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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Melber, Dr. Kropfitsch, Dr. Zehetner und Dr. Schinko als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Erwin W***** vertreten durch Dr. Robert Mayrhofer, Rechtsanwalt in
Ried i.l., wider die beklagte Partei HEERESSPORTVEREIN R***** vertreten durch Dr. Ludwig Pramer, Rechtsanwalt in
Linz, wegen S 102.507,-- und Feststellung, infolge Rekurses beider Parteien gegen den Beschlul des
Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 25. September 1991, GZ 3 R 181/91-30, womit das Urteil des
Kreisgerichtes Ried i.l. vom 15. April 1991, GZ 1 Cg 200/90-24, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Beiden Rekursen wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind gleich weiteren Verfahrenskosten zu behandeiln.
Text

Begrindung:

Zweck des beklagten Vereins ist die Ermdglichung und Forderung sportlicher Betatigung der Soldaten und
interessierter ziviler Mitglieder. Die finanziellen Mittel des Vereins werden durch Beitrage, Gebihren, Spenden,
Subventionen und Ertrédge von Veranstaltungen und Sammlungen aufgebracht. Im Jahr 1985 wurde mit Erlal3 des
Bundesministeriums fur Landesverteidigung ZI. 32.286/367-3.3/85 der *****kaserne in E***** ebenso wie auch
anderen Kasernen, 5 Stiick des Sturmgewehrs 77 zur Verwendung fUr dsterreichische Heeressportvereine zugewiesen.
Uber eine Anfrage aus dem Jahr 1976 teilte das Bundesministerium fiir Landesverteidigung zu ZI. 302.715/76 mit, dalR
die von der Abteilung WGM den Heeressportvereinen zugewiesenen Waffen und die dazugehdrige Munition
ausschlief3lich Uber das Armeekommando an die ortlichen Kasernenkommandos zur Verwendung durch den
Heeressportverein angewiesen werden. Verantwortlich fur die ordnungsgemalle Lagerung, Bestandfihrung und
Instandsetzung der Waffen sowie Munitionsabrechnung sind daher die Kasernenkommanden, im vorliegenden Fall das
Kasernkommando *****kaserne E*****_ Es wirden die einschlagigen Vorschriften des dsterreichischen Bundesheeres
wie RIG in der jeweils geltenden Fassung ASA und Vorschrift Uber die Verwaltung von Munitions- und
Explosionsstoffen, erster Teil, gelten. Im Jahre 1981 ordnete das Bundesministerium fUr Landesverteidigung eine
Neuregelung der Waffengrundbuchblatter an (GZ 42.900/80-4.4/81), wonach unter anderem bei ausgegebenen Waffen
die Uberpriifung grundsatzlich zweimal jahrlich zu erfolgen hat und bei nicht ausgegebenen Waffen, die auf Lager
liegen, einmal im Jahr eine Zustandsprufung vorzunehmen ist. Es ist dabei unter anderem auch geregelt, daR bei
einzelnen Waffen, die fir langer dauernde Kurse ausgegeben werden, die Zustandsprufung vor Kursantritt zu erfolgen
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hat. Veranstaltet ein Heeressportverein ein PreisschieBen, so fordert er die notwendigen Waffen beim zustandigen
Kasernenkommando an und liefert diese wieder nach Schlul des PreisschieSens dort ab. Es erfolgt weder eine
Kontrolle der Waffen - auler einer allgemeinen Sichtkontrolle durch die beklagte Partei - noch werden die Waffen nach
AbschluB des SchieBens von der beklagten Partei gereinigt. All dies fallt in den Zustandigkeitsbereich des
Osterreichischen Bundesheeres, im besonderen in den Aufgabenbereich des Kasernkommandos der *****kaserne
E***** Das Bundesheer hat dem Heeressportverein im Zusammenhalt mit der Zuteilung von Sturmgewehren und
anderen Waffen die Auflage erteilt, dal? das Schiel3en von einem Offizier des Bundesheeres, der Mitglied der beklagten
Partei ist, geleitet wird. Dieser Leiter der SchieBveranstaltung ist daher zwar Angehdriger des Bundesheeres, aber nicht
von diesem fur eine derartige Veranstaltung abgestellt bzw. befohlen.

Am 17.6.1989 veranstaltete die beklagte Partei ein Feldschiel3en, an dem sowohl Heeresangehdrige als auch Gaste
teilnehmen konnten. Der Klager nahm gegen Bezahlung eines Nenngeldes von S 100,-- daran teil. Er erhielt von der
beklagten Partei ein Sturmgewehr zur Abgabe von 10 SchufR auf eine Zielscheibe zur Verfligung gestellt. Dieses
Sturmgewehr war von der Waffenfabrik Steyr Daimler Puch am 8.8.1985 an das Osterreichische Bundesheer geliefert
worden. Grundstazlich darf beim Sturmgewehr 77 bis 10.000 Schuf3 kein Funktionsteil durch Abnutzung, Rissebildung
oder Bruch unbrauchbar werden, mit Ausnahme einiger leicht auswechselbarer Teile, zu denen der Schlagbolzen zahlt,
der aber frihestens nach 3000 SchuB Schaden aufweisen darf. Der Schlagbolzen wies im Zeitpunkt der Untersuchung
durch die kriminaltechnische Zentralanstalt im August 1989 starke Ausbrennungen am Schlagbolzen samt einer
entsprechenden Deformation auf und ware auszutauschen gewesen. Bei einem der Schisse, die der Klager abgab,
wurde infolge eines Bruches des Schlagbolzens eine Patrone nach hinten aus dem Lauf herausgeschleudert. Der Klager
erlitt dadurch eine Prellung des rechten Augapfels mit Blutung in der Vorderkammer, eine
Pulverschmaucheinsprengung in der rechten Gesichtshélfte, im rechten Ober- und Unterlid mit Verletzung der
Bindehaut und eine Hornhaupterosion und Fremdkdrpereinsprengungen in die Bindehaut, sowie eine
Bindehautreizung beider Augen.

Der Klager brachte vor, die beklagte Partei sei ihrer Verpflichtung, den Schlagbolzen regelméaRig zu kontrollieren, nicht
nachgekommen. AuBerdem bestehe eine verschuldensunabhangige Gefahrdungshaftung. Der Klager begehre einen
Schadenersatzbetrag von S 102.507 sowie die Feststellung der Haftung der beklagten Partei fur alle kiinftigen Schaden
des Klagers aus dem Vorfall vom 18.6.1989.

Die beklagte Partei wendete ein, sie sei lediglich berechtigt, das Gewehr zu reinigen und eine Sichtkontrolle
vorzunehmen. Die genaue Uberpriifung sei nach der Heeresdienstvorschrift durch das &sterreichische Bundesheer
erfolgt. Die vom Kliger behauptete Uberpriifungspflicht bestehe nicht.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es vertrat die Ansicht, sowohl bei der Haftung aus einem Vertrag als auch
aus der Verkehrssicherungspflicht sei ein Verschulden erforderlich. Die beklagte Partei sei zur Kontrolle der Gewehre
verpflichtet gewesen, sie habe zu beweisen, daR sie an der Kontrolle gehindert gewesen sei bzw. dal} sie die
Kontrollpflicht, soweit zumutbar, erfillt habe. Der beklagten Partei sei kein wie immer geartetes Verschulden
vorzuwerfen. Bei den eingesetzten Waffen habe es sich um bewadhrte, in groBem Umfang taglich gebrauchte Waffen
gehandelt, die regelmaRig durch die dafur vorgesehenen und daher wohl auch speziell geschulten Organe Uberpriift
werden. FUr die Beklagte sei es daher nicht erforderlich gewesen, die Waffen vor ihrem Einsatz nochmals zu
kontrollieren. Eine verschuldensunabhangige Gefahrdungshaftung bestehe nicht.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers Folge, hob das Ersturteil auf und verwies die Rechtssache zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zuriick. Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof wurde
far zulassig erklart. Das Gericht zweiter Instanz fihrte aus, die beklagte Partei sei aufgrund des eingegangenen
Vertragsverhaltnisses dazu verpflichtet gewesen, dem Klager eine gefahrlos zu benitzende Waffe zur Verfligung zu
stellen. Dieser Verpflichtung habe sie nicht entsprochen, weil das Sturmgewehr schadhaft gewesen sei. Die beklagte
Partei konne sich damit von ihrer Haftung nur durch den ihr gemal3 § 1298 ABGB obliegenden Beweis befreien, dal ihr
die Beistellung eines ordnungsgemal funktionierenden Sturmgewehrs trotz Anwendung der gemall § 1299 ABGB
vorauszusetzenden Kenntnisse auf dem Gebiet des SchieBwesens nicht moglich gewesen sei. Dal? die beklagte Partei
die Waffe nicht selbst gewartet habe, sei unerheblich, weil infolge des Vertragsverhaltnisses zwischen den Streitteilen §
1313 a ABGB anzuwenden sei. Der Entlastungsbeweis habe sich daher auch auf das Verschulden der mit der Wartung
der schadhaften Waffe befal3ten Organe des Osterreichischen Bundesheeres zu erstrecken. Der Einwand der beklagten
Partei, diese Organe hatten hoheitlich gehandelt, sei fir das Berufungsgericht nicht nachvollziehbar. AuRerdem werde
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in diesem ProzeR nicht die Republik Osterreich, sondern die beklagte Partei in Anspruch genommen, die ein
privatrechtlicher Verein sei. Unter den aufgezeigten rechtlichen Gesichtspunkten, insbesodnere des § 1313 a ABGB, sei
die Sache bisher nicht erértert worden, sodal3 das Verfahren gemaR § 496 Abs. 1 Z 3 ZPO mangelhaft sei. Da die
Parteien nicht von einer Rechtsansicht Uberrascht werden sollten, die mit ihnen nicht erdrtert worden sei, sei das
Ersturteil aufzuheben gewesen, um der beklagten Partei Gelegenheit zu geben, ein entsprechendes Vorbringen zu
erstatten und dieses unter Beweis zu stellen. Dabei werde zu beachten sein, dal3 der Entlastungsbeweis nicht schon
dann erbracht sei, wenn die vom Bundesministerium fur Landesverteidigung angeordneten ein- bis zweimal jahrlichen
Zustandsprufungen durchgefuhrt worden seien. Nach dem festgestellten Sachverhalt habe namlich der Schlagbolzen
des Sturmgewehrs eine wesentlich kirzerer Lebensdauer als die Ubrigen Teile der Waffe. AuBerdem sei eine
Sichtprufung des Schlagbolzens bei jeder ordnungsgemdfen Reinigung moglich. Der vom Erstgericht gedulRerten
Rechtsansicht, der Klager musse auf jeden Fall einen Teil der Haftung selbst tragen, vermdge sich das Berufungsgericht
nicht anzuschlieBen. Der Kldger habe namlich darauf vertrauen dirfen, daf8 ihm die beklagte Partei in Erfiillung ihrer
Vertragspflichten ein ordnungsgemald funktionierendes Gewehr zur Verflugung stelle. Fir eine analoge Anwendung
von Gefdhrdungshaftungsnormen bestehe kein AnlaB. Sie ware fur den Klager auch zwecklos, weil er nicht
geschadigter Dritter sei, sondern die Waffe selbst betatigt habe.

Beide Parteien bekampfen den BeschluRR des Berufungsgerichtes mit Rekurs. Der Klager beantragt Abanderung dahin,
dall dem Klagebegehren vollinhaltlich stattgegeben werde. Die beklagte Partei beantragt die Wiederherstellung des
Urteils des Erstgerichtes.

Die Parteien beantragen jeweils, dem Rekurs der Gegenseite nicht folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Rekurse sind zulassig, aber nicht berechtigt.

Zum Rekurs der beklagten Partei:

Die beklagte Partei vertritt die Ansicht, die Heranziehung des 8 1313 a ABGB sei nicht berechtigt. Das Osterreichische
Bundesheer stelle die Waffen, fir deren Lagerung, Instandsetzung und Munitionsabrechnung es verantwortlich sei,
aufgrund eines Erlasses zur Verfigung und sei daher nicht Erfullungsgehilfe. Durch die Rechtsansicht des
Berufungsgerichtes wirde das Amtshaftungsgesetz unterlaufen, die Tatigkeit des osterreichischen Bundesheeres sei
der Hoheitsverwaltung zu unterstellen, auch wenn es im Rahmen der Sportférderung Waffen fir sportliche Zwecke zur
Verflgung stelle. Die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes wirde dazu fihren, dal3 der beklagten Partei eine Haftung
Uberbunden werde, die direkt nicht geltend gemacht werden kénne. Der beklagten Partei stehe es nicht zu,
Reparaturen oder Uberprifungsmanahmen durchzufiihren, dies wiirde dazu fithren, dal entgegen den sonstigen
gesetzlichen Bestimmungen die beklagte Partei eine Umkehr der Beweislast und eine Sachverstandigenhaftung hatte,
die nicht auf das osterreichische Bundesheer Uberbunden werden kénne.

Hiezu ist folgendes zu erwagen:

Die Erfullung der dem Bundesheer gesetzlich Ubertragenen Aufaben geschieht grundsatzlich in Vollziehung der
Gesetze, sodal3 die Amtshaftung in Betracht kommt (Schragel, AHG2 und Erganzungsheft 1990, jeweils Rz 302). Im
vorliegenden Fall wurden die Sturmgewehre der Kaserne aber zur Verwendung durch Heeressportvereine zugewiesen.
Die Heeressportvereine sind private Vereine, die Mitgliedschaft beim beklagten Heeressportverein ist nicht auf
Angehdrige des Bundesheeres beschrankt, am PreisschieBen konnten sogar Gaste teilnehmen. Die Zuweisung von
Gewehren ausschlieBlich zum Zweck der Verwendung in einem derartigen Verein sowie die Lagerung und Wartung
dieser Waffen sind nicht die Erflllung einer dem Bundesheer gesetzlich Ubertragenen Aufgabe, es handelt sich nicht
um die Vollziehung der Gesetze im Sinne des § 1 AHG. Die Ausfihrungen der beklagten Partei Uber eine hoheitliche
Tatigkeit des Bundesheeres sind daher nicht zielfihrend.

Bei Beurteilung der Frage, ob die Republik Osterreich Erfiillungsgehilfe der beklagten Partei war, ist zu berlcksichtigen,
daB zwischen dem Klager, der ein Nenngeld von S 100 bezahlte, und der beklagten Partei als Veranstalter des
PreisschieBens ein Vertragsverhaltnis bestand, in dessen Rahmen die beklagte Partei verpflichtet war, dafir Sorge zu
tragen, daR sich die dem Klager fur den Bewerb zur Verfligung gestellte Waffe in einem ordnungsgemaRen Zustand
befindet (vgl Rz 1981, 15; JBI 1989, 653). Es ware der beklagten Partei freigestanden, selbst Waffen anzuschaffen, zu
kontrollieren und zu warten. Im Fall der Verwendung der Waffen eines Dritten bestand ebenfalls die Pflicht zur
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Kontrolle des ordnungsgemalien Zustandes. Uberlal3t die beklagte Partei die Kontrolle einem Dritten, dann ist dieser
ihr Erfullungsgehilfe. Dabei ist es ohne Bedeutung, aus welchen Grinden die beklagte Partei die Kontrolle nicht selbst
vornimmt; auch derjenige ist Erfullungsgehilfe, der nicht damit einverstanden ist, da ein anderer seine Waffen zerlegt
und sich daher die Kontrolle vorbehalt. Kein Wesensmerkmal des Erfullungsgehilfen ist es, da er in wirtschaftlicher
Abhangigkeit zum Schuldner steht, so kdnnen etwa auch selbstandige Unternehmer Erfiillungsgehilfen sein, doch wid
gefordert, daRR der Schuldner die Befugnis hat, dem Gehilfen Weisungen zu geben (Koziol2 Il 340; SZ 51/176; JBI. 1986,
789;1 Ob 711/89 ua). Ein derartiges Weisungsrecht steht dem Veranstalter eines PreisschieBens gegenuber
demijenigen, der die Waffen zur Verflgung stellt, auch zu, der Veranstalter kénnte verlangen, dal} die Waffen
kontrolliert werden. Ob das Osterreichische Bundesheer Weisungen eines Heeressportvereins entgegennehmen
wurde, ist ohne Bedeutung; derjenige, der sich zur Erflllung vertraglicher Verpflichtungen eines Dritten bedient, kann
seine Haftung fur dessen Verschulden im Sinne des § 1313 a ABGB namlich nicht dadurch ausschlieRen, daR er einen
Gehilfen verwendet, der keine Weisungen entgegennimmt. Dall das &sterreichische Bundesheer die Sturmgewehre
aufgrund eines Erlasses zur Verflgung stellt, ist nicht entscheidend, das Verhaltnis zwischen dem Bundesheer und
dem Heeressportverein, in dessen Rahmen die Gewehre zur Verfligung gestellt wurden, ist jedenfalls privatrechtlicher
Natur. Aus diesen Griinden ist die Ansicht des Berufungsgerichtes, die Republik Osterreich sei Erfilllungsgehilfe der
beklagten Partei gewesen, zutreffend.

Zum Rekurs des Klagers:

Der Klager vertritt die Ansicht, es sei nicht zulassig, ein Urteil aufzuheben, um einer Partei die Gelegenheit zu geben,
ein bisher versdumtes Vorbringen nachzutragen. Eine Verletzung der Anleitungspflicht sei tGberdies nicht Gegenstand
des Berufungsverfahrens gewesen. Die Sache sei daher im Sinne des Klagebegehrens spruchreif.

Diesen Ausflhrungen ist zu erwidern, daB in erster Instanz die Frage, ob die beklagte Partei fir ein Verschulden des
Osterreichischen Bundesheeres haften wirde, nicht erértert wurde. Das Berufungsgericht durfte die Parteien mit
seiner diesbezlglichen Rechtsansicht nicht tGberraschen (EvBIl. 1964/161 mwN; GesRZ 1990, 100; vgl auch SZ 61/143).
Daher war es richtig, daR das Berufungsgericht das Ersturteil zur Erdrterung der aufgezeigten rechtlichen
Gesichtspunkte aufhob. Verfehlt sind die Rekursausfihrungen, eine Verletzung der Anleitungspflicht sei nicht
Gegenstand des Berufungsverfahrens gewesen. Das Erstgericht verletzte - ausgehend von seiner Rechtsansicht - die
Anleitungspflicht nicht, dieses Problem ergab sich erst durch die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes. Das
Berufungsverfahren ware mangelhaft geblieben, hatte das Gericht zweiter Instanz die Parteien mit der Rechtsansicht
Uberrascht und eine Sachentscheidung gefallt.

Aus diesen Grinden war beiden Rekursen ein Erfolg zu versagen.
Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 ZPO.
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