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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.06.2006

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
FloBmann als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Hurch, Dr. Veith, Dr. Hollwerth und Dr.
Grohmann als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dagmar S*****, vertreten durch Dr. Josef
Wegrostek, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Stadt Wien, vertreten durch Dr. Peter Rudeck, Dr. Gerhard
Schlager, Rechtsanwalte in Wien, wegen EUR 5.608,35 sA und Feststellung (EUR 1.000), infolge Revision der klagenden
Partei gegen das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom 19. Oktober 2005, GZ
35 R 660/05a-41, womit das Urteil des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien vom 27. Juli 2005, GZ 37 C 296/04m-37,
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision der klagenden Partei wird nicht Folge gegeben. Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die
mit EUR 499,39 bestimmmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin EUR 83,23 USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Am 30. 5. 2003 war die Klagerin als Beifahrerin eines Kombinationskraftwagens in 1220 Wien, W*****strafle
unterwegs. Im Bereich der Hausnummer 128 der W*****stral3e befindet sich eine Parkbucht, in der das Fahrzeug
eingeparkt wurde. Neben und teilweise unter dem Fahrzeug im Bereich des Beifahrersitzes bestand zu diesem
Zeitpunkt ein trichterformiges Loch im Oberflachenbereich. Der Bereich der Parkbucht ist mit GroRsteinpflastern
belegt. Das Loch befand sich neben dem Gehsteig in einem Abstand von einer Pflastersteinreihe, sohin in einem
Abstand von ca 20 cm zum Gehsteigrand. Am tiefsten Punkt des trichterférmigen Lochs fehlten drei Pflastersteine. In
der in Blickrichtung Gehsteig rechts befindlichen Seite des Lochs war dieses ca 10 cm tief. An der breitesten Stelle war
das Loch etwa 40 cm breit. Bei genauem Hinsehen ware das Loch neben dem Fahrzeug flr FulRganger wahrnehmbar
gewesen. Es konnte nicht festgestellt werden, wann und unter welchen Umstdanden diese Vertiefung im
StraBenpflaster entstanden ist. Als die Klagerin beim Zurickkommen zum Fahrzeug beim Beifahrersitz in dieses
einsteigen wollte, stieg sie mit dem linken FuR neben dem Gehsteig und in das Loch hinein, wobei sie sich noch Auto
abfing. Dadurch erlitt sie einen unverschobenen Bruch der Basis des 5. Mittelful’knochens. In der Folge litt sie -
zusammengerafft auf jeweils einen 24-Stunden-Tag - einen Tag an starken Schmerzen, sechs Tage an mittelstarken
Schmerzen und 21 Tage an leichten Schmerzen. Spat- und Dauerfolgen aus diesem Vorfall sind auszuschlieBen. Zum
damaligen Zeitpunkt arbeitete die Klagerin in einer Sondereinheit der Polizei, namlich im Bundesverfassungsdienst fur
Terrorbekampfung. Unfallskausal bedingt befand sie sich sechs Wochen im Krankenstand. Fir die Rufbereitschaft im
Mai 2003 erhielt die Klagerin einen Betrag von netto EUR 147,90 ausbezahlt, fur die im Mai 2003 geleisteten


file:///

Uberstunden einen Betrag von netto EUR 637,70. Bedingt durch die vorfallskausalen Verletzungen musste die Klagerin
Unterarmstutzkricken verwenden, die sie anmieten musste. Weiters musste sie eine Ful3Bbandage kaufen. Die Kosten
flr diese beiden Heilmittel stehen der Hohe nach mit EUR 13, EUR 13,16 und EUR 10,99 aulRer Streit.

Das StralRensttick, auf dem sich die Verletzung der Klagerin ereignete, wird von der Mitarbeiterin der Beklagten Carina
S*r*** regelmalig zu Ful’ kontrolliert. Dabei wird sowohl die Fahrbahn als auch die Gehsteige und die Parkflachen auf
Locher, Gehsteigfugen, Setzungen und Risse besichtigt. Vor dem gegenstandlichen Vorfall war Frau S***** am 10. 4.
2003 und am 9. 5. 2003 im Unfallbereich auf Kontrollgang unterwegs, wobei nicht feststellbar ist, dass das
beschriebene Loch zum Zeitpunkt dieser Kontrollgédnge bereits vorhanden gewesen ware. Nach dem Unfallszeitpunkt
absolvierte Frau S***** einen Kontrollgang am 2. 6. 2003, wobei sie die Vertiefung im Bereich der Haus Nr 128 der
WH****stral3e nicht bemerkte. Am 25. 6. 2003 wurde die Beklagte von der Klagerin Gber Unfall und Unfallsértlichkeit in
Kenntnis gesetzt. Erst dadurch wurde die sie auf die bestehende Vertiefung aufmerksaund behob diese. Die Klagerin
begehrt fur die aus dem festgestellten Unfall erlittenen Schmerzen aus dem Titel des Schadenersatzes einen Betrag
von EUR 4.000. Weiters seien ihr im Zeitraum Juni und Juli Uberstunden bzw Rufbereitschaftsentgelte entgangen. Dafiir
begehrt sie einen Betrag von EUR 1.571,20. Weiters macht sie an Leihgebiihr fir Kriicken EUR 13 und EUR 13,16
geltend sowie flir eine medizinisch indizierte FuBbandage EUR 10,99.

Zusammengefasst betragt das Zahlungsbegehren der Klagerin EUR 5.608,35 sA. Weiters begehrt die Klagerin die
Feststellung der Haftung der Beklagten fur zu befiirchtende Spatfolgen aus dem gegenstandlichen Unfall.

Als anspruchsbegriindend bringt sie vor, dass die Vertiefung im Bereich der Parkzone schon langere Zeit bestanden
habe musse, zumindest aber ein halbes Jahr lang. Das Loch habe sich nicht unter geparkten Fahrzeugen befunden. Fir
ein geschultes Organ der Beklagten ware bei Besichtigungen das Loch leicht sichtbar gewesen. Die Beklagte sei
verpflichtet, das aus der fur die Benitzung der Kurzparkzonen eingenommene Geld fir die ordnungsgemalle
Erhaltung der Parkstreifen zu verwenden. Sie habe entweder Uber einen langeren Zeitraum hiedurch die
Mangelhaftigkeit der StralRe hingenommen oder aber ihre Kontrollen derart mangelhaft durchgefiihrt, dass das Loch
schlicht Ubersehen worden sei. Erst Gber Information der Kldgerin sei eine Behebung des Lochs eingeleitet worden. Im
gegenstandlichen Bereich bestehe eine Kurzparkzone. Ublicherweise herrsche dort nur eine geringe Parkdichte.

Die Beklagte sei Halterin der W*****stral3e, die eine HauptstralRe B der Stadt Wien sei. Es treffe sie daher als Halter die
Haftung fur Schaden nach § 1319a ABGB. Die geschilderten Umstande stellten ein grobes Verschulden der Beklagten
dar.Die Beklagte sei Halterin der W*****straf3e, die eine HauptstralBe B der Stadt Wien sei. Es treffe sie daher als Halter
die Haftung fur Schaden nach Paragraph 1319 a, ABGB. Die geschilderten Umstdnde stellten ein grobes Verschulden
der Beklagten dar.

Im Ubrigen stiitzte die Kldgerin ihre Anspriiche auf alle anderen in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen.

Die Beklagte bestritt das Klagebegehren und beantragte dessen Abweisung. Der gegenstandliche Straenabschnitt
werde in periodischen Abstanden von funf bis sechs Wochen kontrolliert. Wirden Mangel wahrgenommen, so werde
umgehend deren Behebung veranlasst. Bei der letzten Begehung vor dem Vorfall am 9. 5. 2003 habe sich der
StraBenabschnitt in einem ordnungsgemalen, verkehrssicheren Zustand befunden. Die Vertiefung sei erst nach der
letzten Kontrolle entstanden. Fahrbahnschaden wie die gegenstandliche traten plotzlich und ohne vorherige Anzeichen
auf. Sollte die Vertiefung bereits vorher bestanden haben, so ware sie infolge Verparkung bei visueller Kontrolle nicht
erkennbar gewesen. Eine Kontrolle der Fahrbahnbeschaffenheit unter geparkten Fahrzeugen sei weder moglich noch
zumutbar. Ebenso sei das Loch beim Rundgang am 2. 6. 2003 verparkt gewesen und deshalb nicht erkennbar
gewesen. Die Beklagte sei ihren Pflichten als Strallenerhalter in ausreichendem Mafl nachgekommen. Darlber
hinausgehende MalRnahmen wirden die Zumutbarkeit Uberschreiten. Es treffe daher weder die Beklagte noch ihre
Leute ein wie immer geartetes - schon gar kein grobes - Verschulden gemal § 1319a ABGB.Die Beklagte bestritt das
Klagebegehren und beantragte dessen Abweisung. Der gegenstandliche Stralenabschnitt werde in periodischen
Absténden von funf bis sechs Wochen kontrolliert. Wirden Mangel wahrgenommen, so werde umgehend deren
Behebung veranlasst. Bei der letzten Begehung vor dem Vorfall am 9. 5. 2003 habe sich der StraRenabschnitt in einem
ordnungsgemalien, verkehrssicheren Zustand befunden. Die Vertiefung sei erst nach der letzten Kontrolle entstanden.
Fahrbahnschaden wie die gegenstandliche traten plétzlich und ohne vorherige Anzeichen auf. Sollte die Vertiefung
bereits vorher bestanden haben, so ware sie infolge Verparkung bei visueller Kontrolle nicht erkennbar gewesen. Eine
Kontrolle der Fahrbahnbeschaffenheit unter geparkten Fahrzeugen sei weder méglich noch zumutbar. Ebenso sei das


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1319a
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1319a

Loch beim Rundgang am 2. 6. 2003 verparkt gewesen und deshalb nicht erkennbar gewesen. Die Beklagte sei ihren
Pflichten als StralRenerhalter in ausreichendem Mal nachgekommen. Dartber hinausgehende MalRnahmen wirden
die Zumutbarkeit Uberschreiten. Es treffe daher weder die Beklagte noch ihre Leute ein wie immer geartetes - schon
gar kein grobes - Verschulden gemal3 Paragraph 1319 a, ABGB.

Weiters wendete die Beklagte ein Uberwiegendes Mitverschulden der Klagerin von 80 % ein, da diese es offensichtlich
unterlassen habe, vor die eigenen Ful3e zu schauen.

Die Klagerin bestritt jegliches Mitverschulden. Beim Einstiegvorgang in ein Kfz sei es nicht Ublich, dass ein
Fahrzeuglenker und StralRenbenitzer Ausschau halte, ob nicht zwischen Gehsteig und der Fahrbahn ein Loch
vorhanden sei. Ein durchschnittlicher StraBenbenitzer kdnne darauf vertrauen, dass die StraBe im ordnungsgemaRen
Zustand sei. Mit versunkenen Pflastersteinen und Lochern auf der StralBe habe sie nicht rechnen mussen. Ausgehend
von den oben wiedergegebenen Feststellungen wies das Erstgericht das Klagebegehren ab.

Der Klagerin sei zwar der Beweis dafur gelungen, dass ihre Verletzung durch die Einsenkung der Pflasteroberflache,
sohin einen mangelhaften Zustand der Stral3e eingetreten sei, wofiir die Beklagte einzustehen habe. Der Nachweis,
dass die Beklagte einen extrem objektiven SorgfaltsverstoR zu vertreten habe, sei der Kldagerin aber nicht gelungen,
weil nicht festgestellt werden konnte, wann und unter welchen Umstdanden die Einsenkung entstanden sei. Flir die
Annahme grober Fahrlassigkeit spreche namlich in der Regel der Umstand, dass einer sich aus einem Wegezustand
ergebenden Gefahr durch langere Zeit nicht begegnet werde (SZ 60/189; ZVR 1990/120).

Einer dagegen von der Klagerin erhobenen Berufung gab das Gericht zweiter Instanz nicht Folge.

Unbekampft blieb im Berufungsverfahren, dass die Beklagte keine Haftung nach§ 1319a ABGB treffe, weil kein grobes
Verschulden erwiesen war.Unbekampft blieb im Berufungsverfahren, dass die Beklagte keine Haftung nach Paragraph
1319 a, ABGB treffe, weil kein grobes Verschulden erwiesen war.

Die Klagerin stitzte im Berufungsverfahren ihren Anspruch auf§ 1298 ABGB, wonach die Beklagte auch fir leichte
Fahrlassigkeit hafte und sie die Beweislast fur fehlendes Verschulden treffe. Das Fahrzeug sei im Unfallszeitpunkt in
einer Kurzparkzone abgestellt gewesen. Die Benutzung von Kurzparkzonen im Gemeindegebiet der Beklagten sei
ausschlief3lich entgeltlich. Das Kfz von Peter H***** sej aufgrund eines privatrechtlichen Nutzungsvertrags mit der
Beklagten auf dem Kurzparkplatz abgestellt gewesen. Daher treffe die Beklagte auch der Klagerin gegenlber die
vertragliche Schutz- und Sorgfaltspflicht, weil sich ein solcher Benltzungsvertrag als Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter darstelle. Schon bei Vertragsabschluss sei vorhersehbar gewesen, dass die Klagerin als Beifahrerin in
Kontakt mit der vertraglichen Hauptleistung stehen werde. Deshalb sei die Beklagte auch ihr gegenuber rechtlich zur
Fursorge verpflichtet. Das Berufungsgericht hielt es fir erwiesen, dass sich die Unfallstelle im Bereich einer
Kurzparkzone befand, doch sei fur die Klagerin damit nichts gewonnen. Sie habe namlich nicht einmal vorgebracht,
dass die fur die BenlUtzung einer Kurzparkzone erforderlichen Gebulhren tatsachlich entrichtet worden seien. Daflr
ware die Klagerin behauptungs- und beweispflichtig gewesen. Dariber hinaus scheide aber eine vertragliche Haftung
der Beklagten aus folgenden Grinden aus: GemaR & 1 Abs 1 des Wiener Parkometergesetzes 1974 idF LGBl 28/2000
kénne der Gemeinderat fur das Abstellen von mehrspurigen Fahrzeugen in Kurzparkzonen (8 25 StVO 1960) die
Entrichtung einer Abgabe vorschreiben. Nach & 5 leg cit sei der Nettoertrag der Parkometerabgabe fir MalRnahmen zu
verwenden, die der Erleichterung des innerstadtischen Verkehrs dienten. Darunter seien vor allem MaBnahmen zu
verstehen, die den Bau von Garagen forderten, die der Verbesserung von Einrichtungen der stadtischen
Verkehrsbetriebe dienten oder solche, die zu einer Funktionsaufteilung zwischen Individual- und Massenverkehr
fUhrten. Daraus ergebe sich aber, dass der Nettoertrag der Abgabe flir das Abstellen von Fahrzeugen in Kurzparkzonen
nicht zur Verhinderung und Beseitigung von Mangeln in Kurzparkzonen zu verwenden sei. Es handle sich bei der zu
leistenden Abgabe auch nicht um eine Gegenleistung aufgrund eines Vertrages, sondern um eine 6ffentlich-rechtliche
Abgabe, die Uberdies gemal den in § 5 Wiener Parkometergesetz entnehmbaren Zwecken gemal zu verwenden
sei.Die Klagerin stltzte im Berufungsverfahren ihren Anspruch auf Paragraph 1298, ABGB, wonach die Beklagte auch
fur leichte Fahrlassigkeit hafte und sie die Beweislast fiir fehlendes Verschulden treffe. Das Fahrzeug sei im
Unfallszeitpunkt in einer Kurzparkzone abgestellt gewesen. Die Benutzung von Kurzparkzonen im Gemeindegebiet der
Beklagten sei ausschlielRlich entgeltlich. Das Kfz von Peter H***** sej aufgrund eines privatrechtlichen
Nutzungsvertrags mit der Beklagten auf dem Kurzparkplatz abgestellt gewesen. Daher treffe die Beklagte auch der
Klagerin gegenlber die vertragliche Schutz- und Sorgfaltspflicht, weil sich ein solcher Benutzungsvertrag als Vertrag
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mit Schutzwirkung zugunsten Dritter darstelle. Schon bei Vertragsabschluss sei vorhersehbar gewesen, dass die
Klagerin als Beifahrerin in Kontakt mit der vertraglichen Hauptleistung stehen werde. Deshalb sei die Beklagte auch ihr
gegenuUber rechtlich zur Fursorge verpflichtet. Das Berufungsgericht hielt es fur erwiesen, dass sich die Unfallstelle im
Bereich einer Kurzparkzone befand, doch sei fur die Klagerin damit nichts gewonnen. Sie habe namlich nicht einmal
vorgebracht, dass die fur die BenlUtzung einer Kurzparkzone erforderlichen GebUhren tatsachlich entrichtet worden
seien. Dafiir ware die Klagerin behauptungs- und beweispflichtig gewesen. Darlber hinaus scheide aber eine
vertragliche Haftung der Beklagten aus folgenden Grinden aus: GemaR Paragraph eins, Absatz eins, des Wiener
Parkometergesetzes 1974 in der Fassung Landesgesetzblatt 28 aus 2000, kdnne der Gemeinderat fir das Abstellen
von mehrspurigen Fahrzeugen in Kurzparkzonen (Paragraph 25, StVO 1960) die Entrichtung einer Abgabe
vorschreiben. Nach Paragraph 5, leg cit sei der Nettoertrag der Parkometerabgabe fir MaRnahmen zu verwenden, die
der Erleichterung des innerstadtischen Verkehrs dienten. Darunter seien vor allem MaRnahmen zu verstehen, die den
Bau von Garagen forderten, die der Verbesserung von Einrichtungen der stadtischen Verkehrsbetriebe dienten oder
solche, die zu einer Funktionsaufteilung zwischen Individual- und Massenverkehr fihrten. Daraus ergebe sich aber,
dass der Nettoertrag der Abgabe fiir das Abstellen von Fahrzeugen in Kurzparkzonen nicht zur Verhinderung und
Beseitigung von Mangeln in Kurzparkzonen zu verwenden sei. Es handle sich bei der zu leistenden Abgabe auch nicht
um eine Gegenleistung aufgrund eines Vertrages, sondern um eine ¢ffentlich-rechtliche Abgabe, die Gberdies gemal}
den in Paragraph 5, Wiener Parkometergesetz entnehmbaren Zwecken gemaR zu verwenden sei.

Eine vertragliche Haftung der Beklagten sei daher zu verneinen. Das Berufungsgericht erklarte die ordentliche Revision
far zuldssig, weil zur Frage, ob durch die Entrichtung einer Parkometerabgabe nach dem Wiener Parkometergesetz
eine vertragliche Beziehung zur Beklagten entstehe, keine héchstgerichtliche Judikatur vorliege und die Bedeutung
dieser Frage Uber den Einzelfall hinausgehe. Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Klagerin wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung des angefochtenen Urteils im Sinne einer
Stattgebung des Klagebegehrens. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragt, der Revision der Klagerin nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig, weil dem Berufungsgericht ein Eingehen auf den Rechtsgrund der Vertragshaftung der
Beklagten infolge des herrschenden Neuerungsverbots verwehrt war und der dadurch bewirkte erhebliche
Begrindungsmangel durch den Obersten Gerichtshof zu beseitigen ist.

Die Revision ist allerdings nicht berechtigt.

Die Revisionswerberin macht im Wesentlichen geltend, dass nach hdchstgerichtlicher Rechtsprechung das
Haftungsprivileg des& 1319a ABGB, also die Begrenzung der Haftung des Wegehalters auf Falle des groben
Verschuldens, die Unentgeltlichkeit der Benltzung und die Interessenneutralitdt der Verkehrserdffnung voraussetze.
Die Entgeltlichkeit der Benltzung stelle hingegen ein haftungsrelevantes Element dar, das zur Vertragshaftung des
Wegehalters und damit zu seiner Haftung infolge jeglichen Verschuldens fihre (ZVR 1997/91; ZVR 2001/53).
Unbeschadet ihrer Bezeichnung als Abgabe im Wiener Parkometergesetz stelle diese ein privatrechtliches Entgelt fur
die Benutzung von Kurzparkzonen dar, wodurch ein BenuUtzungsvertrag zwischen dem Fahrzeughalter und der
Beklagten begrindet werde. Der Beklagten fldssen auch tatsachlich durch die Parkometerabgabe zusatzliche
finanzielle Mittel zu, die sie zur Erleichterung des innerstadtischen Verkehrs, also auch fur MaBnahmen zu verwenden
habe, die die gefahrlose Benltzung in Kurzparkzonen ermogliche. Da das Vorbringen der Klagerin, das Fahrzeug sei in
einer Kurzparkzone abgestellt gewesen, unbestritten geblieben sei, habe die Beklagte auch die RechtmaRigkeit der
Benitzung der Kurzparkzone zugestanden. Dass infolge Nichtentrichtung der Abgabe eine Verwaltungsibertretung
begangen worden ware, habe die Beklagte nicht behauptet.Die Revisionswerberin macht im Wesentlichen geltend,
dass nach hochstgerichtlicher Rechtsprechung das Haftungsprivileg des Paragraph 1319 a, ABGB, also die Begrenzung
der Haftung des Wegehalters auf Falle des groben Verschuldens, die Unentgeltlichkeit der Benltzung und die
Interessenneutralitat der Verkehrseroffnung voraussetze. Die Entgeltlichkeit der BenuUtzung stelle hingegen ein
haftungsrelevantes Element dar, das zur Vertragshaftung des Wegehalters und damit zu seiner Haftung infolge
jeglichen Verschuldens fuhre (ZVR 1997/91; ZVR 2001/53). Unbeschadet ihrer Bezeichnung als Abgabe im Wiener
Parkometergesetz stelle diese ein privatrechtliches Entgelt fur die Benltzung von Kurzparkzonen dar, wodurch ein
Benutzungsvertrag zwischen dem Fahrzeughalter und der Beklagten begriindet werde. Der Beklagten flossen auch
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tatsachlich durch die Parkometerabgabe zusatzliche finanzielle Mittel zu, die sie zur Erleichterung des innerstadtischen
Verkehrs, also auch fur MaBnahmen zu verwenden habe, die die gefahrlose Benltzung in Kurzparkzonen ermdgliche.
Da das Vorbringen der Klégerin, das Fahrzeug sei in einer Kurzparkzone abgestellt gewesen, unbestritten geblieben sej,
habe die Beklagte auch die RechtmaRigkeit der Benultzung der Kurzparkzone zugestanden. Dass infolge
Nichtentrichtung der Abgabe eine Verwaltungsubertretung begangen worden ware, habe die Beklagte nicht
behauptet.

Dem hielt die Beklagte in ihrer Revisionsbeantwortung im Wesentlichen entgegen, dass durch die Entrichtung einer
offentlich-rechtlichen Abgabe kein Vertragsverhaltnis begrindet werde (ZVR 1999/59). Mit der gesetzlichen Regelung
der Entrichtung von Abgaben in Kurzparkzonen entstehe eine offentlich-rechtliche Verpflichtung, die Beklagte werde
dabei in Vollziehung der Gesetze, sohin hoheitlich tatig. Die StralRenerhaltung hingegen stelle eine MalRnahme der
Privatwirtschaftsverwaltung dar. Insofern sei es nicht richtig, dass zwischen dem Empfanger der Parkometerabgabe
und dem StraRBenerhalter Identitdt bestehe. Auch sei der Nettoertrag der Parkometerabgabe gemall § 5 Wiener
Parkometergesetz 1974 nicht fur MalRnahmen der Stral3enerhaltung zu verwenden.Dem hielt die Beklagte in ihrer
Revisionsbeantwortung im Wesentlichen entgegen, dass durch die Entrichtung einer &ffentlich-rechtlichen Abgabe kein
Vertragsverhaltnis begrindet werde (ZVR 1999/59). Mit der gesetzlichen Regelung der Entrichtung von Abgaben in
Kurzparkzonen entstehe eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung, die Beklagte werde dabei in Vollziehung der Gesetze,
sohin hoheitlich tatig. Die StralRenerhaltung hingegen stelle eine Malinahme der Privatwirtschaftsverwaltung dar.
Insofern sei es nicht richtig, dass zwischen dem Empfanger der Parkometerabgabe und dem StraRenerhalter |dentitat
bestehe. Auch sei der Nettoertrag der Parkometerabgabe gemal Paragraph 5, Wiener Parkometergesetz 1974 nicht
fir MaBnahmen der Stral3enerhaltung zu verwenden.

Insofern entscheide sich der hier zu beurteilende Fall von dem der Entscheidung2 Ob 33/01v zugrunde liegenden, wo
ausgesprochen wurde, dass die fir die Benutzung von Bundesautobahnen und BundesschnellstraBen zu entrichtende
zeitabhangige Maut (Vignettenmaut) gemaR § 7 BStFG 1996 ein privatrechtliches Entgelt und keine Abgabe
darstelle.Insofern entscheide sich der hier zu beurteilende Fall von dem der Entscheidung?2 Ob 33/01v zugrunde
liegenden, wo ausgesprochen wurde, dass die fiir die Benutzung von Bundesautobahnen und BundesschnellstralRen
zu entrichtende zeitabhangige Maut (Vignettenmaut) gemal3 Paragraph 7, BStFG 1996 ein privatrechtliches Entgelt und
keine Abgabe darstelle.

Im Weiteren riigte die Revisionswerberin, dass das Berufungsgericht sich zu Unrecht mit einer vertraglichen Haftung
der Beklagten auseinandergesetzt habe, weil im erstinstanzlichen Verfahren das Begehren ausschlieBBlich auf 8 1319a
ABGB gegrundet worden sei. Es sei auch im erstinstanzlichen Verfahren kein Vorbringen dahin erstattet worden, dass
far die Benutzung der Kurzparkzone tatsachlich eine Parkometerabgabe entrichtet worden ware.Im Weiteren rigte die
Revisionswerberin, dass das Berufungsgericht sich zu Unrecht mit einer vertraglichen Haftung der Beklagten
auseinandergesetzt habe, weil im erstinstanzlichen Verfahren das Begehren ausschlieBlich auf Paragraph 1319 a,
ABGB gegrundet worden sei. Es sei auch im erstinstanzlichen Verfahren kein Vorbringen dahin erstattet worden, dass
far die Benttzung der Kurzparkzone tatsachlich eine Parkometerabgabe entrichtet worden ware.

Dazu hat der erkennende Senat erwogen:

Tatsachlich hat die Klagerin im erstinstanzlichen Verfahren ihr Schadenersatzbegehren nicht darauf gestitzt, dass das
Fahrzeug im Unfallszeitpunkt in einer nur gegen Entrichtung einer Abgabe zu benutzenden Kurzparkzone abgestellt
gewesen ware. Das Tatsachenvorbringen zum erhobenen Schadenersatzbegehren richtete sich ausschlie3lich auf die
Haftungsvoraussetzungen des & 1319a ABGB; geltend gemacht wurde ausschlieRBlich eine Deliktshafthaftung der
Beklagten als Wegehalter nach & 1319a ABGB. Dem wurde nur die Leerformel angefligt, das Begehren werde auf jeden
erdenklichen Rechtsgrund gestUtzt.Tatsachlich hat die Klagerin im erstinstanzlichen Verfahren ihr
Schadenersatzbegehren nicht darauf gestutzt, dass das Fahrzeug im Unfallszeitpunkt in einer nur gegen Entrichtung
einer Abgabe zu benltzenden Kurzparkzone abgestellt gewesen ware. Das Tatsachenvorbringen zum erhobenen
Schadenersatzbegehren richtete sich ausschlieBlich auf die Haftungsvoraussetzungen des Paragraph 1319 a, ABGB;
geltend gemacht wurde ausschlief3lich eine Deliktshafthaftung der Beklagten als Wegehalter nach Paragraph 1319 a,
ABGB. Dem wurde nur die Leerformel angefligt, das Begehren werde auf jeden erdenklichen Rechtsgrund gestutzt.

In der mundlichen Streitverhandlung vom 21. 4. 2004 (ON 7) wurde der Schriftsatz ON 6 vorgetragen. Darin flhrte die
Klagerin aus: "Es wird festgehalten, dass die Stadt Wien erhebliche Einnahmen erzielt aus Kurzparkzonen. Am Unfallort
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hat zwar keine Kurzparkzone bestanden, es ist jedoch daraus ableitbar, dass das aus den Kurzparkzonen
vereinnahmte Geld dazu verwendet werden sollte, dass auch die Parkstreifen in einem ordnungsgemal3en Zustand
erhalten werden". In der mindlichen Streitverhandlung vom 15. 6. 2004 (ON 9) brachte die Klagerin vor, dass im
gegenstandlichen Bereich doch eine Kurzparkzone bestanden habe und es (daher) in diesem Bereich Ublicherweise
eine geringe Parkdichte gabe. Die beklagte Partei bestritt dies, die Tatsache, dass eine Kurzparkzone dort bestanden
habe, sei vielmehr ein Indiz daflr, dass eine dichtere Parksituation gegeben sei. Mit diesem im Detail wiedergegebenen
Vorbringen wird deutlich, dass die Klagerin ihr Schadenersatzbegehren nicht auf einen zwischen ihr bzw ihrem
Begleiter und der Beklagten infolge Entgeltlichkeit der Fahrzeugabstellung zustande gekommenen Vertrag gestitzt hat.
Ein solches Vorbringen wurde erstmals in der Berufung erstattet. Die Beklagte hat in ihrer Berufungsbeantwortung
darauf hingewiesen, dass ein Vorbringen zur Vertragshaftung erstmals in der Berufung erstattet worden sei.

Das Berufungsgericht hat sich dennoch mit den von der Klagerin neu vorgetragenen Tatsachen und dem daraus
abgeleiteten neuen Rechtsgrund befasst, den Klagsanspruch jedoch im Ergebnis verneint. Das fuhrte zu einer
unrichtigen rechtlichen Beurteilung der Streitsache.

Ausgehend von der von Fucik (in: Das Neuerungsverbot im Zivilgerichtsverfahrensrecht, O)Z 1992, 428) vertretenen
Ansicht, dass das Berufungsgericht nur im Rahmen der geltend gemachten Anspriche und Einreden und der
vorgebrachten Tatsachen in der rechtlichen Qualifikation des Sachverhalts vollig frei sei, wurde in héchstgerichtlicher
Rechtsprechung zunachst als fraglich bezeichnet, ob eine unzulassige Neuerung nach § 482 Abs 1 ZPO, auf die nicht
von Amts wegen Bedacht zu nehmen ist, als ein im Revisionsverfahren unbekdmpfbarer Abanderungsgrund
herangezogen werden darf (1 Ob 30/98p; 3 Ob 224/97f = OBA 1999, 563). Damit wurde die bisherige Rechtsprechung,
die zwar die Verletzung des von Amts wegen wahrzunehmenden Neuerungsverbots im Rechtsmittel gegen einen
Aufhebungsbeschluss als Rechtsmittelgrund bejahte, die Verletzung des Verfahrensrechts durch Missachtung des
Neuerungsverbots jedoch als Revisionsgrund nicht gelten lieR (vgl die ausfuhrliche Darstellung in 1 Ob 30/98p), mit
dem Argument in Frage gestellt, dass zwischen den einzelnen Neuerungstatbestanden des § 482 Abs 1 und 2 ZPO zu
unterscheiden sei.Ausgehend von der von Fucik (in: Das Neuerungsverbot im Zivilgerichtsverfahrensrecht, 0)Z 1992,
428) vertretenen Ansicht, dass das Berufungsgericht nur im Rahmen der geltend gemachten Anspriiche und Einreden
und der vorgebrachten Tatsachen in der rechtlichen Qualifikation des Sachverhalts vollig frei sei, wurde in
hdchstgerichtlicher Rechtsprechung zunachst als fraglich bezeichnet, ob eine unzuldssige Neuerung nach Paragraph
482, Absatz eins, ZPO, auf die nicht von Amts wegen Bedacht zu nehmen ist, als ein im Revisionsverfahren
unbekadmpfbarer Abanderungsgrund herangezogen werden darf (1 Ob 30/98p; 3 Ob 224/97f = OBA 1999, 563). Damit
wurde die bisherige Rechtsprechung, die zwar die Verletzung des von Amts wegen wahrzunehmenden
Neuerungsverbots im Rechtsmittel gegen einen Aufhebungsbeschluss als Rechtsmittelgrund bejahte, die Verletzung
des Verfahrensrechts durch Missachtung des Neuerungsverbots jedoch als Revisionsgrund nicht gelten liefl3 vergleiche
die ausfuhrliche Darstellung in 1 Ob 30/98p), mit dem Argument in Frage gestellt, dass zwischen den einzelnen
Neuerungstatbestdnden des Paragraph 482, Absatz eins und 2 ZPO zu unterscheiden sei.

In jungster Rechtsprechung vertritt der Oberste Gerichtshof die Ansicht, dass die Berilcksichtigung eines neuen, den
geltend gemachten Anspruch begrindenden Rechtsgrundes oder einer neuen Einwendung durch das
Berufungsgericht einen VerstoR gegen § 482 Abs 1 ZPO bildet. Anders als im Fall der Erganzung des Verfahrens durch
Aufnahme neuer Beweismittel oder durch die Feststellung neu behaupteter Tatsachen im Zug einer Beweiserganzung
werde durch die Bejahung eines neu geltend gemachten Anspruchs die grindliche, das heif3t die richtige Beurteilung
der ,Streitsache" im Sinn des § 503 Z 2 ZPO gehindert. ,Streitsache" sei der durch das Vorbringen der Parteien in erster
Instanz abgegrenzte Streitgegenstand. MalRgebend flir den Entscheidungsspielraum des Gerichts sei der vom Klager
vorgetragene Sachverhalt, das fur den geltend gemachten Anspruch angegebene Tatsachensubstrat (4 Ob 79/99t = SZ
72/78 unter Verweis auf9 ObA 326/98a). Die Verletzung des Neuerungsverbots durch das Berufungsgericht kann
demnach vom OGH aufgegriffen werden, wenn sie zu einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung der Streitsache gefiihrt
hat, indem neue Anspriiche oder Einreden berucksichtigt wurden (vgl 8 Ob 26/03m).In jingster Rechtsprechung vertritt
der Oberste Gerichtshof die Ansicht, dass die Berucksichtigung eines neuen, den geltend gemachten Anspruch
begriindenden Rechtsgrundes oder einer neuen Einwendung durch das Berufungsgericht einen Verstol3 gegen
Paragraph 482, Absatz eins, ZPO bildet. Anders als im Fall der Erganzung des Verfahrens durch Aufnahme neuer
Beweismittel oder durch die Feststellung neu behaupteter Tatsachen im Zug einer Beweiserganzung werde durch die
Bejahung eines neu geltend gemachten Anspruchs die grindliche, das heif3t die richtige Beurteilung der ,Streitsache"
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im Sinn des Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO gehindert. ,Streitsache" sei der durch das Vorbringen der Parteien in erster
Instanz abgegrenzte Streitgegenstand. MalRgebend flr den Entscheidungsspielraum des Gerichts sei der vom Klager
vorgetragene Sachverhalt, das fur den geltend gemachten Anspruch angegebene Tatsachensubstrat (4 Ob 79/99t = SZ
72/78 unter Verweis auf9 ObA 326/98a). Die Verletzung des Neuerungsverbots durch das Berufungsgericht kann
demnach vom OGH aufgegriffen werden, wenn sie zu einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung der Streitsache gefuhrt
hat, indem neue Anspriche oder Einreden berucksichtigt wurden vergleiche 8 Ob 26/03m).

Dem schliel3t sich auch der erkennende Senat an. Hat sich wie hier die Klagerin im erstinstanzlichen Verfahren
ausdricklich auf eine Wegehalterhaftung nach 8 1319a ABGB und grobes Verschulden der beklagten Gemeinde
gestutzt, die zugestandene Behauptung, dass das Fahrzeug in einer Kurzparkzone abgestellt gewesen sei, jedoch
ausschlieRlich als Begriindung fiir die Zumutbarkeit der dem StraRenhalter obliegenden Uberpriifung des
ordnungsgemallen Zustandes der StralBe herangezogen - in der Kurzparkzone habe nur geringe Verkehrsdichte
geherrscht, weshalb das Loch erkennbar gewesen wdre -, bestand der Entscheidungsspielraum fir das
Berufungsgericht ausschlieBlich im Bereich dieser deliktischen Schadenshaftung. Die weiteren Ausfihrungen erfolgten
- selbst wenn der Anspruch aus vertraglicher Haftung vom Berufungsgericht im Ergebnis abgelehnt wurde - in
Verletzung des von Amts wegen wahrzunehmenden Neuerungsverbots.Dem schlief3t sich auch der erkennende Senat
an. Hat sich wie hier die Klagerin im erstinstanzlichen Verfahren ausdricklich auf eine Wegehalterhaftung nach
Paragraph 1319 a, ABGB und grobes Verschulden der beklagten Gemeinde gestutzt, die zugestandene Behauptung,
dass das Fahrzeug in einer Kurzparkzone abgestellt gewesen sei, jedoch ausschlieBlich als Begrindung fur die
Zumutbarkeit der dem StraRenhalter obliegenden Uberpriifung des ordnungsgemé&Ren Zustandes der StraRe
herangezogen - in der Kurzparkzone habe nur geringe Verkehrsdichte geherrscht, weshalb das Loch erkennbar
gewesen ware -, bestand der Entscheidungsspielraum fir das Berufungsgericht ausschlieBlich im Bereich dieser
deliktischen Schadenshaftung. Die weiteren Ausfihrungen erfolgten - selbst wenn der Anspruch aus vertraglicher
Haftung vom Berufungsgericht im Ergebnis abgelehnt wurde - in Verletzung des von Amts wegen wahrzunehmenden
Neuerungsverbots.

Damit verbietet sich auch fur den erkennenden Senat, der ansonsten selbst das Neuerungsverbot verletzen wiirde, ein
Eingehen auf den Schadenersatzanspruch der Klagerin, der nunmehr auf Vertragshaftung der Beklagten gestutzt wird.

Dass die malgeblichen erstinstanzlichen Feststellungen den rechtlichen Schluss eines vorsatzlichen oder grob
fahrlassigen Handelns oder Unterlassens der Beklagten nicht zulassen, wurde im Berufungsverfahren nicht mehr in
Frage gestellt.

Im Ergebnis zu Recht hat daher das Berufungsgericht die Abweisung des Klagebegehrens bestatigt.

Der dagegen erhobenen Revision war der Erfolg zu versagen. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 41, 50
ZPO.Der dagegen erhobenen Revision war der Erfolg zu versagen. Die Kostenentscheidung grindet sich auf die
Paragraphen 41,, 50 ZPO.
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