S 2
einen Riickersatzanspruch des Geschiftsherrn gegen den Gehilfen vor. Das DHG korrigiert
diese Wertung: Bei entschuldbarer Fehlleistung haftet der Arbeitnehmer gem § 2 Abs 3 DHG
gar nicht, bei leichter Fahrlissigkeit kann die Einstandspflicht des Arbeitnehmers geméBigt oder
erlassen werden; und selbst bei grober Fahrlissigkeit kommt immer noch eine M#Bigung des
Anspruchs in Betracht (§ 2 Abs 1 DHG). Dies fiihrt dazu, dass der nach § 1313 S 2 vorgesehe-
ne Regressanspruch des Geschéftsherrn gegen den Gehilfen, wenn es sich um Arbeitgeber und
Arbeitnehmer handelt, in solchen Fillen nicht oder blo8 partiell greift. Der Arbeitgeber kann auch
gehalten sein, eine Rechtsschutz- und/oder Haftpflichtversicherung in Anspruch zu nehmen, wenn
der Arbeitnehmer mitversichert ist und nicht einem Regressanspruch nach § 67 VersVG ausge-
setzt ist (9 ObA 69/11d). Vielmehr kommt ausnahmsweise ein Regressanspruch des Gehilfen
gegen den Geschiiftsherrn in Betracht, wenn dieser dem Dritten, etwa wegen einer deliktischen
Schédigung, unmittelbar haftet und der Dritte nicht den Arbeitgeber, sondern den Arbeitnehmer
belangt. Im Fall der Insolvenz des Arbeitgebers schligt die aus dem DHG sich ergebende ,,Haf-
tungsprivilegierung des Innenverhiltnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht auf
das AuBenverhiltnis des Arbeitnehmers gegeniiber dem Dritten durch. Die Folge ist, dass der
Geschidigte vom Arbeitnehmer in vollem Umfang Ersatz verlangen kann, ohne dass der Regress-
anspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber wegen dessen Insolvenz zum Erfolg fiihrt,
was fiir den Arbeitnehmer bei Fehlen einer Haftpflichtversicherung existenzbedrohende Folgen
haben kann. Ein Regressanspruch wird erst nach Zahlung angenommen, ein Befreiungsanspruch
bei Eintritt des Schadens oder Geltendmachung des Anspruchs durch den geschéidigten Dritten
wird abgelehnt (8 ObA 33/11b: Pfindung des ,Befreiungsanspruchs“ des Arbeitnehmers gegen
den Arbeitgeber).
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ﬂ Jber §§ 1313 und 1313a ABGB

Die §8§ 3 und 4 DHG regeln ausdriicklich, dass der Regressanspruch auch die notwendigen 7
vVerfahrenskosten umfasst. Fiir den Regressanspruch des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer
folgt das schon aus der sich aus § 1313 S 2 ergebenden allgemeinen Regel. § 4 Abs 2 DHG ist
sofern eine — unschédliche — Wiederholung bzw Klarstellung. § 3 Abs 2 DHG, der den Re-
ressanspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber regelt, hat hingegen eigenstiindige
ormative Bedeutung, weil sich aus § 1313 S 2 gerade kein Regressanspruch des Arbeitnehmers
egen den Arbeitgeber ableiten lieBe. § 4 Abs 2 DHG erwihnt indes, dass der Regress unter Ein-
uss der notwendigen Verfahrenskosten voraussetzt, dass der Arbeitgeber vor der Zahlung an
en Dritten entweder das Einverstindnis des Arbeitnehmers eingeholt hat oder die Zahlung auf-
mund eines rechtskriftigen Urteils erfolgt sein muss. Der OGH hilt sich an den Wortlaut und
nimmt diesbeziiglich keine teleologische Reduktion vor (9 ObA 183/91; 9 ObA 79/98b; 8 ObA
0/09d). Das ist in jenen Fillen misslich und im Ergebnis unberechtigt, in denen die Prozess-
ihrung aussichtslos ist. Zudem kann der Arbeitgeber ein legitimes Interesse daran haben, den
treit mit dem Dritten auBergerichtlich zu regulieren oder erst gar nicht entstehen zu lassen.
den Regressanspruch gegen den Arbeitnehmer wird der Arbeitgeber gezwungen, einen aus-
chtslosen Prozess zu fiihren, wodurch er an sich gegen seine Schadensminderungsobliegenheit
. 1304) verstoBt. Das ist nicht nur unsinnig, sondern auch unwirtschaftlich, weil auch der Riick-
tz in Bezug auf die Verfahrenskosten dem Mifigungsrecht unterliegt, sodass der Gesetzgeber
Arbeitgeber in eine Zwickmiihle dridngt, aus der es kein Entrinnen gibt. Das ist in der Lit
eits zu Recht heftig kritisiert worden. Den Interessen des Arbeitnehmers wire ausreichend
hnung getragen, wenn er beim Regressanspruch des Arbeitgebers gegen ihn alle Einwendun-
_entgegensetzen konnte, die auch im AuBenverhiltnis, also beim Schadenersatzanspruch des
ten gegen den Arbeitgeber, hiitten entgegengesetzt werden konnen.

§ 1313a. Wer einem andern zu einer Leistung verpflichtet ist, haftet ihm fiir das Ver-
ulden seines gesetzlichen Vertreters sowie der Personen, deren er sich zur Erfiillung be-
nt, wie fiir sein eigenes.

Bei § 1313a geht es um ein 3-personales Verhiltnis. Beteiligt sind Geschiftsherr, Gehilfe 1
nd Dritter. Zu unterscheiden ist zwischen dem Verhiltnis des Geschiiftsherrn und dem Dritten
rseits und dem zwischen dem Geschiiftsherrn und dem Gehilfen andererseits. Der Gehilfe
eht zum Dritten in keiner besonderen Beziehung, weshalb er dem Dritten im Regelfall gar nicht
r allenfalls deliktisch haftet, also bei Beeintrdchtigung eines absolut geschiitzten Rechts des
ritten wie dessen Eigentum oder dessen korperlicher Integritdt (unten Rz 20). Ausnahmswei-
aftet im Rahmen des Anlegerschadens der Gehilfe dem Vertragspartner des Geschéftsherrn
h fiir reine Vermogensschiiden, wenn sein Verhalten keinem Geschéftsherrn zugerechnet
den kann, der Gehilfe ein ausgeprigtes eigenwirtschaftliches Interesse am Zustandekommen
Vertrags hatte (2 Ob 66/11m: Blofler Entgeltanspruch im Innenverhéltnis nicht ausreichend)
r wenn er bei den Vertragsverhandlungen in besonderem Maf personliches Vertrauen in An-
ch genommen hat (1 Ob 182/97i; 7 Ob 178/11v: Anlageberater langjihriger Bekannter des
gatten). Es wird ein stillschweigender Auskunftsvertrag angenommen, wenn der Anleger eine
rmogensdisposition treffen und der Berater durch die Auskunft das Zustandekommen des Ge-
s fordern will (9 Ob 5/10s; 2 Ob 66/11m). Fiir das Verhéltnis des Geschiiftsherrn zum Drit-
n ist das Bestehen einer Sonderverbindung Voraussetzung fiir die Anwendung des § 1313a.
) der Dritte einen Anspruch auf ein bestimmtes Verhalten des Geschiftsherm hatte, ist ohne
eutung; mafigeblich ist allein, dass der Gehilfe in Verfolgung der Interessen des Geschéfts-
1 eingesetzt wurde (OJZ 1973/262). Fiir § 1313a muss kein bestimmtes Rechtsverhiiltnis
schen Geschiiftsherrn und Gehilfen bestehen. Hiufig ist der Gehilfe Arbeitnehmer oder
ubunternehmer des Geschiftsherrn. § 1313a ist auch anzuwenden, wenn der Gehilfe zur Er-
g einer Sonderverbindung des Geschiftsherrn aus Gefilligkeit titig wird (1 Ob 269/99m);
ogar der Arbeitnehmer des Vertragspartners des Geschiftsherrn ist Erfiillungsgehilfe, wenn
r Brfiillung des Vertrags vom Geschéiftsherrn herangezogen wird (3 Ob 2035/96b).
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§ 1313a ABGB Hitber

Bei den allermeisten Vertrigen ist keine hdchstpersonliche Erbringung der Leistung ve,.

- einbart. Der Schuldner kann somit einen Gehilfen einsetzen. Der Glaubiger hat das hinzunehme,,

— wie der Schuldner bei der Zession die Aufdrangung eines anderen Gliubigers. Das Korrelyt
fiir die Vorziige der Arbeitsteilung und die Erweiterung des Aktionsradius des Geschyfys
herrn ist, dass sich dadurch die Rechtsstellung — bei der Zession die des Schuldners, hier dje deg
Glédubigers — nicht verschlechtern darf (2 Ob 234/12v: Glaselemente): Der Geschéftsherr muss
fiir den Gehilfen so einstehen, als hitte er das entsprechende Verhalten selbst gesetzt. Die weiter
reichende Zurechnung des Gehilfenverhaltens bei § 1313a gegentiber § 1315 ist damit zu pe.
griinden, dass der Geschiftsherr seine eigenen Interessen gerade gegeniiber diesem bestimmten in
der Folge geschidigten Dritten verfolgt (7 Ob 519/94; 1 Ob 564/94; 9 Ob 510/95). Es geht dabej
nicht um ein eigenes Verschulden des Geschiiftsherrn, etwa bei Auswahl oder Uberwachung,
sondern die Zurechnung des Verhaltens des Gehilfen, so als ob es der Geschiftsherr gesetzt hiitte,
Der Gehilfe agiert ja auch anstelle des Geschiiftsherrn. Bei Ubernahme einer vertraglichen Pflichy
ist im Zweifel nicht davon auszugehen, dass der Geschéftsherr blofs Dienste eines Dritten auswih.
len soll, sodass sich der Geschiftsherr das Fehlverhalten des eingesetzten Gehilfen nach § 1313,
zurechnen lassen muss (7 Ob 122/12k: Vertraglich iibernommene Pflicht zur Untersuchung eineg
gebrauchten Kranwagens auf ,,Herz und Nieren®).

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), der Verlassenschaftsverwalter
(1 Ob 30/92) und nach hA auch der Testamentsvollstrecker, nicht aber Organe juristischer Per-
sonen oder geschiftsfithrende Gesellschafter von Personengesellschaften. Diese repriisentieren
juristische Personen, wihrend ein gesetzlicher Vertreter oder Erfiillungsgehilfe fremde Interes-
sen wahrnimmt. Dem betreibenden Gliubiger wird das Fehlverhalten von Vollstreckungsbeamten
nicht nach § 1313a zugerechnet (3 Ob 11/97g: Schiiden des Mieters im Zug der Delogierung).

Der prototypische Anwendungsbereich der Erfiillungsgehilfenhaftung liegt bei der Zu-
rechnung des Fehlverhaltens des Gehilfen im Rahmen der Erfiillungshandlung. MaBgeblich
ist, ob der Gehilfe in das Interessenverfolgungsprogramm des Schuldners einbezogen war. Ob
das so ist, ist danach zu bestimmen, worin der zwischen dem Geschiftsherrn und dem Dritten
vereinbarte Leistungsinhalt besteht. Mitunter ist die Zurechnung des Gehilfenverhaltens davon
abhiéingig, zwischen welchen Personen ein Vertrag zustande kommt (2 Ob 206/11z: Monatskarte
bei einem Verkehrsverbund; 1 Ob 257/11t: Uberweisung eines Geldbetrags von Osterreich nach
England mit ausschlieBlicher Abhebungsbefugnis des Uberweisenden; im Zweifel Bank selbst
verpflichtet mit der Folge der Zurechnung des Fehlverhaltens des ausldndischen Gehilfen bei
Abhebung durch einen unbefugten Dritten). Beim Werkvertrag schuldet der Unternehmer die
Herstellung eines Werkes, sodass er sich das Gehilfenverhalten zurechnen lassen muss (1 Ob
265/03g: Dichtungssystem eines Schwimmbades). Den Unternehmer trifft gem § 1168a S 3 eine
Warnpflicht in Bezug auf den vom Besteller bereitgestellten Stoff, zu dem auch ein Plan zéhlt.
Wenn aber Inhalt des Werkvertrags nicht nur ein bestimmter Erfolg ist, sondern der Besteller
die Art der Herstellung verbindlich festlegt, iibernimmt er insoweit den Unternehmer treffende
Pflichten mit der Folge, dass er sich ein Fehlverhalten der von ihm herangezogenen Gehilfen
nach § 1313a zurechnen lassen muss (5 Ob 16/13h: Festlegung von Art und Umfang der Pfahl-
einbringung sowie der Ortlichkeit durch den Bauherrn). Den Besteller trifft eine Fiirsorgepflicht
gem § 1169 (8 Ob 40/10f: Ablehnung der Zurechnung des Verhaltens anderer auf der Baustelle
titiger Firmen fiir ein unsachgemif aufgestelltes Geriist, von dem der Unternehmer abgestiirzt
ist, nach § 1313a, wenn Besteller dem Unternehmer [Fensterbauer] vertraglich zur Errichtung
dieses Geriists nach § 1169 nicht verpflichtet war; 2 Ob 240/12a: Ubertragung der Pflicht zur Auf-
stellung des Geriists vom Bauhermn an Bauaufzugsfirma; dann aber keine Haftung des Bauherm
fiir Fehlverhalten der Bauaufzugsfirma als Gehilfe nach § 1313a wegen VerstoBes gegen die Fiir-
sorgepflicht nach § 1169, sondern blof Haftung fiir Auswahlverschulden). Beim Kaufvertrag ist
der Verkaufer nur im gewihrleistungsrechtlichen Sinn verpflichtet, einwandfreie Ware zu liefern.
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_ [hn treffen aber grundsétzlich keine Untersuchungspflichten. Der Zulieferer von Rohstoffen und
Bestandteilen ist weder Erfiillungsgehilfe des Produzenten (SZ 54/116; JB1 1988, 650) noch des
~ Werkunternehmers (7 Ob 166/06x; 2 Ob 10/10z: Mischgut fiir den Strafienbelag der Autobahn;
2 Ob 234/12v: Glaselemente). Anderes gilt, wenn sich der Verkiufer zur Herstellung der Kauf-
sache verpflichtet hat (JB1 1989, 175; 1 Ob 564/94; 5 Ob 64/09m: Herstellung einer Wohnhaus-
anlage durch eine Siedlungsgenossenschaft und VerduBerung einzelner Eigentumswohnungen),
neben der Lieferung der Sache eine konzeptive Aufgabe iibernommen hat (5 Ob 92/07a: Farb-
konzept einer Verkiuferin von Natursteinen fiir die Inneneinrichtung eines Hauses) oder beim
Werkvertrag der Unternehmer fiir die Anlieferung des Materials zustindig war und beim Trans-
port das Eigentum des Bestellers beschiddigt wurde (2 Ob 4/13x: Seilbahnungliick in S6lden; Zu-
rechnung des Fehlverhaltens des Piloten an den Werkunternehmer).

Welches Verhalten eines Gehilfen dem Geschiftsherrn im Rahmen des § 1313a zugerechnet
wird, ist in Grenzfallen umstritten: Bejaht wurde die Erfiillungsgehilfeneigenschaft in fol-
genden Fillen: Bei einem als Mietvertrag mit Dienstleistungsverschaffungspflicht qualifizierten
Vertrag bei Bereitstellung eines Krans mit Fahrer, wobei sich der Mieter ein Fehlverhalten des
anfahrers (des Vermieters) bei Beschiddigung des Krans als Erfiillungsgehilfen zurechnen las-
n muss (3 Ob 145/10k); unterlassener Aufkldrung der drztlichen Schiedsstelle, dass ein Antrag
f Priifang des Sachverhalts die Verjihrung nicht unterbricht — Zurechnung an den belangten
ankenhaustridger (1 Ob 44/94); ,,kostenlosem‘ Anziehen der Radmuttern im Rahmen einer
indigen Geschiftsbeziehung (2 Ob 332/00p); nicht geschuldetem Aushub (4 Ob 57/02i); nicht
schuldeten Handlungen, die vom sachlichen Zusammenhang mit der vom Schuldner ange-
ebten Interessenverfolgung nicht zur Giinze gelost sind und durch den Gehilfen aus eigenem
trieb erfolgen (SZ 63/201; 4 Ob 35/10s: Ausfiillen eines Uberweisungsauftrags durch Bankan-
stellte); wenn der Schuldner eine unentgeltliche Zusatzleistung nicht aus — bloBer — Gefillig-
it erbringt, sondern aus Werbegriinden (2 Ob 10/86; 10 Ob 16/11t: Stapeln von Brettern zum
eiriumen des Platzes und Abtransport); einem Reisebiiro, wenn dieses die Rolle des Reisever-
stalters hat, nicht aber, wenn es bloB Reisevermittler ist (1 Ob 80/11p: Tigerhai-Tauchsafari in

Verneint wurde die Zurechnung des Fehlverhaltens des Gehilfen im Rahmen des § 1313a
folgenden Fillen: Durchfiihrung zusitzlicher Arbeiten des Baggerfahrers auf Wunsch des
itten und aus Gefilligkeit (4 Ob 57/02i). Die Trennlinie zu SZ 63/201 ist wohl darin zu se-
n, ob die Initiative zur Durchfiihrung der vertraglich nicht geschuldeten Leistung vom Dritten
erseits oder vom Geschiftsherrn bzw dessen Gehilfen andererseits ausging. Abgelehnt wurde
> Zurechnung nach § 1313a bei einer bloBen Gefilligkeitszusage ohne Eigeninteresse (2 Ob
/97a: Gestattung von Vermessungen fiir eine Diplomarbeit durch den Betreiber eines Schau-
rgwerkes), bei einem Baustellenkoordinator im Verhéltnis zum Bauherrn (2 Ob 272/03v) sowie
1 einer Arbeitskriftetiberlassung (9 ObA 80/04m). Keine Zurechnung nach § 1313a erfolgt,
nn der Geschiiftsherr keinen Einfluss auf die Ausiibung einer bestimmten Titigkeit hat
0b 250/10f: Mangelhafte Absicherung einer Treppe bei Arztpraxis, die im Wohnungseigentum
ht, keine Einflussméglichkeit des Arztes auf Hausverwaltung bzw Reinigungsunternehmen).

_Eine Sonderbeziehung besteht nicht nur bei Einsatz eines Gehilfen im Rahmen der Ver-
erfiillung; sie — und damit die Anwendung des § 1313a — ist auch gegeben ab dem Zeitpunkt
nbahnung des Vertrags (1 Ob 62/11s: Einstandspflicht fiir Gehilfen nach § 1313a bei Unfall
1es Kindes auf einer Seilrutsche auf einer Autobahnstation, unabhingig davon, ob bereits etwas
nsumiert wurde) bzw einer Vorbereitungshandlung bis zu den nachvertraglichen Pflichten
‘t gelehnt — mE freilich zu Unrecht — in 9 ObA 104/07w: VerstoB eines Mitarbeiters eines ehe-
aligen Arbeitgebers, sich nicht negativ iiber Arbeitsleistung des ausgeschiedenen Arbeitnehmers
tten gegeniiber zu duflern; dazu § 1315 Rz 13). Der OGH verneint eine Sonderverbindung und
mit Zurechnung eines Gehilfenverhaltens nach § 1313a, wenn die Mutter ihre Tochter von einer
kannten abholt (2 Ob 79/11y: Schneeriumpflicht auf dem Gelidnde des Hauses, Bejahung der
aftung unter Bezug auf allgemeine Verkehrssicherungspflicht). Wie ein potentieller Kunde eines
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Kauthauses, bei dem eine Sonderverbindung bejaht wird, ist die Mutter der Tochter nicht eine

- x-beliebige Dritte, was fiir die Bejahung einer Sonderverbindung und damit die Zurechnung deg

6a

Gehilfenverhaltens nach § 1313a sprechen wiirde. Vor allem die Phase vor Vertragsschluss ist
kritisch: Das Fehlverhalten von Abschlussgehilfen, also der vom Geschéftsherrn zur Vorbereityp
(7 Ob 2224/96a) oder zum Abschluss des Vertrags (JBI 1990, 599; 1 Ob 182/97i; 10 Ob 63/02s)
eingesetzten Gehilfen, seien es Versicherungsagenten, Abschlussvermittler, Boten oder Vertreter,
ist dem Geschiftsherrn nach § 1313a zuzurechnen. MaBgeblich ist, wie weit die jeweilige Aufk];.
rungspflicht reicht, was namentlich bei Einsatz von Versicherungsagenten hiufig umstritten ist
(bejaht in 7 Ob 229/08i: Erstreckung des Feuerversicherungsschutzes fiir eine Holzerntemaschipe
in Schweden; 7 Ob 72/11f: Begrenzung der Haftung der Berufshaftpflichtversicherung fiir reine
Vermdgensschéiden auf AS 100.000,- bei einer Gyniikologin — nach Ergehen der Rspr zu Wrong-
ful birth sogar nebenvertragliche, dem Vertragsschluss nachfolgende Beratungs- und Warnpflicht
angenommen, wenn fehlender Versicherungsschutz ein existenzbedrohendes Risiko darstellt; ver-
neint in 7 Ob 94/09p: Einbeziehung des Gehofts in eine Feuerversicherung, die nur die Felder
des landwirtschaftlichen Betriebs erfasste; 7 Ob 288/08s: Reduzierung der Versicherungssum-
me auf 50 % mit Erreichung des 15. Lebensjahres bei einer Kinderunfallversicherung). § 1313,
wurde entsprechend angewendet, wenn Organe juristischer Personen ihre Vertretungsbefugnis
iiberschreiten, nicht aber, wenn sie bloB gegen einen Zustimmungsvorbehalt im Innenverhiltnig
gem § 95 Abs 5 AktG oder § 30j Abs 5 GmbHG verstoRen (vgl dazu 3 Ob 509/95: Biirgermeister,
der zwar zu Verhandlungen, aber nicht zum Vertragsschluss legitimiert war). Ob zum Zeitpunkt
des in der Folge zuzurechnenden Fehlverhaltens des Gehilfen der spiitere Vertragspartner be.
reits feststand bzw bekannt war, sollte keine Rolle spielen (so SZ 43/69: Reifenmontage eines
Gebrauchtwagens, der zum Verkauf bestimmt war; ggt OJZ 1968/4: Fiir Handwerker, die der Ver-
mieter vor Abschluss eines Bestandvertrags herangezogen hat — zu Recht krit die Lit, jedenfalls
wenn es sich um eine gewerbsmiBige Vermietung handelte bzw eine solche zu diesem Zeitpunkt
bereits beabsichtigt war). Auch bei unzureichenden Reinigungsarbeiten eines Kaufhauses, die
dazu fiihren, dass ein spaterer Kunde ausrutscht und sich verletzt, kommt es nicht darauf an, dass
der Putzfrau die spiteren potentiellen Kunden namentlich bekannt waren (argumentum ad absur-
dum). Eine Einstandspflicht fiir einen Gehilfen nach § 1313a ist auch gegeben bei einem Vertrag
zugunsten Dritter (10 Ob 31/14b: Kauf von Wertpapieren durch die Eltern fiir den Mj) sowie
einemVertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (7 Ob 165/08b: Heranziehung des Ver-
kéufers als Gehilfe des Beladers [K4ufers], bei Fehlverhalten des Gehilfen Haftung nach § 1313a
auch gegeniiber dem Unterfrachtfiihrer, der begiinstigter Dritter des Vertrags zwischen Belader
und Hauptfrachtfiihrer ist; 9 ObA 52/09a: Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers bei Abschluss eines
Werkvertrags gegeniiber Arbeitnehmern des Bestellers, Zurechnung nach § 1313a der von ihm
eingesetzten eigenen Arbeitnehmer; 2 Ob 210/10m: Transportvertrag zwischen Liegenschafts-
eigentiimer und Werkunternehmer zugunsten der Automieter des Firmengelindes; 8 Ob 28/12v:
Beschidigung von Kommunikationskabeln durch Subunternehmer des Bauunternehmens, das mit
Grabungsarbeiten fiir Energieversorgungsunternehmen betraut war; Vertrag mit Schutzwirkung
allein mit der ortlichen Nihe der Kabel begriindet, so aber bereits 2 Ob 136/99k; 4 Ob 33/14b:
Ubertragung des Betriebs einer Miillinsel von der Gemeinde an Privatunternehmen; Schutzwit-
kung zugunsten der Biirger in Bezug auf die dort gebotene Schneeriumung; zum Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter auch § 1315 Rz 14). Diese Grundsitze sind entsprechend auf
den vorvertraglichen Bereich zu erstrecken (7 Ob 20/11h: Verletzung eines Insassen eines Bus-
ses, der Schifahrer eines Sportvereins zu einer Liftanlage befordert, wegen eines Fehlverhaltens
des Gehilfen des Betreibers der Liftanlage auf der Zufahrt zu dieser).

Einem vertraglichen Schuldverhiltnis unter Einschluss der vorvertraglichen Phase gleich-
gestellt ist die Erfiillung gesetzlicher Schuldverhiiltnisse wie Unterhalt, Bereicherung, GoA
oder die Erfiillung von Schadenersatzanspriichen (9 Ob 42/08d: Schiidigung durch einen vom
Haftpflichtversicherer des Schidigers namhaft gemachten Handwerker im Zuge der Erfiillung der
Naturalrestitution). Dringt ein Gesetz einen bestimmten Schuldner in ein gesetzliches Schuldver-
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piltnis, treffen ihn vergleichbare Pflichten wie einen Schuldner einer entgeltlichen Vertragsbezie-
hung. Es ist daher folgerichtig, dem Glaubiger das gleiche Schutzniveau in Bezug auf die Zurech-
_nung des Fehlverhaltens des vom Schuldner eingesetzten Gehilfen zuzugestehen. Bei Einsatz von
‘Gehilfen durch einen Obsorgepflichtigen ordnet § 264 Abs 2 indes eine dem § 1315 angeniherte
kHaftung gegeniiber dem Mj an (bei der Gefihrlichkeit kommt es nicht auf das Wissen des Ge-
_gchiftsherrn an, bei der Untiichtigkeit ist aber Verschulden des Geschiftsherrn Voraussetzung der
7zurechnung). Einzustehen ist dariiber hinaus fiir ein Verschulden im Rahmen von Auswahl und
Uberwachung.

Der privatrechtlich begriindeten steht eine 6ffentlich-rechtliche Sonderverbindung gleich.
yem vorvertraglichen Bereich des Betretens eines Geschiifts durch einen Kunden in der Absicht,
ort etwas zu kaufen, ist vergleichbar, wenn ein Biirger aufgrund einer behordlichen Erledigung
in Amtsgebédude aufsucht und dort wegen unzureichenden Aufwaschens des Bodens ausrutscht
nd sich verletzt (1 Ob 5/91: Aufsuchen des Polizeikommissariats, um dort neuen Wohnsitz zu
elden und Nachsicht bei Strafmandat zu beantragen; 1 Ob 55/09h: Zeugenaussage auf Poli-
eikommissariat). Nach § 23 Abs 1 KAKuG besteht bei Behandlungsbediirftigkeit ein Kontra-
jerungszwang der Krankenanstalt zum Abschluss eines Behandlungsvertrags (4 Ob 36/10p:
urechnung des Fehlverhaltens eines Pflegers). Wenn bei einer Subventionsangelegenheit der
ventionswerber geschiddigt wird, dann handelt es sich um keine freigebige Zuwendung ohne
genleistung; vielmehr wird durch die Subventionsleistung eine Verhaltenssteuerung bezweckt
der Folge, dass eine offentlich-rechtliche Sonderverbindung zu bejahen und § 1313a anzu-
senden ist (1 Ob 33/94: Subvention zur sinnvollen ErschlieBung des Forstes). Die gesetzliche
rpflichtung von Rauchfangkehrern, bestimmte Mafnahmen durchzufiihren, ist ein 6ffent-
-rechtliches Schuldverhéltnis, das einer privatrechtlichen Verpflichtung gleichkommt (7 Ob
63/97w). Entsprechendes gilt bei Uberantwortung von Schiilern an ein Kajak-Unternehmen im
ahmen einer Schulsportwoche (1 Ob 296/03s). Wenn aber aus der Sonderbeziehung nicht be-
immte Glaubiger geschiitzt werden sollen, erfolgt die Zurechnung des Gehilfenverhaltens nicht
h § 1313a, weil es dadurch zu einem Glidubigerbegriff kiime, der deutlich iiber die Qualitit der
onderbeziehung hinausginge (9 Ob 9/11f: ,Revierorgan* der Wildtierfiitterung; mE in concreto
wiirdig, weil sich die Folgen — wie im Nachbarrecht — auf eine begrenzte Anzahl von Personen

- Der Geschiftsherr setzt typischerweise nicht nur einen, sondern eine Vielzahl von Gehil-
en ein. Erfiillungsgehilfe ist nicht nur der Gehilfe, der vom Geschiftsherrn mit der Erfiillung
es bestimmten Vertrags mit dem in der Folge geschédigten Dritten betraut wurde, sondern
erin der arbeitsteiligen Organisation des Geschiftsherrn von diesem eingesetzte Gehilfe.
chaulich ist das in der Lit gebildete Beispiel, dass ein bestimmter Kellner lediglich fiir die Be-
ienung von Gisten an bestimmten Tischen zusténdig ist. Beschidigt ein solcher Kellner, indem
twa Speisen oder Getrinke iiber Kleidungsstiicke eines Gastes leert, fiir dessen Tisch er nicht
tindig ist, muss der Geschéftsherr fiir dieses Verhalten gleichwohl nach § 1313a einstehen.
Geschadigte muss wiederum nicht den namentlichen Nachweis fiihren, welcher Erfiillungs-
hilfe ihn geschédigt hat; er geniigt seiner Beweislast, dass er den Nachweis fiihrt, dass es einer
Erfiillungsgehilfen des Geschiftsherrn war.

In § 1313a heiBt es ,haftet ihm fiir das Verschulden ... der Personen, deren er sich zur
iillung bedient, ...“. Diese Ausdrucksweise ist zumindest missverstindlich. Auf ein Ver-
ulden des Gehilfen bzw dessen Fachwissen kommt es gerade nicht an (10 Ob 8/11s: Verkauf
 bei Salzstreuung ungeeignetem Stahlgeldnder in der Néhe der BundesstraBe). MaBgeblich ist
mehr, zu welcher Sorgfalt der Geschiiftsherr aufgrund der bestehenden Sonderverbindung
ffichtet ist (1 Ob 531/91). Die Kontrollfrage lautet: Wiirde der Geschiftsherr haften, wenn er
Verhalten des Gehilfen selbst gesetzt hitte (6 Ob 257/03t; 5 Ob 29/09i: Keine Zurechnung des
chen Rates des herangezogenen Anwalts bei Priifung grober Fahrléssigkeit nach § 33 Abs 2
MRG), wobei ein zusiitzliches Wissen des Gehilfen zu beriicksichtigen ist (JB1 1990, 656; VR
2, 366). Bei Einsatz eines Famulanten in einem Krankenhaus kommt es somit nicht darauf
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an, was man von diesem verlangen kann, sondern welche Sorgfalt der Krankenhaustriger pe;

- Durchfiihrung der Operation durch einen Arzt einzuhalten gehabt hitte (1 Ob 532/94; ebengg

3 Ob 77/10k: Untersuchung durch eine am Sonntag allein anwesende Spitalsirztin ohne Fac,.
arztausbildung anstelle eines aufgrund der Perforation des Dickdarms erforderlichen Unterg),.
chung durch einen Internisten). Wer gewerbsmiBig Autos abschleppt, muss priifen, ob sich aus
dem Nichtabklemmen der Batterie Feuergefahren ergeben (4 Ob 146/10i: Keine Berufung darauf,
dass der eingesetzte Fahrer kein Pannenfahrer mit Fachkenntnissen, sondern bloB ein Abschlepp-
fahrer gewesen sei). Entsprechendes gilt beim Einsatz eines Lehrlings: Es kommt nicht auf dey
Kenntnisstand des betreffenden oder eines durchschnittlichen Lehrlings an, sondern darauf, wozy
der Geschiftsherr verpflichtet ist, wenn er das selbst durchfiihren oder einen entsprechend kundi-
gen Gehilfen einsetzen wiirde.

Charakteristisch fiir den Erfiillungsgehilfen ist, dass er mit Willen des Geschiiftsherym
zwecks Erfiillung von dessen Sonderverbindung titig geworden ist (SZ 63/201; 1 Ob 265/03 2),
wobei eine nachtrigliche Zustimmung ausreichend ist (SZ 55/123). Wer einen Unternehmer bz
Generalunternehmer betraut, dem ist bewusst, dass dieser eigene Arbeitnehmer bzw Subunter-
nehmer einsetzt (zur Gehilfenkette unten Rz 16).

Keine Voraussetzung der Zurechnung eines Verhaltens als Erfiillungsgehilfe ist das Be.
stehen wirtschaftlicher Abhiingigkeit (1 Ob 269/99m: Wirtschaftlich selbstindiger An#sthe-
sist). Auch (selbstindige) Unternehmer kinnen 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 Heeres-
sportvereins). Auswirkungen hat das auch auf das vorvertragliche Schuldverhiltnis: Wenn im
Kaufhaus ein Kunde ausrutscht, macht es keinen Unterschied, ob mit den Reinigungsarbeiten
eigene Arbeitnehmer betraut waren oder im Zuge des Outsourcings eine fremde Reinigungsfirma
dafiir verantwortlich war. Bei Buchung einer (Pauschal-)Reise hat nicht nur der Reisevermitt-
ler, sondern auch der Reiseveranstalter dariiber aufzukliren, dass im Urlaubsgebiet wihrend
eines bestimmten Zeitraums Hurrikangefahr besteht, mit der Folge, dass das Reisebiiro und des-
sen Mitarbeiter als Erfiillungsgehilfe des Veranstalters titig wird (4 Ob 130/09k: Badeurlaub auf
Yucatan in der 2. Oktoberhilfte). Wegen der iiberlappenden Pflichtenkreise kommt eine doppelte
Zurechnung des Reisebiiromitarbeiters als Erfiillungsgehilfe in Betracht (zur Entsprechung beim
Belegarztvertrag unten Rz 19). Wenn es um die Zurechnung des Fehlverhaltens des Gehilfen
im Rahmen des Mitverschuldens geht, ist mafgeblich, ob den Geschiftsherrn eine entspre-
chende Obliegenheit traf, gegen die der Gehilfe, hitte es der Geschiftsherr gesetzt, verstoBen
hat (8 Ob 9/13a). Der Umstand, dass es sich um einen selbstindigen Unternehmer handelt, soll
eine Rolle spielen (1 Ob 1/09t: Selbstindiger Unternehmer idR nicht als ,,Bewahrungsgehilfe®
zu qualifizieren; ebenso 6 Ob 229/10k). Fiir die Zurechnung nach § 1313a ist maBgeblich, ob
der herangezogene Dritte eine Titigkeit verrichtet, zu der der Besteller dem Werkunterneh-
mer gegeniiber verpflichtet war (abgelehnt in 4 Ob 283/98s; 6 Ob 229/10k: Betrauung eines
Transportunternehmens durch Besteller zur Mithilfe bei Montage eines Kessels durch den Unter-
nehmer, keine Kiirzung nach § 1304, sondern solidarische Haftung nach § 1302). Im Rahmen
des Werkvertrags ist noch nicht abschlieend entschieden, ob bei Bestellung eines Architekten,
den eine Koordinierungspflicht der einzelnen Werkunternehmer trifft, der Besteller — Bau-
herr — sich dessen Fehlleistung im Rahmen des Mitverschuldens nach § 1313a zurechnen lassen
muss (fiir eine solche Zurechnung 9 Ob 42/08d; 5 Ob 51/04t; ggt 2 Ob 272/03v; 2 Ob 162/08z;
8 ObA 6/08b; 3 Ob 44/07b: Baukoordinator erfiillt eigenverantwortlich eigene Pflichten, des-
halb Haftung des Bauherrn nur fiir Auswahlverschulden; offenlassend 7 Ob 211/09v). Mitunter
spricht die aus dem Mandat des Gehilfen resultierende besondere Schutzbediirftigkeit des
Geschiiftsherrn gegen eine Zurechnung des Gehilfenverhaltens (1 Ob 30/92: Bei Amtshaftungs-
anspruch keine Zurechnung des Fehlverhaltens des Verlassenschaftskurators, weil Gericht gerade
zur Uberwachung des Kurators berufen und Minderjshriger besonders schutzbediirftig ist; 6 Ob
183/13z: Keine Zurechnung des Fehlverhaltens des Geschéftsfiihrers bei Schadenersatzanspruch
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der GmbH gegeniiber der mit dem Inkasso betrauten AnwaltsGbR bei iiberhohter Abrechnung
_des Geschiftsfiihrers, 'weil Anwaltsmandat GmbH gerade vor einem solchen Risiko bewahren
sollte). Bei einem Mietvertrag kommt es darauf an, welche Pflichten den Vermieter selbst
treffen, zu deren Erfiillung er sich eines Gehilfen bedient, und bei welchen er ,,bloB* die Pflicht
hat, einen Sachverstindigen zu betrauen, wobei er insoweit nur fiir Auswahl- und Uberwachungs-
verschulden einzustehen hat (7 Ob 26/11s: Zurechnung des Aufzugsserviceunternehmens an den
Vermieter zu dessen Erfiillung der Instandhaltungspflicht gegeniiber dem Mieter, nicht aber fiir
sachverstindigen, der nach WAZGaF eine jihrliche Uberpriifung vorzunehmen hat). Mustergiil-
tig klar hat die OGH-E 8 Ob 106/12i (Legionelleninfektion beim Duschen in einem Tiroler Sport-

dem jeweiligen Stand der Technik entsprechend fiir die Ausschaltung von Gefahrenquellen zu
;c,'orgen, mag er dafiir auch selb.s.t nicht {iber das notige Know-how verfiigen. Bei Einsatz eines
stallationsunternehmens zur Uberpriifung der Wasseraufbereitungsanlage geht es daher nicht
m den bloen Einkauf eines Produkts am Markt, sondern die Erfiillung einer dem Gast vertrag-
ch geschuldeten Leistung durch Betrauung eines Gehilfen. Setzt der Geschédigte einen Gehilfen
ur Schadensbeseitigang ein, muss er sich dessen Fehlverhalten nicht nach § 1313a zurechnen
lassen, sondern hat nur fiir Auswahl- und Uberwachungsverschulden einzustehen (6 Ob 217/10w:
erstellungsgehilfe zur Beseitigung eines Wasserschadens bei einem Verbindungsgang).

Beim Anlegerschaden hat der OGH eine Zurechnung des Gehilfenverhaltens des selb-
indigen Vermogensberaters an die Bank unter Bezugnahme auf § 43a VersVG (Zurechnung
es ,,Pseudomaklers” an den Versicherer in Anlehnung an den Versicherungsagenten) vorgenom-
en, die von den bisherigen Grundsitzen abweicht. Es geht dabei um die zentrale Frage, ob
er freilich infolge einer Fehlberatung geschédigte Anleger allein gegen den Verméogensberater
orgehen kann, der trotz Konzessionspflicht und Pflichtversicherung bei Systemfehlern insolvent
n, oder auch einen Schadenersatzanspruch gegen die wirtschaftlich stérkere Bank hat. Aus-
angspunkt ist, dass die Bank grundsitzlich darauf vertrauen darf, dass der Anlageberater den
‘unden ordnungsgemiB berit. Da sie in solchen Fillen keine eigene Beratungspflicht trifft, ist ihr
as Fehlverhalten des Gehilfen (Anlageberater) nicht nach § 1313a zuzurechnen (1 Ob 48/12h).
er OGH (4 Ob 129/12t) gelangt allerdings unter Bezugnahme der Inanspruchnahme der Vor-
ile der Arbeitsteiligkeit durch den Geschiftsherrn bei Ausgliederung des Vertriebs zu einem
egenteiligen Ergebnis, wenn der Vermogensberater stindig von der Bank betraut ist sowie
ine umsatz- und produktabhiingige Provision erhilt, sodass die Bank dann nicht mehr auf eine
bjektive Beratung des Anlegers vertrauen diirfe. Da die Interessen von Anlageberater und Bank
arallel laufen, wird das Verhalten des Anlageberaters (Gehilfen) der Bank (Geschiftsherrn) nicht
ur irrtumsrechtlich (Anlageberater nicht Dritter iSv § 875), sondern auch schadenersatzrechtlich
‘rfiillungsgehilfe nach § 1313a) zugerechnet. Eine abweichende Gestaltung in AGB wird nach
879 Abs 3 als groblich benachteiligend angesehen. Trotz Kritik der Lehre, dass § 43a VersVG
in , legistischer Betriebsunfall“ gewesen sei, weshalb diese Norm nicht verallgemeinerungsfihig
1, ansonsten eine Erstreckung auf weitere Fallgruppen drohe, hat der OGH (2 Ob 24/13p; 8 Ob
04/12w; 9 Ob 46/13z; 10 Ob 34/13t) an dieser Rspr festgehalten. Bei einer Anfrage des Anlegers
ach dem Verkauf erworbener Aktien (bei noch gutem Wind) wurde indes eine Zurechnung an
Depotbank abgelehnt, weil insoweit keine (eigene) Beratungspflicht der Depotbank bestanden

Eine damit verwandte, aber nicht idente Frage ist die des Bestehens einer Weisungsbefug-
gibt es doch auch Fille, in denen selbst gegeniiber einem Arbeitnehmer eine solche gerade
cht gegeben ist, so etwa in fachlicher Hinsicht des Krankenhaustrigers gegeniiber einem Arzt
t der Unternehmensleitung gegeniiber einem Forscher im Labor. Der OGH hat in Bezug auf
Bestehen einer Weisungsbefugnis des Geschiftsherrn gegeniiber dem Erfiillungsgehilfen
t immer eine ganz klare Position eingenommen. In manchen Entscheidungen (JB1 1986, 789;
63/201; 9 Ob 510/95) hat er eine solche als Voraussetzung fiir die Bejahung der Anwend-
eit des § 1313a angesehen; in anderen (1 Ob 269/99m; 1 Ob 265/03g; 4 Ob 251/06z) wird
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deutlich, dass es darauf nicht ankommt (anders bei der Leutehaftung gem Art 19 Abs 1 Mont.

- realer Abkommen, dazu 6 Ob 131/12a: Keine Zurechnung des Fehlverhaltens des Flughafep.
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betreibers an die Fluglinie). Auf das Bestehen einer Weisungsbefugnis kann es jedenfalls dann
nicht ankommen, wenn allein der Gehilfe iiber die entsprechende fachliche Expertise verfiigt
(SZ 63/201: Herstellung einer Gemengeanlage). Die Lit stellt zu Recht darauf ab, dass es darayf
keinesfalls ankommt. MafBigeblich ist allein der Einsatz eines Gehilfen zur eigenen Rechtsver.
folgung. Wenn der Geschiftsherr sich in die Hinde des Gehilfen begibt, ohne diesem Weisungen
erteilen zu konnen, mag das Risiko des Geschiftshermn gréBer sein; allein das ist kein Grund, dag
Fehlverhalten eines solchen Gehilfen dem Geschiftsherrn gegeniiber dem geschédigten Dritten
nicht zuzurechnen.

Eine zentrale Streitfrage bei der Reichweite der Zurechnung des Gehilfenverhaltens ist dje
Abgrenzung zwischen einer Schidigung des Dritten durch den Gehilfen bei oder gelegentlich
der Erfiillung. Wihrend eine Zurechnung des Fehlverhaltens des Gehilfen bei Erfiillung bejaht
wird, wird eine solche gelegentlich der Erfiillung verneint. Die Gretchenfrage ist indes: Wann
ist das eine oder andere gegeben? Durch das Abstellen auf den inneren Zusammenhang (JBI
1991, 387; 9 ObA 118/11k: Sexuelle Beldstigung gegeniiber einer begiinstigten Behinderten;
10 Ob 16/11t: Bejaht bei Finsatz des Gehilfen zum Stapeln der Bretter, um Platz zu schaffen, so-
wie deren Abtransport) wird die Losung auch nicht leichter, Um die Tragweite der Beantwortung
auszuloten, sei darauf verwiesen, dass von der Bejahung oder Verneinung der Zurechnung abhin-
gig ist, ob sich der geschidigte Dritte oder der Geschéftsherr mit dem Gehilfen auseinandersetzen
und dessen Insolvenzrisiko tragen muss bzw wer das Risiko tréigt, wenn feststellbar war, dass ein
Erfiillungsgehilfe des Geschiftshermn fiir den Schaden verantwortlich war, aber nicht welcher;
zudem, ob gegen die héufig noch offene Entgeltforderung des Geschiiftsherrn gegen den Dritten
eine Aufrechnung des Dritten mit einer Schadenersatzforderung gegen den Geschiftsherrn in
Betracht kommt. Handelt es sich um einen reinen Vermégensschaden, ist von der Reichweite der
Zurechnung die Ersatzfahigkeit des Schadens zur Génze abhiingig, haftet der Gehilfe dem Dritten
doch idR blof deliktisch. Einigkeit besteht, dass eine Zurechnung bei einer Erfiillungshandlung
zu erfolgen hat, wenn etwa der Gehilfe bei einer Kfz-Reparatur die Radmutter nicht vollstindig
angezogen hat.und das Auto beschidigt wird, der Kellner den Mantel des Gastes an einem nicht
gesicherten Ort ablegt und das Kleidungsstiick verschwindet (JB1 1985, 239) oder der Tankwa-
genfahrer Ol auslaufen lasst, wodurch das sonstige Eigentum des Dritten beeintréchtigt wird (SZ
57/16). Entsprechendes gilt, wenn es zu Diebstihlen kommt und die 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 gegeniiber einem solchen Gast so un-
sanft vorgeht, dass das nicht ohne Blessuren abgeht (SZ 51/55; ggt freilich 1 Ob 127/07v: titliche
Auseinandersetzung zwischen Kellner und Gast — angeblich — nicht wegen Eintreibung der Zeche
und Entfernung wegen Alkoholismus, mE fragwiirdig). Bei Erfiillung eines Vertrags handelt der
Gethilfe, wenn er versucht, einen bei Vertragserfiillung verursachten Schaden zu beseitigen (1 Ob
150/13k: Anbohren der Wasserleitung, in der Folge versehentliches Offnen des Gashahns in der
Meinung, damit den Wasserabsperrhahn zu schlieen).

Wird durch Verhalten eines gesetzlichen oder bevollmiichtigten Vertreters des Unterneh-
mers oder Aufsehers im Betrieb einem im gleichen Betrieb titigen Arbeitnehmer vorsitzlich
ein Personenschaden zugefiigt, kommt zwar eine Zurechnung eines solchen Fehlverhaltens des
Gehilfen an den Geschiftsherrn in Betracht. § 333 Abs 1 und 4 ASVG sehen indes — aufer bei
Vorsatz — eine Haftungsbefreiung des Arbeitgebers und eine Ersetzung durch Leistungen der ge-
setzlichen Unfallversicherung vor. Der Ausnahmetatbestand des Aufrechtbleibens des Schaden-
ersatzanspruchs wird vom OGH (9 ObA 4/14z: Anordnung des Vorarbeiters, auf Verwendung
des Sicherheitsseils zu verzichten) nur bei eigenem Vorsatz des Arbeitgebers bejaht. Unter dem
Gesichtspunkt, dass namentlich bei schweren Verletzungen die Leistungen der gesetzlichen Un-
fallversicherung erheblich hinter dem Schadenersatzanspruch zuriickbleiben (kénnen), ist diese
restriktive Auslegung bedenklich.
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Weitgehend einig iiber eine Bejahung der Zurechnung ist man sich dariiber hinaus, wenn das
Fehlverhalten bei Tétigkeiten gesetzt wird, die typischerweise im Zuge der Vertragserfiillung
assieren. So soll es keinen Unterschied machen, ob ein Farbeimer oder eine Bierflasche vom
Gertist fallt und der Dritte dadurch einen Schaden erleidet. Entsprechendes gilt, wenn durch Rau-
chen des Gehilfen ein Brand entsteht (OJZ 1972/59). Etwas anderes soll aber gelten, wenn es sich
;m einen Diebstahl handelt (dhnlich fiir Betrug 3 Ob 283/06y: Keine Zurechnung des betriigeri-
_ schen Verhaltens des Kundenvermittlers an Kapitalanlageunternehmen). Das Risiko, bestohlen zu
erden, sei ein allgemeines Lebensrisiko, das weder der Geschiftsherr noch der Dritte besser
yeherrschen kinne, weshalb eine Zurechnung des Gehilfenverhaltens im Rahmen des § 1313a zu
ersagen sei (3 Ob 296/98w: Diebstahl eines Postsparbuches durch eine Stationsgehilfin in einem
flegeheim). Der OGH verwarf in dieser E den Gedanken, dass durch den Vertrag das Risiko,
yestohlen zu werden, erheblich gestiegen sei; in concreto lag die Gefahr, von einer Stationsge-
lﬁlﬁn beklaut zu werden, mE aber erheblich hoher als von einem x-beliebigen potentiellen Dieb,
weil diese sich schon im Pflegeheim befand, unauffillig das Zimmer des Patienten zu den Zeiten
wufsuchen konnte, in denen er sich anderswo aufhielt, udgl). In der E SZ 63/201 hatte er den
Gedanken der Offnung der eigenen Sphiire und der dadurch bewirkten Steigerung der Gefahr
freilich als mafgeblich angesehen. Letztere E ist mE zutr. Zu bedenken ist: Der Geschiftsherr
at den betreffenden Gehilfen ausgesucht. Und aus der Sphére des geschiddigten Dritten macht es
dessen Schutzbediirftigkeit keinen Unterschied, ob bestimmte Schadenszufiigungen noch im
rnbereich des Vertrags oder dessen nichster Umgebung liegen oder nicht (etwas groBziigiger
moglich ecolex 1991, 312: Zurechnung nach § 1313a, wenn der sachliche Zusammenhang
t der Interessenverfolgung des Schuldners nicht zur Génze geldst ist; woméglich Erweiterung
gleichbar mit dem Unterschied zwischen positiver und negativer Adidquanzformel im Rahmen
er Kausalitit). Entsprechende Grundsitze gelten auch fiir die Zurechnung des Organverhaltens
1ach dem AHG, wobei eine Zurechnung nur dann zu verneinen ist, wenn das vorgeworfene Ver-
jalten seiner Art nach erkennbar nicht zum Vollzugsbereich des Organs zihlt (1 Ob 79/05g; 1 Ob
1/09i; 1 Ob 208/12p).

ht nur eine deliktische Pflicht, sondern stets auch eine vertragliche Nebenpflicht. Es kann
ch mE nicht ernstlich einen Unterschied machen, ob ein Médchen in einem Fahrzeug bei einer
ifahrt vergewaltigt wird oder beim Besuch des Installateurs zur Reparatur der Waschmaschine,
il im einen Fall der Dritte geméf dem Vertrag seinen Kérper der Obhut des Geschiftsherrn —
d seinem Gehilfen — anvertraut, im anderen Fall aber nur seine Sache und der Zugriff auf den
rper nur ganz nebenbei erleichtert wird. Dieser Standpunkt wird aber in der Lit vertreten. Im
n wie im anderen Fall ist mE maf3geblich, ob sich die Gefahr der Schadenszufiigung durch
 Offnung der eigenen Sphiire sowie den Einsatz eines Gehilfen durch den Geschiftsherrn
Verhiltnis zu einer solchen Gefidhrdung durch einen beliebigen Dritten signifikant erhoht hat.
s Abstellen auf das allgemeine Lebensrisiko ist an sich der zutreffende Ansatzpunkt; freilich
rde er in der E 3 Ob 296/98w unrichtig angewendet. Wenn bei einem Arbeitsvertrag ein Vor-
etzter schuldhaft die Kiindigung seines ihm unterstellten Arbeitnehmers bewirkt, muss sich der
beitgeber dessen Fehlverhalten nur zurechnen lassen, wenn der Vorgesetzte Représentant ist
r die Wahrnehmung der Fiirsorge ihm tiberantwortet ist (9 ObA 141/09i: Anonyme Storanrufe
 Vorgesetzten und jihzorniges Verhalten bei Beurteilung der Reduzierung einer Konventio-
strafe bei einem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot). Das ist eine besonders arbeitgeber-
undliche Sicht; gut vertretbar wire auch eine weiter gehende Zurechnung und ein Regress-
pruch gegen den betreffenden Vorgesetzten. Auch bei Haftung aus culpa in contrahendo fiir
en Warenhausangestellten bei Schiddigung eines potentiellen Kéufers wird nicht verlangt, dass
“ Gehilfe dem Geschédigten zu besonderer Fiirsorge verpflichtet war (dhnlich restriktiv bei der
cechnung freilich auch 9 ObA 118/11k: Sexuelle Belistigung gegeniiber einer begiinstigt Be-
derten; Zurechnung nur von Personen mit selbstindiger Ausiibung von Unternehmer-, insb
beitgeberfunktion; womdglich ist das noch enger als der Begriff des Reprisentanten). Dass
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durch das GIBG eine Einengung der Zurechnung des Fehlverhaltens gegeniiber den allgemeine,
biirgerlich-rechtlichen Regeln bewirkt werden sollte, erscheint fraglich.

Die Erfiillung von Vertriigen hat grundsitzlich nicht héchstpersonlich zu erfolgen. g
gilt nicht nur fiir den Vertrag zwischen Geschéftsherrn und Dritten, sondern auch fiir den Zwischen
Geschiiftsherrn und Erfiillungsgehilfen. Ist der Einsatz weiterer Erfiillungsgehilfen erlaubt, wje
typischerweise im Verhaltnis zwischen Generalunternehmer und Subunternehmer (1 Ob 178/00h),
muss sich der jeweilige Geschéftsherr das Verhalten aller Erfiillungsgehilfen, die fiir ihn titig ge-
worden sind, zurechnen lassen (6 Ob 296/01z: Erlaubter Einsatz weiterer Subunternehmer durch
einen Subunternehmer). Es handelt sich dann um eine Erfiillungsgehilfenkette. Bei Einsatz ejneg
Unternehmers als Gehilfen ist das praktisch immer der Fall, weil der Unternehmer seine Arbeit.
nehmer einsetzt. Ist der Einsatz von Erfiillungsgehilfen nach dem Vertrag nicht erlaubt, ste]jt
schon die Betrauung einer weiteren Person ein Fehlverhalten dar (SZ 50/100).

Vom Einsatz eines Erfiillungsgehilfen ist die Substitution zu unterscheiden. Bei erlaubter
Substitution tritt der Substitut an die Stelle des Schuldners; bei Einsatz eines Erfiillungsgehilfen
setzt der Geschiftsherr 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
Geschift unzuldssigerweise 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 gegeniiber
der Partei danach, ob eine nach dem Standesrecht der Notare zuldssige Substitution (§§ 119 ff
NO) gegeben war. Wenn das zu verneinen ist, erfolgt eine Zurechnung des Fehlverhaltens nach
§ 1313a. In der Lit wird demgegeniiber zu Recht fiir mafigeblich gehalten, was nach biirgerlichem
Recht mafigeblich wire, was dazu fiihrt, dass wegen der unzuldssigen Betrauung eines Substi-
tuten der Notar nach § 1010 S 1 zu haften hitte. Substitution setzt voraus, dass wesentliche
Teile des Geschiifts auf einen anderen iibertragen werden. Keine Substitution liegt demgemi$
vor, wenn ein schon vorbereitetes Grundbuchsgesuch durch einen beauftragten Treuhinder an
einen anderen Anwalt iibergeben wird; in einem solchen Fall wurde die Haftung fiir den Treu-
hénder nach § 1313a bejaht (4 Ob 2112/96h). Auch bei der Arbeitnehmerverleihung hat der
Geschiftsherr fiir bloes Auswahlverschulden einzustehen (SZ 55/155). Entsprechendes gilt fiir
die Einschaltung einer Zweitbank als Zahlstelle (7 Ob 282/06f) sowie bei Bestellung eines Bau-
stellenkoordinators nach dem BauKG (2 Ob 240/12a: Errichtung eines Gertists durch Personen-
aufzugsunternehmen). Bedient sich der Baustellenkoordinator eines Gehilfen, hat er fiir dessen
Fehlverhalten bei Verletzung der auf der Baustelle tdtigen Arbeitnehmer nach § 1313a einzustehen
(2 Ob 272/03v; 2 Ob 162/08z).

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 Phi-
nomen zu beobachten: Bei entsprechendem Rechtsschein wird das Verhalten des Gehilfen dem
Geschiftsherrn nach den Regeln des Anscheinserfiillungsgehilfen 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 Rdumen des niedergelassenen
Arztes; 10 Ob 119/07h: Urlaubsvertreter eines Zahnarztes war Zimmermann von Beruf; 4 Ob
210/07x; 1 Ob 18/10v: Treuhandgeschift bei Fertigteilhaus).

Besteht ein Vertrag zwischen dem Patienten und dem Krankenhaustriger, also ein to-
taler Krankenhausaufnahmevertrag, ist der den Eingriff durchfiihrende Arzt Erfiillungsgehilfe
des Krankenhaustrigers (4 Ob 509/95; 10 Ob 2350/96b; 6 Ob 168/10i: Trotz Aufklirung in der
Privatordination des Primars). Das gilt auch fiir ein Universititsklinikum. Da aber die Aufgaben
einer Universititsklinik untrennbar mit denen einer 6ffentlichen Krankenanstalt verbunden sind,
kommt es zu einer solidarischen Haftung zwischen dem Bund und dem Triger der Krankenanstalt
(1 Ob 91/99k). Da es auf das Innenverhiltnis zwischen Geschéftsherrn und Gehilfen nicht an-
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. kommt, spielt es keine Rolle, dass die Arzte Bundesbedienstete sind (6 Ob 324/97h). Vor allem bei
Entbindungen oder kleineren Operationen ist auch das Belegarztsystem verbreitet. Der Patient
at einen Behandlungsvertrag mit dem Arzt, nicht aber mit dem Krankenhaus (1 Ob 267/99t;
1 Ob 269/99m). Wenn der Belegarzt sich anderer Personen zur Erfiillung des Vertrags mit dem
atienten bedient, sind diese seine Erfiillungsgehilfen, auch wenn es sich um Bedienstete des
Krankenhauses handelt (1 Ob 267/99t; 7 Ob 2/09h; 8 Ob 103/09v). Das gilt namentlich fiir
ine fachgerechte Operationsvorbereitung, die beim Belegarztsystem Angelegenheit des Beleg-
arztes ist (1 Ob 269/99m). Nach den abgeschlossenen Vertrdgen (Patient wegen &rztlicher Leis-
tungen mit dem Arzt, hinsichtlich der pflegerischen Betreuung mit dem Krankenhaus) kénnen
ich die Pflichtenkreise iiberschneiden, was auch Auswirkungen auf die Zurechnung des Ver-
altens von Gehilfen nach § 1313a hat, somit zum Arzt als auch zum Krankenhaustriger (1 Ob
267/99t; 8 Ob 103/09v: Fehlverhalten der Stationsérztin im Zuge der Nachbehandlung nach einer
Jperation, keine saubere Trennung zwischen den Pflichtenkreisen moglich; zu einem strukturell
sergleichbaren Fall bei Benutzung einer auslindischen Rodelbahn und der weitgehenden Ver-
ntwortung des Rodelverbands fiir die Sicherheit (5 Ob 1/08w). Sache des Krankenhaustrigers
st es, durch eindeutige Vertragsgestaltung die Rechtsnatur des Krankenhausaufnahmevertrags
weifelsfrei zu bestimmen (3 Ob 268/06t). Mangels eindeutiger anderer Vertragsgestaltung ist
er Beriicksichtigung der Verkehrsiibung nicht von einem Belegarztvertrag, sondern von einem
otalen Krankenhausaufnahmevertrag auszugehen, mit der Folge, dass der Krankenhaustriger
das Fehlverhalten des Arztes nach § 1313a einzustehen hat (10 Ob 34/10p). Uberweist ein
Arzt einen Patienten zu einem anderen Facharzt, hat er bloB fiir Auswahlverschulden einzustehen
Ob 136/06k). Bedarf ein Facharzt der Expertise eines anderen, kommt es darauf an, ob es
h um ein internes Konsultationsverfahren handelt — dann Zurechnung des Fehlverhaltens des
nsultierten Arztes an den behandelnden Arzt nach § 1313a — oder wegen der fehlenden Experti-
des behandelnden Arztes dieser fiir den Patienten einen Vertrag mit dem Konsiliarius abschlieft
in 7 Ob 136/06k: Heranziehung eines Pathologen durch einen Dermatologen; 7 Ob 141/10a:
ranziehung eines Pathologen durch einen Gyn#kologen).

Betraut der Vermieter im Rahmen seiner Instandhaltungspflicht gegeniiber dem Mieter
inen Bauunternehmer mit Renovierungsarbeiten, hat der OGH das Fehlverhalten des Bauunter-
ehmers dem Vermieter nach § 1313a zugerechnet (6 Ob 250/01k; ebenso zur Erhaltungspflicht
1ach § 1096 7 Ob 133/10z: Keine Uberpriifung von alten Leitungswasserrohren nach mehreren
angehenden diesbeziiglichen Schiden). Das ist in der Lit auf mE unberechtigte Kritik ge-
Ben. Ins Treffen gefiihrt wurde, dass, wie der Verkiufer bloB gewihrleistungsrechtlich fiir
e einwandfreie Kaufsache einzustehen habe, auch den Vermieter bloB die Pflicht treffe, ein
ngelfreies Mietobjekt bereitzustellen. Er schulde aber anders als ein Werkunternehmer nicht
ersonlich einen entsprechenden Erfolg. Bewohnen das Mietobjekt neben dem Mieter noch
essen unterhaltsberechtigte Familienangehorige, haftet der Mieter fiir deren Fehlverhalten
44/74: Gasexplosion infolge Unvorsichtigkeit eines Familienmitglieds). Die passende Zu-
echnungsnorm ist aber nicht § 1313a, weil sich der Mieter nicht der Familienangehérigen als
hilfen zur eigenen Rechtsverfolgung bedient. Vielmehr ist insoweit eine Analogie zur Unter-
rmietung gem § 1111 passend. Eine Besonderheit gegeniiber der Zurechnung des Fehlver-
tens ergibt sich insoweit, als sich der Mieter damit entlasten kann, dass dem entsprechenden
milienmitglied kein Verschuldensvorwurf gemacht werden kann (SZ 53/41: Erbrechendes
d), wihrend es auf das Verschulden oder auch nur die Verschuldensfzhigkeit bei § 1313a nicht
ommt. Stets zu priifen ist freilich, ob die Eltern ihrer mietvertraglichen Pflicht, das Mietobjekt
eglich zu behandeln, nachgekommen sind. Zieht der Mieter bei Umbauarbeiten eine Baufirma
an, muss er sich bei Schéden an allgemeinen Teilen des Hauses als auch an Bestandobjekten
lerer Mieter deren Fehlverhalten zurechnen lassen, weil die Baufirma Gehilfe bei der Erfiillung
~wihrend des Vertrags bestehenden Obhutspflicht des Mieters gegeniiber dem Vermieter ist
Ob 390/97k; 9 Ob 82/09p: Umbauarbeiten einer Wohnung unter Verwendung von Mischma-
ine und Multi-Hammern; 4 Ob 199/13p: UnsachgemsRe Elektroinstallation durch einen vom
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Mieter herangezogenen Handwerker; aA 7 Ob 199/11g sowie den gleichen Sachverhalt betreffeng

-2 Ob 164/11y: Keine Zurechnung des Fehlverhaltens des fiir die Sanierung einer Wohnung heryp,.

gezogenen Fachmanns nach § 1313a, Einstandspflicht nur fiir Auswahlverschulden; Priifung i,
Rahmen der Kiindigung gem § 1118 Fall 1).

Wegen Bestehens einer Sonderbeziehung zwischen dem Geschidigten und dem Geschfy.
herrn haftet der Gehilfe dem Geschidigten idR nicht unmittelbar. Zwischen ihm und dep,
Geschidigten besteht ja gerade keine Sonderbeziehung (6 Ob 26/09f: Ablehnung der persénli-
chen Haftung des Versicherungsagenten). Der OGH hat es auch zu Recht abgelehnt, den Vertrag
zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen als einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des ge-
schiidigten Dritten zu qualifizieren, mit der Folge der Moglichkeit direkter Inanspruchnahme des
Gebhilfen; dafiir besteht kein Bediirfnis, weil dem Geschidigten ein deckungsgleicher Anspruch
gegen den Geschiiftsherrn zusteht (1 Ob 601/92; 6 Ob 250/01k; 2 Ob 128/09a: Vertrag zwischen
Architekt und Bauherr kein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten der Baufirma, wenn diese einep
eigenen Anspruch gegen die Baufirma hat; 4 Ob 192/10d: Kein Anspruch des Bauherrn gegen
die Baufirma bei Insolvenz des Generalunternehmers, wenn Vertrag zwischen Bauherrn und Ge-
neralunternehmer einerseits und Generalunternehmer und Baufirma andererseits; 7 Ob 170/11¢:
Kein Anspruch des Mieters gegen Installationsunternchmen, wenn dieses Erfiillungsgehilfe des
Vermieters; Beschrinkung der Haftung auf grobe Fahrldssigkeit zwischen Vermieter und Mje-
ter &ndert daran nichts; 8 Ob 53/14y: Kein Anspruch des Passagiers gegen Flughafenbetreiberin
[Gehilfen] wegen Ausrutschen auf Kot in der Abfertigungshalle wegen eines direkten Anspruchs
gegen den Vertragspartner Fluglinie [Geschiftsherr]). Die Subsidiaritit ist freilich nur gegeben
bei einem vertraglichen Schadenersatzanspruch, nicht bei einem anderen Vertrag zugunsten Drit-
ter (6 Ob 146/04w; 6 Ob 2/04p) oder einem deliktischen Anspruch (8 Ob 28/12v). Eine Haftung
des Gehilfen kommt aber in Betracht bei deliktischer Schiidigung, sei es wegen Beeintrichti-
gung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes oder VerstoBes 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). Eine strafgerichtliche Verurtei-
lung des Erfiillungsgehilfen hat wegen Art 6 MRK (rechtliches Gehdr) keine Bindungswirkung
(1 Ob 169/11a: Zurechnung des Verhaltens eines Tiirstehers an Lokalbetreiber). Der Geschifts-
herr haftet aus -der Sonderverbindung, der Gehilfe aus Delikt. Ausnahmsweise besteht — auch
bei reinen Verméogensschidden — eine personliche Haftung des Gehilfen gegeniiber dem Ge-
schédigten, wenn der Gehilfe ein ausgepriigtes eigenwirtschaftliches Interesse am Zustande-
kommen des Vertrags zwischen dem Geschiiftsherrn und dem Dritten hat, wobei ein Provi-
sionsanspruch im Innenverhiltnis nicht ausreichend ist (1 Ob 182/97i; 9 Ob 5/10s), oder bei den
Verhandlungen besonderes persinliches Vertrauen in Anspruch genommen hat (5 Ob 506/96;
1 Ob 182/97i; 4 Ob 252/00p; 8 Ob 60/11y; 6 Ob 249/07x; 9 Ob5/10s: Ablehnung der Haftung
eines Anlageberaters als Erfiillungsgehilfen, aber Annahme einer Haftung wegen unrichtiger Aus-
kunft nach § 1300; abgelehnt in 6 Ob 249/07x; 1 Ob 43/08t; 5 Ob 129/11y; 2 Ob 66/11m: Jeweils
nachteilige Veranlagung) oder das Verhalten keinem Geschiftsherrn zugerechnet werden kann,
wobei die Eigenhaftung seltene Ausnahme bleiben miisse).

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 Geschéftsbedingungen. 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
anliisslich der Erfiillung, fiir die der Geschiftsherr freilich auch nicht nach § 1313a einzustehen
hat. Ein Haftungsausschluss fiir leichte Fahrlissigkeit des Erfiillungsgehilfen des Betreibers
des Spiels 6 aus 45 wurde bei Einsatz einer Lottoannahmestelle fiir zuléssig angesehen (7 Ob
519/94). Unwirksam ist jedoch gem § 6 Abs 1 Z 9 KSchG der Ausschluss der Haftung fiir durch
Erfiillungsgehilfen zugefiigte Personenschéiden. Das gilt auch fiir Unternehmervertrige (2 Ob
526/93: Unwirksamkeit einer Freizeichnungsklausel des Veranstalters eines Schirennens gegen-
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Huber §§ 1313a, 1314 und 1315 ABGB

{iber Rennldufern; 1 Ob 400/97y: Unwirksamkeit von allgemeinen Geschiéftsbedingungen eines
Reiseveranstaltungsvertrags vor Inkrafttreten des auch fiir Unternehmervertrége geltenden § 31f

 KSchG).

§ 1314. Wer eine Dienstperson ohne Zeugnis aufnimmt oder wissentlich eine durch
_ihre Leibes- oder Gemiitsbeschaffenheit gefiihrliche Person im Dienste behiilt oder ihr Auf-
nthalt gibt, haftet dem Hausherrn und den Hausgenossen fiir den Ersatz des durch die
efihrliche Beschaffenheit dieser Personen verursachten Schadens.

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

Der in § 1315 geregelte Besorgungs- oder Verrichtungsgehilfe (synonyme Begriffe) stellt
en Gegenpol zu § 1313a (Erfiillungsgehilfen) dar. Es geht um die Zurechnung des Fehlver-
altens eines Gehilfen auBlerhalb einer Sonderverbindung. Die Zurechnung bei § 1315 wird
Is zu wenig weitreichend angesehen. Diese rechtspolitische Finschétzung ist deshalb bedeutsam,
il sich die Rspr um eine Gegensteuerung auf anderen Gebieten bemiiht: Zu nennen sind
sb der weite Begriff des Reprisentanten (unten Rz 11 f), das Organisationsverschulden des
Geschiftsherrn (unten Rz 13), die culpa in contrahendo sowie der Vertrag mit Schutzwirkung
gunsten Dritter.

Abgesehen vom Bestehen oder Fehlen einer Sonderverbindung gibt es zwischen einem Be-
orgungsgehilfen nach § 1315 und einem Erfiillungsgehilfen nach § 1313a Gemeinsamkeiten
d Unterschiede: Wie beim Erfiillungsgehilfen kommt es beim Besorgungsgehilfen nicht da-
f an, ob dieser dauernd oder nur einmalig — bei Setzung des Fehlverhaltens — fiir den Ge-
tsherrn titig war. Ebenso ohne Bedeutung ist, ob zwischen Geschiftsherrn und Gehilfen ein
rtragsverhiltnis, etwa ein Arbeitsvertrag, bestand oder der Gehilfe eine bloB faktische Té-
keit 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
sbei § 1313a ist die Frage der Zurechnung des Verhaltens bei Besorgung von Angelegenheiten
les Geschiftsherrn. Bei § 1313a kann man das immerhin an der Erfiillung einer Sonderverbin-
ng oder der damit im Zusammenhang stehenden Verhaltensweise festmachen. Bei § 1315 muss
sich um Tétigkeiten im Aufgaben- und Verantwortungsbereich des Geschiiftsherrn han-
leln; ein innerer Zusammenhang zu diesen muss gegeben sein (ZVR 1985/44: Abgelehnt bei
Schwarzfahrt; diese ist keine Besorgung).

- Anders als bei § 1313a ist bei § 1315 umstritten, ob sich der Geschéftsherr auch das Ver-
jalten eines weisungsfreien Unternehmers zurechnen lassen muss. Die dltere Rspr (SZ 48/110;
1 1980, 590) bejaht das; neuere gibt es nicht. Die Lehre lehnt eine Zurechnung eines Unterneh-
18, soweit er keinen Weisungen des Geschiftsherrn unterworfen ist, strikt ab. Der Geschéfts-
ert kann in solchen Fillen ndmlich keinen Einfluss auf den Gehilfen nehmen; umso weniger,
nn der betraute Unternehmer Arbeitnehmer einsetzt, wie das im Regelfall gegeben sein wird.
Jas bei § 1313a tragende Argument, dass sich niemand einer eigenen Verpflichtung — aus einer
onderverbindung — durch Einsatz von (weisungsfreien) Unternehmern entziehen kdnnen soll,
greift bei § 1315 gerade nicht. Bei Einsatz weisungsfreier Unternehmer befiirwortet die Lehre
loB eine Haftung des Geschiftsherm fiir Auswahl- und Uberwachungsverschulden, Das Fehl-
halten des gesetzlichen Vertreters wird dem Mj nicht nach § 1315 zugerechnet, was mit dem
Minderjéhrigenschutz begriindet wird. Eine Ausnahme wird dann angenommen, wenn der Mj ein
ternehmen betreibt,

In der Lit werden Bedenken vorgebracht, dass es bei Untiichtigkeit eines Gehilfen zu einer
nen Erfolgshaftung komme, weil der Geschiftsherr, unabhingig von einem eigenen Verschul-
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den bei der Auswahl oder Uberwachung, einzustehen habe (so SZ 48/110). In der Praxis fiihrt dag

- aber deshalb kaum jemals zu unangemessenen Ergebnissen, weil ein Gehilfe typischerweise erst

eingesetzt wird, nachdem der Geschiftsherr seine Eignung iiberpriift hat; und eine Untiichtigkeit
wire ihm dabei aufgefallen oder hitte ihm jedenfalls auffallen miissen. Dazu kommt, dass ey,
einmaliges Versagen grundsitzlich nicht als Untiichtigkeit zu qualifizieren ist (OJZ 1986/75).
Die Untiichtigkeit ist ein relativer Begriff. Sie beurteilt sich nach der T#tigkeit, fiir die der Gehilfe
vom Geschiftsherrn eingesetzt worden ist (SZ 60/49: Journalist). Zudem muss ein innerer 7.
sammenhang zwischen Untiichtigkeit und Schédigung bestehen, wofiir auf den Wortlaut | i,
dieser Eigenschaft* verwiesen wird (OJZ 1986/75: Keine Zurechnung bei einer strafbaren Hand-
lung, die inhaltlich mit auszuiibender Titigkeit nichts zu tun hat).

Untiichtigkeit ist nur dann gegeben, wenn es sich um einen Dauerzustand handelt, dey
Gehilfe nach Ausbildung und Veranlagung ungeeignet ist (ZVR 1990/85: Unzureichende Ab-
sicherung einer Baugrube in einem von FuBgingern stark frequentierten Bereich durch einen
Polier), nicht tiber die erforderlichen Kenntnisse verfiigt (SZ 48/110) oder auch charakterliche
Unzulénglichkeiten wie etwa Trunksucht (SZ 25/68) aufweist, Weitere Indizien sind mehrmalj-
ges Versagen (OJZ 1986/75) sowie grob fahrlissiges Verhalten (SZ 34/111: Grobe Unkenntnig
betriebsnotwendiger Vorschriften; SZ 60/49: Grobliche Verletzung journalistischer Sorgfalt; aA
aber 2 Ob 107/98v; 9 Ob 79/06t; 7 Ob 185/11y: Kein Schluss von einmaligem Fehlverhalten,
selbst wenn es grob fahrldssig war, auf Untiichtigkeit). Trotz Reformbediirftigkeit der Norm ist
das keine Grundlage, das Kriterium der Untiichtigkeit interpretativ zu korrigieren und leicht fahr-
lassiges Verhalten als Untiichtigkeit zu werten (2 Ob 107/98v: Unzureichende Absicherung der
Baustelle). Gleichwohl diirfte in der Praxis aus einem gravierenden Fehler auf die Untiichtig-
keit geschlossen werden, hat doch der Geschidigte, der neben der Gehilfeneigenschaft und dem
Fehlverhalten bei Besorgung einer Angelegenheit des Geschiftsherrn auch fiir das Vorliegen der
Unttichtigkeit beweispflichtig ist (9 Ob 69/98g; 6 Ob 276/98a), keine niheren Kenntnisse aus
der Sphiére des ersatzpflichtigen Geschiftsherrn. Die Identitiit des jeweiligen Gehilfen ist nicht
nachzuweisen; ausreichend ist, dass das Verhalten — wer von den Gehilfen des Geschiftshermn
auch immer es gesetzt hat — den Schluss auf die Untiichtigkeit des Gehilfen zuldsst (JBI 1978,
91; ZVR 1990/85). Die Beweislast fiir die Untiichtigkeit des Gehilfen trifft den Geschidigten
(70b 185/11y), bei Unterlassung kommt ihm freilich der prima-facie-Beweis zugute (2 Ob 127/08b;
2 Ob 173/11x: Streupflichtverletzung durch das betraute Unternehmen im Rahmen von § 93 Abs 5
StvO).

Die Gefihrlichkeit eines Gehilfen beurteilt sich nach dessen kérperlichen, geistigen oder
charakterlichen Anlagen. Genannt werden Trunksucht, Kleptomanie oder Geisteskrankheit. Auch
bei wiederholten Vorsatztaten ist Gefihrlichkeit anzunehmen (ZVR 1987/109: Gebrauchsdieb-
stahl). Zudem muss ein Zusammenhang bestehen zwischen der Gefihrlichkeit 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 wire
— vertreten, dass eine Einstandspflicht des Geschéftsherrn nur gegeben ist, wenn durch Einsatz des
Gehilfen zur Besorgung von Angelegenheiten des Geschiftsherrn das Risiko des Geschiidigten,
durch den Gehilfen geschidigt zu werden, signifikant erhoht wurde. Das bedeutet, dass der
Geschiftsherr zwar einzustehen hat, wenn der Gehilfe durch die ihm iibertragene Aufgabe giinsti-
gere Bedingungen fiir einen Diebstahl oder eine Vergewaltigung vorfindet, eine Haftung aber ab-
zulehnen ist, wenn der Gehilfe einen Diebstahl auf dem Weg zur Arbeit begeht, weil sich insoweit
nur das allgemeine Lebensrisiko verwirklicht.

Eine Einstandspflicht des Geschiftsherrn setzt zudem voraus, dass er von der Gefihrlich-
keit des Gehilfen Kenntnis hatte, was der Geschidigte zu beweisen hat (ZVR 1985/44; ZVR
1987/109; 3 Ob 296/98w). Das Wissen muss sich dabei blo auf die Gefahrlichkeit an sich be-
ziehen, nicht auch auf die Moglichkeit einer Schadenszufiigung. Schon die Gefihrlichkeit wird
aber selten gegeben sein; noch seltener freilich das Wissen des Geschéftsherrn dariiber. Und selbst
wenn beides einmal gegeben sein sollte, wird der Geschidigte das nicht beweisen kénnen. Wie
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das Fehlen aktuellen Fallmaterials belegt, hat die Variante der Gefihrlichkeit bei § 1315
kaum praktische Bedeutung. Ist bei Geféhrlichkeit auch Untiichtigkeit des Gehilfen gegeben,
wird sich der Geschidigte fiir diese Variante entscheiden, weil es insoweit auf das Wissen des
Geschiiftsherrn nicht ankommt. Die Hiirde des Wissens ist zudem heute schon deshalb iiberholt,
weil selbst bei Wissenmiissen des Geschiftsherrn tiber die Gefdhrlichkeit des Gehilfen und einem
Einsatz bzw einem Unterlassen von dessen unverziiglicher Abberufung ein VerstoB gegen die Ver-
kehrssicherheit gegeben ist.

Die Grundsitze des § 1315 gelten auch bei Zurechnung des Gehilfenverhaltens im Rah-
men des Mitverschuldens (4 Ob 204/08s: Mitverschulden des Begleiters eines blinden Schifah-
rers; bestétigt in 6 Ob 182/09x; 8 Ob 21/11p, 8 Ob 9/13a). Der OGH beendet damit eine in der Lit
auBerordentlich kontrovers beurteilte Frage und schlieft sich der ,,Gleichbehandlungsthese® auf
Schidiger- und Geschidigtenseite an. Bedeutsam ist sie in erster Linie dafiir, wer sich mit dem
schuldhaft handelnden Gehilfen auseinanderzusetzen 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
ehilfenverhaltens auflerhalb einer Sonderverbindung vorgenommen. Bei der Wegehalter-
ftung (§ 1319a) sowie in Art 19 S 2 Montrealer Abkommen (dazu 6 Ob 131/12a: Mangels Ein-
sses keine Zurechnung des Fehlverhaltens des Flughafenbetreibers an die Fluglinie, insoweit
striktiver als die Zurechnung nach § 1313a) ist eine Leutehaftung angeordnet; auch im Rahmen
1 Gefihrdungshaftung (zB § 19 Abs 2 EKHG; § 56 Abs 2 ForstG) geht die Zurechnung weit
er § 1315 hinaus. Das nimmt der OGH zum Anlass der Ausdehnung der Zurechnung des
chilfenverhaltens bei gefihrlichen Betrieben. Was ein gefihrlicher Betrieb ist, ist dabei um-
itten. Voraussetzung ist, dass eine besondere Gefahr nach der Art des Betriebs allgemein und
gelmifBig vorhanden ist (JBI 1986, 525) bzw eine Gefdhrdung Dritter nicht blof infolge zufil-
er konkreter Umsténde, sondern wegen der allgemeinen Beschaffenheit des Betriebs in be-
nderem MaBe gegeben ist (9 Ob 79/06t: Abgelehnt bei Abbrucharbeiten neben einem Lebens-
ittelmarkt; implizit bejaht in 4 Ob 89/10g: Bei Abbrucharbeiten Anspruch nach § 364a bejaht,
aftung nur bei vorsitzlichem Verhalten des Baggerfahrers ausgeschlossen). Danach wurden als
fihrliche Betriebe bejaht ein Sessellift (SZ 26/75) oder ein Feuerwerk (SZ 46/36), jedoch ver-
int bei einem Schlepplift (SZ 39/69; vor Inkrafttreten von § 9a EKHG), einem Sturmboot im
iener Prater (JBI 1985, 556), einer Geisterbahn (3 Ob 5126/88), einer Sommerrodelbahn (1 Ob
9/92), einer Go-Kart-Bahn (2 Ob 239/99g; 2 Ob 84/00t) oder der Lagerung von Sprengstoff in
nem Raum ohne Wissen des Wohnungsinhabers (1 Ob 306/99b).

Eine betrichtliche Erweiterung der Einstandspflicht des Geschéftsherrn fiir das Verhalten fiir
titiger Personen erfolgt durch die Zurechnung des Verhaltens von Organen an juristische
rsonen gem § 26, sei es nun eine Kapitalgesellschaft wie eine AG oder GmbH (JBI 1990, 528),
1e Gebietskorperschaft oder ein ideeller Verein (2 Ob 569/95). Dabei kommt es nicht auf das
stehen von Allein- oder Gesamtvertretungsbefugnis an, weil es nicht um die Wirksamkeit einer
chtsgeschiftlichen Erklirung, sondern die Zurechnung des (faktischen) Fehlverhaltens geht.
>im Verhalten dieser Personen liegt terminologisch keine Zurechnung von fremdem Verhalten
r; vielmehr gilt das Verhalten solcher Organe als Verhalten der juristischen Person selbst. Auf
n Untiichtigkeit oder Geféhrlichkeit kommt es nicht an — wie bei einem Verhalten des Ge-
hiftsherrn selbst auch nur dessen rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten mafigeblich ist.

Die Zurechnung des Fehlverhaltens erfolgt bei solchen juristischen Personen iiber die Orga-
 hinaus auch auf solches eines Reprisentanten. Grundgedanke ist, dass die Vermogensmasse,
en Vorteil des Machthabers genieBt, auch die daraus entstehenden Nachteile zu tragen haben
1t (3 Ob 180/03x; 9 Ob 9/11f). Angekniipft wird dafiir an § 337. Das ist eine Person in verant-
licher, leitender oder iiberwachender Funktion mit gehobenem Wirkungskreis (2 Ob
98v: Der fiir eine StraBenbaustelle ,,bauleitende Ingenieur* einer GmbH; 4 Ob 179/99y: Der
t die Gebdudesicherheit zustindige Bautechniker der Bundesbaudirektion; 4 Ob 75/09x: Ver-
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antwortlicher fiir die Sicherheit der Griber auf einem Friedhof; 2 Ob 162/08z: Baustellenkoorg;.
nator). Auch wenn das ausdriicklich so noch nicht ausgesprochen wurde, handelt es sich jedenfa]jg
bei leitenden Angestellten bzw Beamten mit vergleichbarem Aktionsradius um Repriésentantep
(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; 4 o
75/09x; 9 Ob 9/11f: Revierorgan zur Rotwildfiitterung; 7 Ob 185/11y: Gabelstaplerfahrer pe;
Verladung von Kiihlaggregaten, obiter dictum). Mafgeblich ist die eigenverantwortliche Ent.
scheidungsbefugnis (8 Ob 705/89: Beamter der steirischen Landesregierung im Enteignungsve.
fahren; 2 Ob 2416/96z: Reprisentant des Stadtgartenamtes; 1 Ob 687, 688/86: Chefredakteur),
Lediglich fiir Personen, die in der betrieblichen Hierarchie darunter angesiedelt sind, ist weiterhin
nach § 1315 einzustehen (3 Ob 119/99t: Kameraassistent des ORF; 4 Ob 179/99y: Angelernter
Gebidudeaufseher der ffentlichen Hand; 7 Ob 271/00d: Arbeiter eines Installationsuntemehmens;
5 Ob 76/12f: Fiir die Schneeriumung zustindiges bei der WE-Gemeinschaft angestelltes Haus-
besorgerehepaar).

Diese fiir die juristische Person entwickelte Erweiterung der Zurechnung der Reprisen.
tanten wurde auf eine 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 Op
107/98v: Haftung des Bauunternehmers wegen unzureichender Absicherung der Baustelle durch
den leitenden Ingenieur; 5 Ob 173/02f: Einsatz des Ehemanns der Inhaberin eines Winterdienstes
als Kontrollorgan) ausgedehnt. Wie beim Gehilfenverhalten wird nicht der Nachweis verlangt,
welches Organmitglied bzw welcher Représentant sich rechtswidrig verhalten hat (6 Ob 220/99f:
Abbrechende Uni-Balustrade; 7 Ob 271/00d: Abstellen von Kellerfenstergittern am Altpapier-
container).

Abgefedert wird die Haftung des Geschiiftsherrn fiir das Fehlverhalten seiner Reprisentan-
ten durch die Kategorie des Organisationsverschuldens (4 Ob 179/99y; 7 Ob 271/00d). Entwe-
der ist es ein Organ oder ein Reprisentant, dem ein Vorwurf beziiglich des konkret schidigenden
Verhaltens gemacht werden kann, oder aber es hat eine Person in der darunterliegenden Hier-
archieebene das schidigende Verhalten gesetzt. Dann ist zu priifen, ob eine solche Delegation
der Verantwortung zuliissig war (7 Ob 185/11y: Verladung eines Kiithlaggregats durch Gabel-
stapler; 7 Ob 170/11t: Sicherheitspriifung bei einem Installationsunternehmen) oder eine wirk-
same(re) Kontrolle durch entsprechende Weisungen hitte erfolgen miissen (4 Ob 179/99y:
6 Ob 220/99f; 7 Ob 271/00d; 5 Ob 291/01g; 2 Ob 36/12a: Schneerdumunternechmen) oder den
Schidiger eigene Kontrollpflichten getroffen haben (2 Ob 79/11y: Sturz einer die Tochter abho-
lenden Mutter gegen die Eigentiimerin bei nicht gestreutem Weg im Garten, fiir dessen Streuung
nach der familieninternen Aufteilung der Ehemann der Eigentiimerin zustindig war). Entsprechen-
des gilt bei personeller Unterbesetzung (6 Ob/07m: Einsatz eines einzigen Mitarbeiters eines
Leistungsschalters mit FI-Uberwachungseinheit) oder nicht ausreichender sachlicher Ausstat-
tung (2 Ob 47/07m: Winterrdumdienst). Mitunter wird der Schadenersatzanspruch alternativ auf
die eine (Reprisentantenhaftung) oder andere Begriindung (Organisationsverschulden) gestiitzt,
ohne dass im Detail festgestellt werden muss, welche Alternative gegeben war (4 Ob 179/99y:
Bautechniker und angelernte Gebiudeaufseher; 9 ObA 104/07w: Versto eines Mitarbeiters einer
AG durch negative AuBerung {iber gekiindigten AN nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses;
in diesem Fall aber wegen Verstofes gegen nachvertragliche Pflicht aus dem Arbeitsvertrag wohl
Zurechnung des Fehlverhaltens nach § 1313a geboten).

Auch der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist ein Vehikel, der unzurei-
chenden Zurechnung des Fehlverhaltens von Gehilfen im deliktischen Bereich abzuhelfen (2 Ob
210/10m: Schidigung eines Parkplatzmieters durch vom Vermieter mit Transport eines Entliifters
betrautes Unternehmen). Prototypisch ist folgende Aussage des OGH: ,,Eine extensive Auslegung
des Parteiwillens der Vertragsparteien dahin, dass auch Dritte geschiitzt werden sollen, ist dem-
nach immer dann gerechtfertigt, wenn ansonsten ein Rechtsschutzdefizit vorlage (6 Ob 250/01k).*
Bei der Frage, ob Kunden des Mieters in die Schutzwirkung des zwischen Vermieter und Mieter
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geschlossenen Mietvertrags einbezogen sind, hat der OGH das unter Hinweis auf die Gefahr der
uferlosen Ausweitung der Vertragshaftung abgelehnt (2 Ob 70/12a: Sturz eines Patienten auf dem
Weg zum Arzt, der Ordination in gemieteten Rdumen betrieb; ggt allerdmgs 8 Ob 53/14y: Flug-
gast, der auf Kotstelle in Abfertigungshalle ausrutscht).

§ 1316. Gastwirte, die Fremde beherbergen, sowie die anderen in § 970 bezeichneten
Personen, ferner Fuhrleute haften fiir den Schaden, welchen ihre eigenen oder die von ih-
nen zugewiesenen Dienstpersonen an den eingebrachten oder iibernommenen Sachen einem
Gast oder Reisenden in ihrem Hause, ihrer Anstalt oder ihrem Fahrzeuge verursachen.

§ 1317. Inwiefern bei 6ffentlichen Versendungsanstalten fiir den Schaden eine Haf-
tung iibernommen werde, bestimmen die besonderen Vorschriften.

§ 1318. Wird jemand durch das Herabfallen einer gefihrlich aufgehéingten oder ge-

stellten Sache; oder, durch Herauswerfen oder Herausgiefen aus einer Wohnung besché-

digt; so haftet derjenige, aus dessen Wohnung geworfen oder gegossen worden, oder die
Sache herabgefallen ist, fiir den Schaden.

§ 1318 iibernimmt die rémisch-rechtliche actio de deiectis vel effusis. Zu Zeiten der Ro-
mer — und wohl auch noch im Mittelalter — wurde alles Mogliche aus dem Fenster geworfen.
_Das fiihrte zu einer erheblichen Gefihrdung der Passanten und der darunter Wohnenden.
Fiir den daraus resultierenden Schaden sollte der Wohnungsinhaber aufkommen. Ungeachtet des
undeutlichen Wortlauts ,,Wird jemand ... beschédigt” ist sowohl fiir den Personen- als auch den
_ Sachschaden einzustehen. Wihrend eine Schiddigung durch Herauswerfen und Herausgie3en heu-
te kaum noch vorkommt — die Verhéltnisse haben sich seit der Zeit der alten Rémer und auch des
Mittelalters verdndert —, ist die Norm in ihrem analogen Anwendungsbereich weiterhin bedeut-
am, ndmlich dort, wo es um die Einstandspflicht fiir Schiden der ,,Unterlieger* durch gefdhrlich
verwahrte Fliissigkeiten, insb Wasser und Ol, geht (unten Rz 9 ff). Wegen der vom individuellen
_ Verschulden losgeltsten Haftung hat dieser Tatbestand eigenstéindige normative Bedeutung.
_ Schon nach der allgemeinen Verkehrssicherungspflicht ist jedermann gehalten, niemand anderen
lurch eigenes rechtswidriges Verhalten zu schédigen.

§ 1318 erfasst unterschiedliche Phiinomene, nimlich die Einstandspflicht fiir gefahrlich
_ aufgehidngte und gestellte Sachen — prototypisch der Blumentopf am Fensterbrett, der hinunter-
_ fillt — sowie die aus der Wohnung geworfenen und gegossenen Sachen. Zudem wird nicht zwi-
chen eigenem und fremdem Verhalten unterschieden. Gemeinsam ist immerhin, dass es sich
m Schiiden durch Sachen handelt, die sich — rasch — von oben nach unten bewegen (1 Ob
06/99b: Keine Haftung nach § 1318 bei Schiiden an der Wohnung selbst — Abstellen von Spreng-
material im Abstellraum eines Hotels durch Unbekannte, Erwerb des Hotels durch den Beklagten
in der Zwangsversteigerung, Explosion durch Sanierungsarbeiten).

Dem Wortlaut nach wire eine reine Erfolgshaftung gegeben; unabhéngig von einer Sorg-
altswidrigkeit des Wohnungsinhabers bzw dessen Verschulden. Es stellt sich freilich die Frage,
weshalb gerade fiir solche Gefahren eine derart strenge Haftung — wie nirgendwo sonst in der
echtsordnung — eingreifen sollte. Ins Treffen gefiihrt wird dafiir der Beweisnotstand des Ge-
chiidigten. Diesem fillt eine Sache auf den Kopf; er kann aber nicht erkennen, wer dafiir verant-
wortlich ist. Auch wenn er nachweisen kann und muss, aus welcher Wohnung die Sache stammt,
dllt es ihm schwer, die konkrete Person namhaft zu machen. Wenn dagegen ins Treffen gefiihrt
vird, dass der Wohnungsinhaber nach § 1318 auch haftet, wenn der Verursacher feststeht (so in
‘Ob 609/88), so ist fiir den Geschidigten der Wohnungsinhaber doch typischerweise die Per-
on, deren Identitét er leichter ermitteln kann. Dass der Wohnungsinhaber sich mit dem Schidi-
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ger auseinandersetzen muss, ist sachgerecht, weil er diesen freiwillig in seine Sphére gelassen und

- 8o die Schéidigung ermdglicht hat (zu den Ausnahmen unten Rz 6). Der Wohnungsinhaber hat ejye

Art Polizeifunktion (7 Ob 15/95 — VersE 1653: Wohnungsinhaber fiir Ordnung verantwortlich),
dass aus seiner Wohnung keine Schidigungen passieren. Zudem kann er sich gegen die schd;-
gende Person im Regelfall regressieren (JB1 1989, 40; 1 Ob 306/99b).

Gegen die Gefiihrlichkeit wird in der Lit eingewendet, dass eine Sache nicht immer ayg
groBer Héhe herabfillt und die in einer Wohnung aufbewahrte Fliissigkeitsmenge nicht immer
eine gefidhrliche Masse aufweist (die Gefahrlichkeit wegen der Hohe und der Wucht des Ayf.
pralls offenlassend 1 Ob 306/99b). Das trifft zu; bei Ubernahme einer antiken Regelung feht eg
mitunter aber an der gebotenen Differenziertheit. Das gesetzgeberische Dictum ist freilich dem
Grunde nach zu respektieren. Soweit bei einer gefahrlich aufgehéngten oder gestellten Sache eine
zu § 1319 (Haftung fiir ein Bauwerk) vergleichbare Interessenlage besteht, ist zur Vermeidung
von Wertungswiderspriichen ein Gleichklang mit dieser Norm herzustellen (unten Rz 8),

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 Geschiftsrdume (2 Ob 90/98v), Amtsriume, ein Theater oder eine Garage.
Obwohl kein Raum, sondern blof eine Fliche, zdhlen zur Wohnung auch ein Balkon sowie eine
Dachterrasse (4 Ob 179/98x). Nicht dazu zihlen sollen allerdings ein Dachboden (OJZ 1965/256)
oder die Laderampe eines Magazins (JB1 1958, 402). Die Lit kritisiert das zu Recht, weil es
fiir den mit § 1318 verfolgten Schutzzweck auf die Verwendung eines Raumes nicht ankommen
kann. Zur ,,Wohnung* z#hlt auch dic AuBenfliche eines Hauses wie eine Reklametafel oder
ein Geschiftsschild (2 Ob 90/98v). Zu Recht ausgeklammert werden der Vorplatz einer Garage
(2 Ob 90/98v — das ist kein Raum, keine Gefihrdung wegen der Hohe), ein Feld, auf dem ein dort
liegendes Metallstiick einen M#hdrescher beschidigt (9 Ob 33/13p), und eine Briicke (JB1 1986,
180: Keine Raumlichkeit, daher keine Haftung fiir herunterfallenden Schneematsch nach § 1318).

Ersatzpflichtig ist der Wohnungsinhaber. Das ist derjenige, der die faktische Verfiigungs-
gewalt iiber die Wohnung hat — und der die Vorteile daraus zieht, also auf dessen Rechnung
das Objekt betrieben wird. Im Ergebnis sollte auch bei § 1318 auf den Halterbegriff abgestellt
werden, was bei Beantwortung so mancher Detailfrage eine iiberzeugende(re) Begriindung er-
moglicht: Wohnungsinhaber ist der Eigentiimer, der die Wohnung selbst bewohnt, der Wohnungs-
eigentiimer (5 Ob 162/06v), der Mieter (SZ 60/38), der Pichter (7 Ob 609/88) sowie ein Nut-
zer bei lingerer Raumbenutzung (7 Ob 15/95: Benutzungsiiberlassung fiir mehrere Monate an
Personen, die an einem Rehabilitationsprogramm teilnehmen; mE fragwiirdig), sowie ein Unter-
mieter und Prekarist (Haltereigenschaft fraglich), nicht aber ein Hotelgast, mit der Folge, dass
Anspriiche gegen diesen auch nicht der 1-jahrigen Préklusivfrist des § 1111 unterliegen (1 Ob
131/13s: Niederldndischer Schulschikurs). Eine voriibergehende Ortsabwesenheit schadet nicht
(10 Ob 374/98t: Ehemann wollte Ehefrau wihrend deren Abwesenheit durch Anschluss einer
Waschmaschine iiberraschen). Wegen der fehlenden Verfiigungsmacht soll der Mieter nach Aus-
zug nicht mehr nach § 1318 einstandspflichtig sein, auch wenn der Mietvertrag noch aufrecht
ist. Das ist aber nur zutr, wenn er die Schliissel zuriickgegeben und damit dem Vermieter die
Verfiigungsmacht eingerdumt hat. Auch sonst erlischt die Halterhaftung nicht durch Dereliktion.
Bei einem noch nicht bezugsreifen Bau trifft den Bauherrn keine Ersatzpflicht nach § 1318, weil
ihm die Wohnung noch nicht iibergeben worden ist und es deshalb an seiner Verfiigungsgewalt
fehlt. Beziiglich einer gefihrlich aufgehingten oder gestellten Sache kommt freilich eine solche
des Baufiihrers in Betracht. Wird eine Sache gewaltsam entzogen, etwa durch Riuber, Terroristen
oder Hausbesetzer (10 Ob 374/98t), kommt ebenso wenig eine Einstandspflicht nach § 1318 in
Betracht wie bei ordnungsgeméBem Abschluss der Wohnung und dem anschlieBenden Eindringen
von Dritten, die eine Gefahrensituation schaffen (7 Ob 15/95). So verhiilt es sich auch bei der
Haftung des Halters eines Kfz.
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Der OGH bejaht die Einstandspflicht des Hoteliers auch beziiglich der vermieteten Zim- 7
mer (SZ 51/116), was in der Lit vereinzelt kritisiert wurde. Dem OGH ist zu folgen, weil auch
pei einem Kfz durch eine kurzfristige Gebrauchstiberlassung, etwa zu einer Probefahrt, die Hal-
tereigenschaft nicht beendet wird. Es tréagt vielmehr der Schutzzweck des § 1318: Der Hotelier
kann viel leichter feststellen, wer das Zimmer bewohnt, wihrend der geschidigte Dritte das typi-
scherweise nicht kann. Zudem trifft allein der Hotelier Vorkehrungen, wie — gefihrlich — Sachen
aufgehingt und gestellt werden. Dementsprechend haftet auch ein voriibergehend in einer Privat-
wohnung aufgenommener Mitbewohner nicht nach § 1318 (SZ 39/170; OJZ 1967/366). Bei ge-
meinsamer Innehabung einer Wohnung, insb durch Ehegatten, haften beide (10 Ob 374/98t: Ge-
meinsame Haftung von Ehegatten, weil der Dritte in die Gestaltung des ehelichen Lebens keinen
Einblick hat). Bei einer Wohnungseigentumsgemeinschaft bzw einer vermieteten Wohnung ist
.zu priifen, wer in Bezug auf welchen Teil der Wohnung verfiigungsberechtigt ist (5 Ob 162/06v:
] eitungen einer Wohnungseigentumsgemeinschaft in deren Verfiigungsgewalt, nicht in der des
_einzelnen Wohnungseigentiimers; besonders bedenklich SZ 59/189: Einstandspflicht des Péchters
nach Platzen des Wasserschlauchs einer Kaffee-Leihmaschine, wobei die Bereitstellung des In-
ventars an den Péchter Sache des Verpichters war, der auch Vertragspartner des Reparaturunter-
nehmens war). Bei einer vermieteten Wohnung ist der Vermieter nicht nur beziiglich der in den
anden verlaufenden Leitungen verfiigungsbefugt, sondern auch hinsichtlich der Gemeinschafts-
nrichtungen wie Waschkiiche, Stiegenhaus sowie des Daches.

Beziiglich des MaBstabs der Einstandspflicht ist zu unterscheiden zwischen einer gefihrlich §
ufgehiingten oder gestellten Sache einerseits und einer heransgeworfenen und herausgegos-
enen Sache andererseits. Bei einer gefdhrlich aufgehdngten und gestellten Sache besteht eine
hnliche Interessenlage wie bei § 1319, weshalb zwar ein gefdhrlicher Zustand bestehen muss,

er Wohnungsinhaber aber dann nicht haftet, wenn er sich objektiv sorgfaltsgeméf verhalten hat.
uf ein — subjektives — Verschulden kommt es nicht an. Die dltere Norm (§ 1318) ist im Lichte

er jiingeren (§ 1319) auszulegen. Soweit es um das Hinauswerfen und Hinausgiefen geht, fehlt

ine Parallele zu § 1319, weshalb insoweit eine Erfolgshaftung zu bejahen ist. Dem Aufstellen
nd Aufhingen gleich steht das Unterlassen der unverziiglichen Beseitigung einer vorher geschaf-
nen Gefahrenlage nach Erwerb der Verfiigungsmoglichkeit (1 Ob 306/99b).

In der Praxis am bedeutsamsten ist die Einstandspflicht fiir gefdhrlich verwahrte Fliissig- 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 gefahrlich anzusehen ist wie der Anschluss
‘an eine mit Wasser arbeitende Maschine oder Einrichtung — Waschmaschine, Spiilmaschine, Boi-
r — (7 Ob 626/90), fiihrt ein Wasserrohrbruch als solcher noch nicht zu einer Haftung des Woh-
ungsinhabers nach § 1318 (5 Ob 246/06x). Es miissen noch zusitzliche Umstinde hinzutreten,
e einen Schadenseintritt wahrscheinlich machen (SZ 59/189). Die Schadensentwicklung muss-
> vorhersehbar sein und durch den Wohnungsinhaber auch verhindert werden kénnen (10 Ob
74/98t). Es musste nach allgemeinen Lebenserfahrungen und Lebensgewohnheiten eine objektiv
alkulierbare Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts bestanden haben, also einer Funktions-
Orung oder eines Versagens von Vorrichtungen.

Das ist gegeben bei einer zu geringen Dimensionierung eines Anschlussschlauches einer 10
laschmaschine (SZ 39/170; 10 Ob 374/98t) bzw eines Kaffeeautomaten (Miet 36.213), einer
hlerhaften Installation eines Waschmaschinenschlauches (SZ 59/189), einem schlecht ver-
“hlossenen Wasserhahn (017 1989/48), einem nicht ordnungsgemsif versperrten Absperr- bzw
usflusshahn (4 Ob 179/98x), bei Unterlassung des Einbaus einer ,,Wasserstopfeinrichtung® und
iner Uberwachung in zumutbarem AusmaB (Miet 33.231), alten undichten Rohren, wenn es da-
or schon zu Wasserschidden infolge des Alters der Leitungen gekommen ist (5 Ob 162/06v), nicht
ber wegen des bloBen Uberschreitens der betriebsgewshnlichen Nutzungsdauer alleine (7 Ob
93/ 11z: Schaden nach 30 Jahren bei einer betriebsgewoéhnlichen Nutzungsdauer einer Wasserlei-
ing von 25 Jahren; zu Recht krit freilich die Lit; strenger auch 7 Ob 193/11z zu § 1319 beim Alter
nes Baumes; dazu § 1319 Rz 18), bei einer Leih-Kaffeemaschine, die kurz davor schon zweimal
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repariert werden musste (SZ 59/189), bei einer Wohnung, die man in der kalten Jahreszeit leer
stehen lisst (OJZ 1989/48), oder wenn ein Oltank jahrelang nicht gewartet wurde (SZ 60/38).

Bei der Beurteilung, ob ein gefidhrlicher Zustand gegeben ist, ist folgendes Kalkiil zu be.
achten: Selbst wenn die Gefahr des Schadenseintritts an sich gering ist, der Schaden bei Rea-
lisierung der Gefahr aber wahrscheinlich sehr hoch, ist ein gefihrlicher Zustand gegeben, Dy
die Schidden bei Auslaufen von Ol typischerweise héher sind als bei Wasser, sind Defizite bei
Oleinrichtungen (Tank, Leitung) umso eher als gefdhrlich anzusehen (SZ 60/38). Eine beson-
dere Gefahrlichkeit wird auch einer wihrend der Reparaturzeit zur Verfiigung gestellten , I eih.
kaffeemaschine® unterstellt, weil solche Gerite nach der Lebenserfahrung [des OGH?] eine sehr
unterschiedliche Qualitit aufweisen, mit der Folge, dass in der Leitung einer nicht einwandfrej
funktionierenden Leih-Kaffeemaschine prima facie eine ,,gefdhrliche Verwahrung* von Wasser
gegeben sei (SZ 59/189). Geht es bei § 1318 im Kernbereich um Schéden durch Sachen, die von
oben nach unten fallen, hat der OGH bei gefihrlich verwahrten Fliissigkeiten § 1318 analog an-
gewendet wenn der Schaden nicht durch ein Herabfallen entstand (4 Ob 233/04z: Brechen einer
Olleitung im Keller und Verteilung des Ols auf der Nachbarliegenschaft). Das ist durchaus folge-
richtig, wiirde es doch nicht einleuchten, dass ein Ersatzanspruch nach § 1318 nur besteht, 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;
1 Ob 155/14x: Boiler reiBt mehr als 2 Jahre nach der {Jbergabe aus der Verankerung, ungeniigen-
des Montagematerial wire ohne Demontage des Boilers nicht erkennbar gewesen; bedenklich
SZ 59/189: Installation einer Leih-Kaffeemaschine wihrend der Reparatur des vom Verp#chter
bereitgestellten Geriits durch den Vertragspartner des Verpichters; 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 schadensursichlich die
unterbliebene Bodenverankerung war). Zieht der Wohnungsinhaber einen Fachmann heran, fehlt
es typischerweise an einer objektiven Vorwerfbarkeit. Eine solche Entlastung ist auch gegeben
bei ordnungsgemafBem Abschluss der Wohnung und Eindringen von Dritten, die eine Gefahren-
situation schaffen (7 Ob 15/95).

Der OGH (SZ 49/47; SZ 59/189) hat vereinzelt auch den Handwerker, der durch seine
unsachgemifle 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 geschiidigten Dritten — zu
Unrecht — nicht den Wohnungsinhaber, sondern den Handwerker verklagt haben. Der Handwerker
mag aus § 1295 ABGB bei einer schuldhaften Eigentumsverletzung einzustehen haben. Eine ver-
schuldensunabhéngige Haftung gegeniiber dem Geschédigten nach § 1318 besteht indes nicht.
Wegen des Sorgfaltsmafstabs des § 1299 wird idR eine schuldhafte Vertragsverletzung gegeniiber
dem Wohnungsinhaber bestehen. Wegen dessen Einstandspflicht nach § 1318 hat der schuldhafte
Handwerker diesen von seiner Ersatzpflicht gegentiber dem Geschidigten zu befreien; jedenfalls
steht dem Wohnungsinhaber ein Regressanspruch nach § 1313 zu.

Der Geschidigte hat zu beweisen, dass der erlittene Schaden durch eine aus einer bestimm-
ten Wohnung herausgeworfene oder herausgegossene Sache oder eine gefihrlich aufgehdngte
oder gestellte Sache verursacht wurde. Zudem hat er nachzuweisen, dass dies aufgrund eines
gefihrlichen Zustands erfolgte, wobei ihm der prima-facie-Beweis zugutekommen kann (SZ
59/189: Wasser in einer nicht einwandfrei funktionierenden Kaffeemaschine ist prima facie ge-
féhrlich verwahrt). Der Ersatzpflichtige kann seine Einstandspflicht abwenden, indem er nach-
weist, dass er alle erforderliche Sorgfalt aufgewendet hat (OJZ 1989/48: 7 Ob 15/95; 10 Ob
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374/98t). Dass ihn kein Verschulden trifft, entlastet ihn nicht (Miet 37.201: Keine Mdglichkeit,
den gedffneten Wasserhahn infolge eines Schwindelanfalls zu schliefien; 10 Ob 360/99k).

Nicht § 1318, sondern § 1319 ist anzuwenden auf eine Dachlawine (JB1 1965, 469), herab-
fallende Fensterfliigel und Balkontiiren (SZ 37/145) sowie abgeloste Gebadudeteile wie Verputz-
und Gesimsstiicke. Weder schliefit § 1318 die Einstandspflicht nach anderen Normen aus, etwa
_ einen vertraglichen Anspruch nach § 1096 ABGB (7 Ob 133/10z: Zu beachten freilich Besonder-
_ heit des herabgesetzten Sorgfaltsmafstabs bei Vertrag gegeniiber Delikt sowie Erfordernis eines
- Verschuldens, bei Vertrag freilich Zurechnung des Fehlverhaltens von Gehilfen nach § 1313a),
eine vorbeugende Unterlassungsklage nach § 364 Abs 2 (6 Ob 200/10w), eine verschuldensun-
_abhingige Nachbarhaftung nach § 364a (abgelehnt bei einer AuBlenwasserleitung jedoch in 7 Ob
193/11z), noch ist die Haftung nach § 1318 zu verneinen, weil — gegen einen Dritten — ein gleich-
autender Schadenersatzanspruch gegeben ist (4 Ob 179/98x: Kein Ausschluss der Haftung des
Wohnungsinhabers gegeniiber einem geschidigten Mitmieter [Unterlieger] nach § 1318 wegen
ines gleichlautenden Schadenersatzanspruchs gegen den Hauseigentiimer oder den schuldhaft
andelnden 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 {iber fremde Handlungen findet. Dieses systematische
Argument kann bei einem Gesetz vom Alter des ABGB nicht von ausschlaggebender Bedeutung
ein. Zudem wird das Tier nicht gefdhrlich aufgehéingt oder gestellt sein. AuBerdem geht die
orm von leblosen Sachen aus. Wenn aber jemand seine Katze beim Fenster hinauswirft, die bei
er,,Landung* einen am Gehsteig spazierenden Passanten verletzt, dann ist mE nicht einzusehen,
warum eine Haftung zu verneinen sein sollte.

Das Sacherhaltungsinteresse nicht nur an der betreffenden Wohnung, sondern am gesamten
Gebiude ist bei einer Leitungswasserversicherung nicht nur beim (Wohnungs-)Eigentiimer zu
ejahen und beim Inhaber der Wohnung, bei dem eine Anmerkung der Zusage von Wohnungs-
igentum im Grundbuch einverleibt ist, sondern auch bei einem Kéufer, dem die Wohnung ohne
olche grundbiicherliche Eintragung tibergeben worden ist und der ab diesem Zeitpunkt Kosten
ind Gefahr der Wohnung trigt. Das hat zur Folge, dass dem Leitungswasserversicherer anders
ls gegeniiber einem Mieter bei leichter Fahrlissigkeit kein Regressanspruch zusteht (7 Ob
16/12a).

6. durch ein Bauwerk;

§ 1319. Wird durch Einsturz oder Ablosung von Teilen eines Gebiudes oder eines
nderen auf einem Grundstiick aufgefiihrten Werkes jemand verletzt oder sonst ein Schaden
erursacht, so ist der Besitzer des Gebiiudes oder Werkes zum Ersatze verpflichtet, wenn die
Ereignung die Folge der mangelhaften Beschaffenheit des Werkes ist und er nicht beweist,
};’ss er alle zur Abwendung der Gefahr erforderliche Sorgfalt angewendet habe.

Schon nach der allgemeinen Verkehrssicherungspflicht muss der Halter eines Gebéudes
ten, wenn er beim Geschédigten schuldhaft einen Schaden verursacht, sei es in dessen Eigen-
n oder in seiner korperlichen Integritit. Nach den Regeln des Deliktsrechts muss der Gesché-
te einerseits sdmtliche Voraussetzungen unter Einschluss des Verschuldens beweisen; anderer-
ts haftet der Schidiger nur bei einem individuellen Verschuldensvorwurf. § 1319 verbessert
Rechtslage des Geschidigten insoweit, als dieser bloB die Verursachung des Schadens durch
ic Mangelhaftigkeit des Werkes oder Gebiudes nachzuweisen hat. Sache des Halters des Gebiu-
oder Werkes ist es sodann, sich zu entlasten, wobei der Nachweis, dass ihm kein subjektiver
rwurf gemacht werden kann, zu keiner Haftungsbefreiung fiihrt. Misslingt der Entlastungs-
weis, ,dass er alle zur Abwendung der Gefahr erforderliche Sorgfalt angewendet habe“,
er einstehen.
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