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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schiemer als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner, Dr. Priickner, Hon. Prof. Dr. Sailer
und Dr. Jensik als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Walter B*****, vertreten durch Dr. Sieglinde
Lindmayr, Dr. Michael Bauer, Dr. GUnter Secklehner Rechtsanwalts OEG in Liezen, wider die beklagte Partei W***#**
GmbH, ***** vertreten durch Dr. Thomas Watzenbdck und Dr. Christa Watzenbdck, Rechtsanwalte in Kremsmunster,
wegen 20.000 EUR sA und Feststellung (Streitwert 5.000 EUR), infolge auRRerordentlicher Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 18. Mai 2006, GZ 6 R 47/06h-45, womit das
Urteil des Landesgerichts Steyr vom 30. Dezember 2005, GZ 4 Cg 118/04t-39, bestatigt wurde, den

Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Begrindung:

Der Klager wollte bei seinem Haus einen Schwimmteich errichten. Dazu liel er ein geotechnisches Gutachten fir
dessen Errichtung erstellen. Unter Vorlage des Gutachtens und des von einer Genossenschaft mbH & Co KG
angefertigten Einreichplans suchte er bei der Gemeinde um eine Baubewilligung an.

Mit Bescheid vom 11. Februar 2003 wurde dem Klager die Baubewilligung fur die Errichtung von Steinschlichtungen
und eines Schwimmteiches erteilt. Uber dem vom Kldger bestellten Landschaftsgirtner kam dieser mit dem
Geschaftsfuhrer der beklagten Partei in Kontakt. Dieser erkldrte ihm, dass Steine geliefert und auch eine Versetzung
durchgefihrt werden konne, fur die Errichtung allerdings ein Bauflihrer beigezogen werden sollte, der die Arbeiten
Uberwache. Als Baumeister schlug der Geschaftsfuhrer der beklagten Partei dem Klager unter anderem Franz B*****
»von" einer GmbH [in der Folge:

Baumeister] vor.

Bei einer Besprechung des Genannten mit dem Klager und dem Geschaftsfuhrer der beklagten Partei wurde
besprochen, dass diese das Material, einen Bagger und einen Baggerfahrer bereitstellen und der Baumeister sich um
die fachgerechte Ausfihrung kiimmern solle. Diese Arbeiten sollten nach Regie verrechnet werden und maximal
10.000 S kosten. Bei der Besprechung teilte der Klager dem Geschaftsfuhrer der beklagten Partei mit, dass die
Grundgrenze zum Nachbargrundstiick der dort befindliche Stacheldrahtzaun sei.

Die beklagte Partei stellte einen Baggerfahrer bei, der vom Klager Uber diesen Umstand aufgeklart wurde. Erst
nachdem er bereits einen Teil der Steinschlichtung gemacht hatte, kam der Baumeister auf die Liegenschaft und
beurteilte die durchgefiihrten Arbeiten als ordnungsgemaR. Er gab dem Baggerfahrer Anweisungen, wie er die
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weiteren Arbeiten durchfiihren und wie hoch er die Steinreihen aufschlichten solle. Bei Errichtung der oberen
Steinmauer folgte der Baggerfahrer auch den Anordnungen des Landschaftsgartners, weil die tatsachlichen ortlichen

Verhaltnisse nicht den Entfernungen auf dem Einreichplan entsprachen.

Nach Fertigstellung der Steinschlichtung besuchte der Baumeister die Baustelle, wobei er die Steinschlichtung in
Ordnung befand. Der Klager, welcher bei den Arbeiten immer selbst vor Ort war, fragte ihn, ob die im
Baubewilligungsbescheid vorgeschriebene Stahlbetonwand fiir den Schwimmteich erforderlich sei oder nicht. Nach
Meinung des Baumeisters, der sich der Landschaftsgartner anschloss, war eine Stahlbetonwand nicht erforderlich. In
weiterer Folge fuhrte der Baggerfahrer unter Anweisung des Landschaftsgartners die Ausgrabungen des
Schwimmteichs durch.

Der Baggerfahrer fuhrte samtliche Bagger- und Versetzungsarbeiten auf Anleitung des Baumeisters und des
Landschaftsgartners durch. Zu Beginn des Jahres 2004 wurde Uber das Vermdgen des Landschaftsgartners der
Konkurs eréffnet. Die Arbeiten am Schwimmteich wurden durch sein Unternehmen nicht fertiggestellt. Nach Ende des
Winters 2003/2004 zeigten sich starke Setzungen an der Steinschlichtung bzw am Schwimmteich, wobei dies auf das
bei der Planung vernachlassigte Gefalle von Osten nach Westen zurtickzufihren ist. Dartber hinaus wurde die Berme
der Steinschlichtung zum Teil auf dem Grundstick des Nachbarn errichtet. Aufgrund des Fehlens des
Stahlbetonbeckens im Schwimmteichbereich ist eine erhebliche Beeintrachtigung der Standsicherheit im Bereich der
nérdlichen Stutzmauer gegeben, die bei einem Auslassen des Teiches zum Absturz von Geldndeteilen oder einem Teil
der oberen Stutzmauer filhren kann. Das Erstgericht wies das auf Zahlung von 20.000 EUR s.A. fUr Sanierungskosten
des nach den Klagebehauptungen mangelhaften Werks und Feststellung der Haftung fur kinftige Schaden gerichtete
Klagebegehren ab und fuhrte aus, aus den Feststellungen ergebe sich, dass der Klager der beklagten Partei nicht die
eigenverantwortliche Errichtung der Steinwand, sondern neben der Materiallieferung auch die Beistellung eines
Baggers samt Baggerfahrer in Auftrag gegeben habe. Der Baumeister sei mit der Bauaufsicht und Baulberwachung,
der Landschaftsgartner mit der Teicherrichtung beauftragt gewesen. Die beklagte Partei hatte unter deren Anleitung
die Arbeiten durchfihren sollen. Der Baggerfahrer und Mitarbeiter der beklagten Partei habe diese Arbeiten auch
unter deren Anleitung durchgefuhrt. Eine mangelhafte Ausfihrung sei daher nicht der beklagten Partei anzulasten,
sondern dem beauftragten Bauflhrer und dem Teicherrichter bzw dem Planverfasser des Einreichplans. Der
Baggerfahrer und damit die beklagte Partei kdnne nicht dafir verantwortlich gemacht werden, dass er den
Anweisungen derjenigen, die die Arbeiten angeordnet und Uberwacht hatten, entsprochen habe.

Das Zweitgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
insgesamt 20.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision nicht zulassig sei. Obwohl der Klager bestreite, dass der
Baumeister mit der Beaufsichtigung der von der beklagten Partei zu erbringenden Leistungen beauftragt worden sei,
gehe er an anderer Stelle zutreffend davon aus, dass dieser daflir habe Sorge tragen mussen, dass die Steinmauern
ordnungsgemald versetzt werden. Dass er bei dieser Tatigkeit Uber Auftrag des Klagers tatig geworden sei, sei bereits
im Zuge der Erledigung der Tatsachenrlige dargelegt worden. Demgemal3 sei der Baumeister nicht als Erfullungsgehilfe
der beklagten Partei tatig geworden, weshalb eine Haftung der beklagten Partei nach§ 1313a ABGB flr sein
Fehlverhalten ausscheide. Er habe Uberhaupt keine Angelegenheiten der beklagten Partei besorgt, weshalb auch eine
Haftung derselben nach § 1315 ABGB nicht in Frage komme. Der Umstand, dass ihn der Geschéftsfihrer der beklagten
Partei dem Klager als einen von mehreren in Frage kommenden ,Baumeister" vorgeschlagen habe, sei keineswegs
dazu geeignet, eine Haftung der beklagten Partei nach &8 1315 ABGB zu begriinden. Die aulRerordentliche Revision des
Klagers ist nicht zuldssig.Das Zweitgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands insgesamt 20.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Obwohl
der Klager bestreite, dass der Baumeister mit der Beaufsichtigung der von der beklagten Partei zu erbringenden
Leistungen beauftragt worden sei, gehe er an anderer Stelle zutreffend davon aus, dass dieser daflr habe Sorge
tragen mussen, dass die Steinmauern ordnungsgemal versetzt werden. Dass er bei dieser Tatigkeit Uber Auftrag des
Klagers tatig geworden sei, sei bereits im Zuge der Erledigung der Tatsachenriige dargelegt worden. Demgemal? sei der
Baumeister nicht als Erfullungsgehilfe der beklagten Partei tatig geworden, weshalb eine Haftung der beklagten Partei
nach Paragraph 1313 a, ABGB fir sein Fehlverhalten ausscheide. Er habe Uberhaupt keine Angelegenheiten der
beklagten Partei besorgt, weshalb auch eine Haftung derselben nach Paragraph 1315, ABGB nicht in Frage komme.
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Der Umstand, dass ihn der Geschaftsfiihrer der beklagten Partei dem Kldger als einen von mehreren in Frage
kommenden ,Baumeister" vorgeschlagen habe, sei keineswegs dazu geeignet, eine Haftung der beklagten Partei nach
Paragraph 1315, ABGB zu begriinden. Die auBerordentliche Revision des Klagers ist nicht zulassig.

Text

Beschluss

gefasst:

Rechtliche Beurteilung

Er macht als erhebliche Rechtsfrage geltend, das Berufungsgericht habe wesentliche Grundsatze des
Schadenersatzrechts, ,die" Haftung des Gehilfen sowie die Grundsatze der Verletzung vorvertraglicher Schutzpflichten
nicht beachtet.

Der Rechtsmittelwerber vermag das Vorliegen erheblicher Rechtsfragen iSd8 502 Abs 1 ZPO nicht darstellen,
insbesondere fuhrt er auch nicht eine einzige Belegstelle flir seine Rechtsbehauptungen an. Ungeachtet des
Umstands, dass der von der beklagten Partei vertragsgemald bloR ,beigestellte" Baggerfahrer vor Eintreffen des
Baumeisters mit der Steinschlichtung begann, begegnet die (vom Erstgericht Gbernommene) rechtliche Beurteilung der
zweiten Instanz, die beklagte Partei habe nach dem Vertrag mit dem Klager gerade nicht die Verpflichtung zur
Errichtung der Steinwand (somit eines Werks) Gbernommen, keine Bedenken.Der Rechtsmittelwerber vermag das
Vorliegen erheblicher Rechtsfragen iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO nicht darstellen, insbesondere fihrt er auch
nicht eine einzige Belegstelle fir seine Rechtsbehauptungen an. Ungeachtet des Umstands, dass der von der beklagten
Partei vertragsgemal? bloR ,beigestellte" Baggerfahrer vor Eintreffen des Baumeisters mit der Steinschlichtung begann,
begegnet die (vom Erstgericht Ubernommene) rechtliche Beurteilung der zweiten Instanz, die beklagte Partei habe
nach dem Vertrag mit dem Klager gerade nicht die Verpflichtung zur Errichtung der Steinwand (somit eines Werks)
Ubernommen, keine Bedenken.

Zur Frage der Haftung fur Erfullungsgehilfen nach§ 1313a ABGB besteht eine umfangreiche Rsp des Obersten
Gerichtshofs (Reischauer in Rummel® § 1313a Rz 3-11a; Karner in KBB § 1313a Rz 2-4 je mwN; Harrer in Schwimann?§
1313a ABGB Rz 4-15). Erfullungsgehilfe ist danach, wer mit dem Willen des Schuldners im Rahmen der diesem
obliegenden Verbindlichkeit bei der Erflllung einer (hier allein in Betracht zu ziehenden) vertraglichen Verpflichtung
tatig wird (vgl 8 Ob 530/81 = JBI 1983, 255 = ZVR 1982/266 u.v.a.; RIS-JustizRS0028566). In der Rsp wurde zwar auch
klargestellt, dass auch fir selbstédndige Unternehmer (zB Subunternehmer) unter diesen Voraussetzungen zu haften ist
(Karner aaO Rz 4 mwnN). Allerdings wurde ebenfalls bereits wiederholt ausgesprochen, dass nicht einmal dann
Erfullungsgehilfenhaftung eintritt, wenn der Schuldner nur PersonenZur Frage der Haftung fir Erfillungsgehilfen nach
Paragraph 1313 a, ABGB besteht eine umfangreiche Rsp des Obersten Gerichtshofs (Reischauer in Rummel® Paragraph
1313 a, Rz 3-11a; Karner in KBB Paragraph 1313 a, Rz 2-4 je mwN; Harrer in Schwimann® Paragraph 1313 a, ABGB Rz 4-
15). Erfullungsgehilfe ist danach, wer mit dem Willen des Schuldners im Rahmen der diesem obliegenden
Verbindlichkeit bei der Erfullung einer (hier allein in Betracht zu ziehenden) vertraglichen Verpflichtung tatig wird
vergleiche 8 Ob 530/81 = JBI 1983, 255 = ZVR 1982/266 u.v.a.; RIS-JustizRS0028566). In der Rsp wurde zwar auch
klargestellt, dass auch fir selbstédndige Unternehmer (zB Subunternehmer) unter diesen Voraussetzungen zu haften ist
(Karner aaO Rz 4 mwnN). Allerdings wurde ebenfalls bereits wiederholt ausgesprochen, dass nicht einmal dann
Erfullungsgehilfenhaftung eintritt, wenn der Schuldner nur Personen

auswahlen soll, die dann die Leistung zu erbringen haben (SZ 43/62 =

EvBIl 1970/311; 1 Ob 23/86 = JBl 1986, 789; 4 Ob 197/05g = JBI 2006, 653 [Haas] u.a.); umso weniger ist das somit der
Fall, wenn der Glaubiger wie hier selbst die Wahl trifft. Der Revisionswerber vermag gegen die aufgrund der
festgestellten Umstande des Einzelfall getroffene Beurteilung der zweiten Instanz, der beigezogene ,Baumeister" sei
direkt von ihm selbst beauftragt worden und habe Aufgaben zu erfiillen gehabt, die nicht von den von der beklagten
Partei zu erbringenden Leistungen umfasst gewesen seien, weshalb er nicht deren Erfiillungsgehilfe gewesen sei,
nichts Stichhaltiges einzuwenden. Darauf, ob er in seinem ausschlielichen Interesse handelte, kommt es nach der Rsp
nicht an. Der Baumeister genehmigte auch die vor seinem Eintreffen vom Baggerfahrer begonnene Steinschlichtung.

Was den vom Klager erstmals in der Revision erhobenen Vorwurf, der auch nicht Gegenstand der
Berufungsentscheidung war, angeht, die beklagte Partei hatte ihn dartber aufklaren missen, dass der Baumeister bzw
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dessen Dienstgeber fur allféllige Schaden alleine hafte, Gbersieht er, dass er eine unrichtige rechtliche Beurteilung
dieses (von der Frage der Gehilfenhaftung getrennt zu beurteilenden) angeblich rechtserzeugenden Sachverhalts in
der Berufung nicht geltend machte; schon deshalb kann er eine solche in zweiter Instanz versdumte Rechtsrige in
dritter Instanz nicht mehr erfolgreich nachholen (stRsp, RIS-Justiz RS0043573 [T31, 33, 36, 40, 41]; E. Kodek in
Rechberger? § 503 ZPO Rz 5; Zechner in Fasching/Konecny?§ 503 ZPO Rz 53 mwN). Im Ubrigen vermag er auch keine
Umstande aufzuzeigen, deretwegen der Geschaftsfihrer der beklagten Partei den Klager Uber eventuelle
Haftungsfragen aufzuklaren gehabt hatte. Auch insoweit sind daher keine erheblichen Rechtsfragen zu kldren. Einer
weiteren Begrindung bedarf dieser Beschluss nicht (§ 510 Abs 3 ZPO).Was den vom Klager erstmals in der Revision
erhobenen Vorwurf, der auch nicht Gegenstand der Berufungsentscheidung war, angeht, die beklagte Partei hatte ihn
daruber aufklaren mussen, dass der Baumeister bzw dessen Dienstgeber fir allfallige Schaden alleine hafte, Gbersieht
er, dass er eine unrichtige rechtliche Beurteilung dieses (von der Frage der Gehilfenhaftung getrennt zu beurteilenden)
angeblich rechtserzeugenden Sachverhalts in der Berufung nicht geltend machte; schon deshalb kann er eine solche in
zweiter Instanz versaumte Rechtsrige in dritter Instanz nicht mehr erfolgreich nachholen (stRsp, RIS-Justiz RS0043573
[T31, 33, 36, 40, 41]; E. Kodek in Rechberger? Paragraph 503, ZPO Rz 5; Zechner in Fasching/Konecny? Paragraph 503,
ZPO Rz 53 mwN). Im Ubrigen vermag er auch keine Umstinde aufzuzeigen, deretwegen der Geschéftsfilhrer der
beklagten Partei den Klager tber eventuelle Haftungsfragen aufzuklaren gehabt hatte. Auch insoweit sind daher keine
erheblichen Rechtsfragen zu kléren. Einer weiteren Begriindung bedarf dieser Beschluss nicht (Paragraph 510, Absatz
3, ZPO).
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