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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Partei T***** Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Hasberger Seitz & Partner,
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei G***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Thomas Lederer,
Rechtsanwalt in Wien, und ihrer Nebenintervenientin I***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Herbert Salficky,
Rechtsanwalt in Wien, wegen 15.974,47 EUR sA, Uber die Rekurse der beklagten Partei und der Nebenintervenientin
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 10. Mai 2002, GZ 2 R 70/02g-34, womit
infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Korneuburg vom 7. Februar 2002, GZ 2 Cg
194/99a-29, aufgehoben wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Den Rekursen wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die beklagte Partei betreibt das Gewerbe "Brunnenmeister" und ist im Geschaftszweig "Brunnenbau und
Bodenerkundung" tatig. Die Nebenintervenientin ist ein Fachunternehmen fur Umwelttechnologie und
Abfallwirtschaft, fuhrt Boden- und Grundwasseruntersuchungen durch und saniert kontaminierte Standorte. Am 26. 5.
1998 beschadigte ein bei der beklagten Partei beschaftigter Geratefihrer bei Bohrungen auf einem von der Firma
A***** Anfang der 1960er-Jahre zum Betrieb einer Tankstelle in Bestand genommenen Grundstlick in Wien-
Kaiserebersdorf Fernmeldekabel der klagenden Partei.

Die klagende Partei begehrt mit ihrer Klage von der beklagten Partei Zahlung der Kosten der Reparatur der
beschadigten Fernmeldekabeln von zuletzt 15.974,47 EUR sA. Die beklagte Partei habe die ihr obliegende
Sorgfaltspflicht, auf unterirdische Kabelanlagen der klagenden Partei zu achten, verletzt. Sie habe es vor Durchfihrung
der Arbeiten unterlassen, von der klagenden Partei die genaue Lage des Kabelkanals in Erfahrung zu bringen. Das
Vertragsverhaltnis zwischen der beklagten Partei und dem Werkbesteller entfalte Schutz- und Sorgfaltspflichten
gegenuUber der klagenden Partei als Einbautentragerin. Es musse nahezu Uberall - ohne dass zwischen offentlichem
und privatem Grund zu unterscheiden sei - mit unterirdischen Einbauten, insbesondere bei Arbeiten im Ortsgebiet,
gerechnet werden. Das Kabel sei im Jahr 1976 dem Stand der Technik entsprechend und in Ubereinstimmung mit der
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Kabelschutzanweisung verlegt worden. Das Leitungsrecht sei ordnungsgemald begrindet worden. Die beklagte Partei
beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Der Betreiber der Tankstelle habe sich wegen Erfassung von Art und
Ausmald des wegen eines undichten Tanks verursachten Umweltschadens an die Nebenintervenientin gewandt. Diese
habe in der Folge zahlreiche Bohrungen durchgefiihrt. Die Beklagte sei von der Nebenintervenientin als Gehilfin bzw
als Subunternehmerin unter anderem damit beauftragt worden, an einer Stelle - auf Privatgrund -, wo die
Nebenintervenientin selbst schon gebohrt gehabt habe, eine Bohrung mit groferem Durchmesser herzustellen. Die
Nebenintervenientin habe ihr mitgeteilt, dass "alle zustandigen Stellen fur unterirdische Einbauten aller Art kontaktiert
worden seien und die VergréRBerung der Bohrung... ohne Beschadigung irgendwelcher Einbauten" mdéglich sei. Da sie
"von kompetenter Seite (iber stattgehabte Uberpriifungen und Riickfragen in Kenntnis" gesetzt worden sei, habe sie
keine Erkundigungspflicht und sich auf diese Antworten verlassen dirfen. Deshalb hafte sie nicht. Das Allein- bzw
Uberwiegende Verschulden treffe die Klagerin, die gegenlber der Nebenintervenientin unrichtige Ausklnfte erteilt
oder diese nicht ausreichend unterstiitzt habe. Die Kabel seien entgegen der Empfehlung der O-Norm B 2533 neben
dem Gehsteig und Uberdies in einer Tiefe von mehr als 1,65 m verlegt gewesen, wo mit Einbauten nicht gerechnet
werden kénne. Die Leitung sei nicht in orts- und landesublicher Weise in einem Kabelkanal, sondern lediglich durch ein
Kunststoffrohr geschitzt gewesen. Bereits 1976 hatten Kabelschutzkandle dem Stand der Technik entsprochen. Die
Nebenintervenientin brachte vor, die Klagerin treffe das Alleinbzw ein Mitverschulden, weil die Kabel auf Privatgrund
verlegt seien und der Liegenschaftseigentimer, der von der Lage der Kabel nicht verstandigt worden sei, nicht damit
rechnen habe mussen, dass innerhalb der Grundstiicksgrenzen Kabel ohne weitere SicherheitsmalRinahmen verlegt

seien.
Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es traf noch folgende weitere Feststellungen:

Anfang 1998 kontaminierte austretendes Benzin Erdreich des Tankstellengeldandes. Zur Erstellung eines
Sanierungskonzepts fiihrte die Nebenintervenientin erste Sondierungsbohrungen durch. Unter anderem wurde an der
Stelle, an der es spater zu dem Schadensfall kam, eine Rammkernsondierung mit einem Bohrdurchmesser von 36 mm
bis in eine Tiefe von 4 m durchgefihrt. Dabei kam es zu keinem Zwischenfall. Zuvor waren die von einem Techniker
der Tankstellenbetreiberin zur Verfligung gestellten neuesten Einbautenplane studiert worden, um sicherzugehen,
dass keine der zahlreichen Einbauten der auftraggebenden Tankstellenbetreiberin beschadigt wirden. Einbauten der
klagenden Partei waren in diesen Planen nicht eingezeichnet. Deshalb ging der Niederlassungsleiter der
Nebenintervenientin davon aus, dass solche nicht vorhanden seien. Die Nebenintervenientin erstellte daraufhin ein
Gutachten fir die Sanierung. Mit diesem Gutachten gewann sie die Ausschreibung der Tankstellenbetreiberin. In
diesem Gutachten waren die Bohrungspunkte festgelegt und von der Tankstellenbetreiberin begutachtet und
genehmigt worden. Auch der zustandigen Magistratsabteilung wurde das Sanierungskonzept vorgelegt; sie nahm es
zustimmend zur Kenntnis. Bevor die Nebenintervenientin der Beklagten den Auftrag erteilte, die Kernbohrungen
durchzuftuhren, fir welche sie selbst nicht Uber die nétigen Gerdte verflgte, wurden nochmals mit der
Tankstellenbetreiberin  samtliche Bohrungspunkte begutachtet und auf ihre Unschadlichkeit hin Uberpruft.
Erkundigungen Uber Einbauten wurden bei der klagenden Partei nicht eingeholt. Die Nebenintervenientin vertraute
diesbezlglich, wie sie das gewohnlich im Falle eines Auftrags durch einen Tankstellenbetreiber tat, darauf, dass die ihr
von der Tankstellenbetreiberin vorgelegten Plane vollstandig seien, auch deshalb, weil sich die Bohrungspunkte allein
auf Privatgrund und nicht auf 6ffentlichem Grund befanden. Schlie3lich erteilte die Nebenintervenientin der Beklagten
als Subunternehmerin den Auftrag, an den von ihr gekennzeichneten Punkten die Kernbohrungen (Schnecken- oder
Trockenbohrungen mit einem Durchmesser von 280 mm) durchzufUhren. Die Stellen wurden mit Holzpfahlen
gekennzeichnet. Der GeratefUhrer der Beklagten begann am 26. 5. 1998 an der Stelle, wo es spater zu dem Schaden
kam, zu bohren. Zuvor hatte er von seinem Vorgesetzten, der dies mit dem Niederlassungsleiter der
Nebenintervenientin abgesprochen hatte, den Auftrag erhalten, das bereits vorhandene Loch zu vergréBern. Weitere
Erkundigungen darUber, ob Hindernisse vorliegen konnten, holte daher auch er nicht ein. In einer Tiefe von etwa 1,7
bis 1,9 m stield der Bohrer auf die Einbauten der klagenden Partei und beschadigte mindestens zwei Kabelstrange.

Rechtlich fuhrte das Erstgericht aus, es bestehe eine unmittelbare Schadenersatzpflicht des verantwortlichen
Baufuhrers bei schuldhafter Beschadigung von Fernmeldekabeln. Ein Verschulden liege dann vor, wenn der Baufuhrer
es unterlasse, Erkundigungen tGber mogliche Einbauten vorzunehmen, insbesondere wenn die Baustelle - wie hier - im
Ortsgebiet liege. Dazu sei auch die Beklagte verpflichtet, wenn sie selbst als Baufuihrerin tatig sei. Wenn sie nur als
Subunternehmerin fir einen anderen Bauflhrer tatig sei, konne sie sich darauf verlassen, dass dieser in samtliche



Plane Einsicht genommen habe und die in Auftrag gegebene Bohrung unbedenklich sei. Dies sei um so mehr der Fall,
wenn an dieser Stelle bereits eine Probebohrung - wenn auch mit geringerem Durchmesser - durchgefihrt worden sei.
Es fehle daher ein schuldhaftes Verhalten der Beklagten. Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei
Folge, hob das angefochtene Urteil auf und verwies die Rechtssache zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen
Entscheidung an das Erstgericht zurlck. Ferner erkldrte es den Rekurs an den Obersten Gerichtshof fur zuldssig. Es
vertrat die rechtliche Auffassung, obliege einem Vertragspartner als vertragliche Nebenpflicht eine Schutzpflicht
gegenlber dritten Personen, die der Vertragsleistung nahestinden, werde diesen dritten Personen die
Geltendmachung ihres eigenen Schadens aus einem fremden Vertrag zuerkannt. Deshalb sei stets die unmittelbare
Schadenersatzverpflichtung des verantwortlichen Baufuhrers bei schuldhafter Beschadigung unterirdischer Einbauten
angenommen worden. Der mit den Grabungsarbeiten beauftragte Unternehmer, der verantwortliche Bauleiter, unter
Umstanden auch der verantwortliche Polier oder eine diesem gleichzustellende Person habe die Pflicht, vor
Grabungsbeginn in verbautem Gebiet sich bei den zustandigen Stellen nach dem Verlauf unterirdischer Einbauten zu
erkundigen. Verletze ein Bauflhrer bzw sein Bauleiter die Nachfrage bei diesen Stellen, so verstoRe er gegen die
Schutzpflicht zugunsten des Dritten, dem durch die Beschadigung von Einbauten ein Schaden entstehe. Die
Nebenintervenientin sei als Generalunternehmerin tatig geworden. Die Beklagte sei von der Nebenintervenientin als
Subunternehmerin mit Bohrungsarbeiten beauftragt worden. Die Beklagte als beauftragte Subunternehmerin sei
daher nach der gemaR § 1299 ABGB zu fordernden Diligenzpflicht eines gewissenhaften Bauunternehmens verhalten,
Beschadigungen des Fernmeldekabels auszuschlieBen. Ob die Nebenintervenientin verpflichtet gewesen sei,
Erkundigungen bei den zustandigen Stellen Uber unterirdische Einbauten einzuholen, kédnne auf sich beruhen. Die
Beklagte sei als ausfuhrende Subunternehmerin namlich von sich aus verpflichtet gewesen, diese MalRnahmen zu
treffen. Deshalb treffe sie ein Verschulden am eingetretenen Schaden. Die Entscheidung des Obersten Gerichtshofes
vom 22. 6. 1977, 1 Ob 628/77, sei im vorliegenden Fall nicht anzuwenden. Nach dem dieser Entscheidung zugrunde
liegenden Sachverhalt habe der dort beklagte Baggerfiihrer Uber Anweisung des Bauflihrers Grabungsarbeiten
durchgefiihrt. Die Ausfuhrung in dieser Entscheidung, dass "sich die Untergebenen und Bediensteten anderer
Unternehmen, die beim Bau eingesetzt werden, auf Ausklnfte des BaufUhrers verlassen kénnen und grundsatzlich
nicht verpflichtet sind, selbstandig Erhebungen anzustellen" sei irrefiihrend, weil der Bagger nicht einem Unternehmen
gehort habe, das beim Bau eingesetzt worden sei, sondern einem Unternehmen, das gerade nicht auf der
gegenstandlichen, sondern auf einer in der Nahe gelegenen Baustelle gearbeitet habe und lediglich der Bagger samt
Baggerfuhrer "weiterverliehen" worden sei. Da das Erstgericht ausgehend von einer unrichtigen Rechtsansicht
Feststellungen zur Hohe des entstandenen Schadens nicht getroffen habe, sei sein Urteil aufzuheben. Die ordentliche
Revision (gemeint: der Rekurs an den Obersten Gerichtshof) sei zuldssig, weil die Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes 1 Ob 628/77 einen sinnstérenden Fehler enthalte, der der Klarung bedirfeRechtlich fuhrte das
Erstgericht aus, es bestehe eine unmittelbare Schadenersatzpflicht des verantwortlichen Baufihrers bei schuldhafter
Beschadigung von Fernmeldekabeln. Ein Verschulden liege dann vor, wenn der Bauflhrer es unterlasse,
Erkundigungen Uber mdgliche Einbauten vorzunehmen, insbesondere wenn die Baustelle - wie hier - im Ortsgebiet
liege. Dazu sei auch die Beklagte verpflichtet, wenn sie selbst als Bauflhrerin tatig sei. Wenn sie nur als
Subunternehmerin fir einen anderen Bauflihrer tatig sei, konne sie sich darauf verlassen, dass dieser in samtliche
Plane Einsicht genommen habe und die in Auftrag gegebene Bohrung unbedenklich sei. Dies sei um so mehr der Fall,
wenn an dieser Stelle bereits eine Probebohrung - wenn auch mit geringerem Durchmesser - durchgefihrt worden sei.
Es fehle daher ein schuldhaftes Verhalten der Beklagten. Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei
Folge, hob das angefochtene Urteil auf und verwies die Rechtssache zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen
Entscheidung an das Erstgericht zurlck. Ferner erklarte es den Rekurs an den Obersten Gerichtshof fur zulassig. Es
vertrat die rechtliche Auffassung, obliege einem Vertragspartner als vertragliche Nebenpflicht eine Schutzpflicht
gegenUber dritten Personen, die der Vertragsleistung nahestinden, werde diesen dritten Personen die
Geltendmachung ihres eigenen Schadens aus einem fremden Vertrag zuerkannt. Deshalb sei stets die unmittelbare
Schadenersatzverpflichtung des verantwortlichen Bauflihrers bei schuldhafter Beschadigung unterirdischer Einbauten
angenommen worden. Der mit den Grabungsarbeiten beauftragte Unternehmer, der verantwortliche Bauleiter, unter
Umstanden auch der verantwortliche Polier oder eine diesem gleichzustellende Person habe die Pflicht, vor
Grabungsbeginn in verbautem Gebiet sich bei den zustandigen Stellen nach dem Verlauf unterirdischer Einbauten zu
erkundigen. Verletze ein Bauflhrer bzw sein Bauleiter die Nachfrage bei diesen Stellen, so verstoRRe er gegen die
Schutzpflicht zugunsten des Dritten, dem durch die Beschadigung von Einbauten ein Schaden entstehe. Die
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Nebenintervenientin sei als Generalunternehmerin tatig geworden. Die Beklagte sei von der Nebenintervenientin als
Subunternehmerin mit Bohrungsarbeiten beauftragt worden. Die Beklagte als beauftragte Subunternehmerin sei
daher nach der gemal3 Paragraph 1299, ABGB zu fordernden Diligenzpflicht eines gewissenhaften Bauunternehmens
verhalten, Beschadigungen des Fernmeldekabels auszuschlieBen. Ob die Nebenintervenientin verpflichtet gewesen sei,
Erkundigungen bei den zustdndigen Stellen Uber unterirdische Einbauten einzuholen, kénne auf sich beruhen. Die
Beklagte sei als ausfihrende Subunternehmerin namlich von sich aus verpflichtet gewesen, diese Malinahmen zu
treffen. Deshalb treffe sie ein Verschulden am eingetretenen Schaden. Die Entscheidung des Obersten Gerichtshofes
vom 22. 6. 1977, 1 Ob 628/77, sei im vorliegenden Fall nicht anzuwenden. Nach dem dieser Entscheidung zugrunde
liegenden Sachverhalt habe der dort beklagte Baggerfiihrer Gber Anweisung des Bauflihrers Grabungsarbeiten
durchgefiihrt. Die Ausfihrung in dieser Entscheidung, dass "sich die Untergebenen und Bediensteten anderer
Unternehmen, die beim Bau eingesetzt werden, auf Ausklnfte des Baufihrers verlassen kénnen und grundsatzlich
nicht verpflichtet sind, selbstandig Erhebungen anzustellen" sei irrefiihrend, weil der Bagger nicht einem Unternehmen
gehort habe, das beim Bau eingesetzt worden sei, sondern einem Unternehmen, das gerade nicht auf der
gegenstandlichen, sondern auf einer in der Nahe gelegenen Baustelle gearbeitet habe und lediglich der Bagger samt
Baggerfuhrer "weiterverliehen" worden sei. Da das Erstgericht ausgehend von einer unrichtigen Rechtsansicht
Feststellungen zur Hohe des entstandenen Schadens nicht getroffen habe, sei sein Urteil aufzuheben. Die ordentliche
Revision (gemeint: der Rekurs an den Obersten Gerichtshof) sei zuldssig, weil die Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes 1 Ob 628/77 einen sinnstérenden Fehler enthalte, der der Klarung bedurfe.

Gegen diesen Beschluss des Berufungsgerichtes richten sich die Rekurse der beklagten Partei und ihrer
Nebenintervenientin mit den auf Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils gerichteten Abanderungsantragen.

Die klagende Partei beantragt in ihren Rekursbeantwortungen, die Rekurse zurlickzuweisen bzw ihnen nicht Folge zu
geben. Die Rekurse sind zulassig, aber nicht berechtigt.

Die Beklagte vertritt den Standpunkt, die Nebenintervenientin sei selbst ein Fach- und Spezialunternehmen, das
regelmalig Bodenproben entnehme und hiezu auch Bohrungen vornehmen misse. Deshalb sei schon die
Nebenintervenientin als Generalunternehmerin verpflichtet gewesen, Informationen Uber unterirdische Einbauten
einzuholen. Da die Beklagte von dieser Pflicht gewusst habe und ein Bohrloch bereits vorhanden gewesen sei, habe sie
davon ausgehen kénnen, dass die Nebenintervenientin ihrer Pflicht bereits nachgekommen sei. Daher habe sie auf die
Informationen und Anweisungen der Nebenintervenientin vertrauen kénnen. Eine besondere Verpflichtung, dieselben
Informationen wie die Nebenintervenientin nochmals einzuholen, wire eine Uberspannung der die Beklagte
treffenden Schutz- und Sorgfaltspflichten gegenlber Dritten.

Die Nebenintervenientin macht geltend, es treffe nicht zu, dass auf Grund des Rechtsinstituts des Vertrags mit
Schutzwirkungen zu Gunsten Dritter stets die unmittelbare Schadenersatzhaftung des verantwortlichen Baufiihrers
bei schuldhafter Beschadigung unterirdischer Einbauten angenommen worden sei. Es sei unklar, ob nach Auffassung
des Berufungsgerichts nun der Vertrag zwischen der Tankstellenpachterin und der Nebenintervenientin oder der
Vertrag zwischen letzterer und der Beklagten Haftungsgrundlage sei, die Schutzwirkungen zu Gunsten Dritter entfalte.
In beiden Fallen hafte die Beklagte aber nur deliktisch und fur ihren Mitarbeiter nach § 1315 ABGB, weil gegen die
Nebenintervenientin ohnehin ein vertraglicher Anspruch auf Schadenersatz bestiinde, wenn die Fernmeldekabel der
klagenden Partei in den Schutzbereich einer dieser Vertrage einbezogen wiirden. Den Grundséatzen der Entscheidung 1
Ob 628/77 sei zu folgen. SchlieBlich kénne der Beklagten kein Verschulden angelastet werden. Diese habe nur ein von
der Nebenintervenientin gebohrtes Loch vergrof3ert. Bei dieser Sachlage kénne von der Beklagten nicht verlangt
werden, nochmals hinsichtlich entsprechender Einbauten nachzufragen, habe diese doch davon ausgehen durfen,
dass die diesbezlglich erforderlichen Erhebungen bereits - etwa von der Nebenintervenientin - angestrengt worden
seien. Sie habe aber auch darauf vertrauen dirfen, dass dann, wenn durch die Bohrungen der Nebenintervenientin
augenscheinlich kein Schaden verursacht worden sei, kein Schaden eintreten wirde, wenn die Beklagte mit einem
etwas dickeren Bohrgestange bohre.Die Nebenintervenientin macht geltend, es treffe nicht zu, dass auf Grund des
Rechtsinstituts des Vertrags mit Schutzwirkungen zu Gunsten Dritter stets die unmittelbare Schadenersatzhaftung des
verantwortlichen Baufuhrers bei schuldhafter Beschadigung unterirdischer Einbauten angenommen worden sei. Es sei
unklar, ob nach Auffassung des Berufungsgerichts nun der Vertrag zwischen der Tankstellenpachterin und der
Nebenintervenientin oder der Vertrag zwischen letzterer und der Beklagten Haftungsgrundlage sei, die
Schutzwirkungen zu Gunsten Dritter entfalte. In beiden Fallen hafte die Beklagte aber nur deliktisch und fir ihren
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Mitarbeiter nach Paragraph 1315, ABGB, weil gegen die Nebenintervenientin ohnehin ein vertraglicher Anspruch auf
Schadenersatz bestinde, wenn die Fernmeldekabel der klagenden Partei in den Schutzbereich einer dieser Vertrage
einbezogen wirden. Den Grundsatzen der Entscheidung 1 Ob 628/77 sei zu folgen. Schlie3lich kénne der Beklagten
kein Verschulden angelastet werden. Diese habe nur ein von der Nebenintervenientin gebohrtes Loch vergrol3ert. Bei
dieser Sachlage kénne von der Beklagten nicht verlangt werden, nochmals hinsichtlich entsprechender Einbauten
nachzufragen, habe diese doch davon ausgehen dirfen, dass die diesbezuglich erforderlichen Erhebungen bereits -
etwa von der Nebenintervenientin - angestrengt worden seien. Sie habe aber auch darauf vertrauen durfen, dass
dann, wenn durch die Bohrungen der Nebenintervenientin augenscheinlich kein Schaden verursacht worden sei, kein
Schaden eintreten wirde, wenn die Beklagte mit einem etwas dickeren Bohrgestange bohre.

Rechtliche Beurteilung
Hiezu wurde erwogen:

Auf die von der Nebenintervenientin im Zusammenhang mit der vom Berufungsgericht angenommenen vertraglichen
Haftung der Beklagten aufgeworfenen Fragen muss nicht eingegangen werden, weil die deliktische Haftung der
beklagten Partei wegen rechtswidriger und schuldhafter Verletzung des Eigentumsrechts der klagenden Partei an den
beschadigten Leitungen (vgl6 Ob 643/91) zu bejahen ist. Fragen der vertraglich Ubernommenen Schutzpflicht
zugunsten Dritter sind dabei unerheblich. Die Beklagte war Erfullungsgehilfe der Nebenintervenientin. Der
Erfullungsgehilfe haftet dann mit dem vertraglich gebundenen Geschaftsherrn aus dem Rechtsgrund des Delikts
solidarisch, wenn sein Verhalten unabhangig von der Existenz des Schuldverhaltnisses, in das er nicht einbezogen war,
rechtswidrig und schuldhaft war (SZ 62/173; SZ 62/138; JBI 1992, 323 mwN uva). Grabungsunternehmer wie die
Beklagte, die im Bereich der ihnen Ubertragenen Arbeiten mit dem Vorhandensein von (unterirdischen)
Versorgungsleitungen (Strom-, Gas-, Ol-, Telefon-, Wasserleitungen etc) rechnen miissen, haben sich nach standiger
Rechtsprechung besonders sorgfaltig und gewissenhaft Uber deren Lage zu vergewissern (§ 1299 ABGB; JBI 1973, 35
mwN; 3 Ob 227/75; JBI 1988, 788 ua; RIS-Justiz RS 0038135), weil die Folgen, die durch die Beschadigung solcher
Leitungen entstehen kénnen, unverhaltnismalig groR sind. Im Besonderen sind sie verpflichtet, sich bei denjenigen zu
erkundigen, die verlasslich und verbindlich Uber die Lage von Versorgungsleitungen Auskunft geben kdnnen; das sind
die in Frage kommenden Versorgungsunternehmen (JBI 1973, 35; SZ 46/78; 2 Ob 224/79). Wenn mit unterirdisch
verlegten Leitungen gerechnet werden muss, entfdllt diese Pflicht nicht schon dann, wenn Leitungen in den dem
Bauunternehmer zur Verfigung gestellten Planungsunterlagen nicht aufscheinen (2 Ob 224/79 mwN). Der Baufiihrer
darf sich auch nicht damit begnugen, dass die Frage nach dem allfélligen Vorhandensein von Leitungen vom Bauherrn
oder vom Grundeigentimer verneint wird (5 Ob 136/72; 2 Ob 224/79; 6 Ob 48/02f).Auf die von der
Nebenintervenientin im Zusammenhang mit der vom Berufungsgericht angenommenen vertraglichen Haftung der
Beklagten aufgeworfenen Fragen muss nicht eingegangen werden, weil die deliktische Haftung der beklagten Partei
wegen rechtswidriger und schuldhafter Verletzung des Eigentumsrechts der klagenden Partei an den beschadigten
Leitungen vergleiche 6 Ob 643/91) zu bejahen ist. Fragen der vertraglich Gbernommenen Schutzpflicht zugunsten
Dritter sind dabei unerheblich. Die Beklagte war Erfullungsgehilfe der Nebenintervenientin. Der Erfullungsgehilfe
haftet dann mit dem vertraglich gebundenen Geschaftsherrn aus dem Rechtsgrund des Delikts solidarisch, wenn sein
Verhalten unabhangig von der Existenz des Schuldverhdltnisses, in das er nicht einbezogen war, rechtswidrig und
schuldhaft war (SZ 62/173; SZ 62/138; JBl 1992, 323 mwN uva). Grabungsunternehmer wie die Beklagte, die im Bereich
der ihnen Gibertragenen Arbeiten mit dem Vorhandensein von (unterirdischen) Versorgungsleitungen (Strom-, Gas-, Ol-,
Telefon-, Wasserleitungen etc) rechnen mussen, haben sich nach standiger Rechtsprechung besonders sorgfaltig und
gewissenhaft Uber deren Lage zu vergewissern (Paragraph 1299, ABGB; JBI 1973, 35 mwN; 3 Ob 227/75; JBl 1988, 788
ua; RIS-ustiz RS 0038135), weil die Folgen, die durch die Beschadigung solcher Leitungen entstehen kdnnen,
unverhaltnismafig groR sind. Im Besonderen sind sie verpflichtet, sich bei denjenigen zu erkundigen, die verlasslich
und verbindlich Uber die Lage von Versorgungsleitungen Auskunft geben kdnnen; das sind die in Frage kommenden
Versorgungsunternehmen (JBI 1973, 35; SZ 46/78; 2 Ob 224/79). Wenn mit unterirdisch verlegten Leitungen gerechnet
werden muss, entfallt diese Pflicht nicht schon dann, wenn Leitungen in den dem Bauunternehmer zur Verfigung
gestellten Planungsunterlagen nicht aufscheinen (2 Ob 224/79 mwN). Der Baufuhrer darf sich auch nicht damit
begnigen, dass die Frage nach dem allfélligen Vorhandensein von Leitungen vom Bauherrn oder vom
Grundeigentimer verneint wird (5 Ob 136/72; 2 Ob 224/79; 6 Ob 48/02f).

Der Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen, dass der ausfihrende Grabungsunternehmer auch als
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Subunternehmer verpflichtet ist, die zur Vermeidung der Beschddigung unterirdischer Einbauten erforderlichen
MalRnahmen zu treffen (3 Ob 227/75; 5 Ob 252/74; 2 Ob 505/89) und den mit der Durchfihrung der Arbeiten
beauftragten Personen entsprechende Anweisungen zu erteilen (3 Ob 227/75; 2 Ob 505/89).

Von diesen Grundsatzen ist die vom Berufungsgericht kritisierte Entscheidung1 Ob 628/77 nicht abgewichen. In dieser
hatte der Oberste Gerichtshof die Haftung des beklagten Baggerfihrers zu beurteilen, der von einem Baufuhrer (im
Sinn der Steiermarkischen Bauordnung 1968) mit der Bedienung eines Baggers, der einem anderen Unternehmen -
dem Dienstgeber des Baggerfuhrers - gehorte, beauftragt war und auf einem Grundstuck eine Kinette mit einer Tiefe
von héchstens 0,8 m zu graben hatte und dabei ein unterirdisches Starkstromkabel der dort klagenden Partei
beschadigte. Auf die vor Grabungsbeginn gestellte Frage des Baggerfuhrers, ob beim Aufgraben besondere Vorsicht
am Platze sei, ob etwas "drinnen" sei, hatte der Baufiihrer geantwortet, es sei nur ein Kanal in einer Tiefe von 1,5 m
"drinnen". Der Bauflhrer hatte dem Baggerflihrer noch einen seiner Vorarbeiter zur Verfigung gestellt, der die
TrassenfUhrung anzeigte und auch sonst nahere Anweisungen gab. Der Oberste Gerichtshof fihrte aus, der Baufihrer
sei verpflichtet, vor Durchfihrung von Erdarbeiten Ausklnfte Uber die Lage allfalliger Kabel einzuholen. Die dem
Baufuihrer oder einem von ihm beauftragten oOrtlichen Bauleiter Ubertragene Verpflichtung zur Einholung von
Auskinften habe aber auch zur Folge, dass sich die Untergebenen und Bediensteten anderer Unternehmen, die beim
Bau eingesetzt werden, auf Ausklnfte des Baufuhrers verlassen kdnnten und grundsatzlich nicht verpflichtet seien,
selbstandig Erhebungen anzustellen. Eine allfallige Haftung des Unternehmens, bei dem der Baggerfihrer beschaftigt
war, wurde in dieser Entscheidung nicht erértert.

Unter Berufung auf diese Entscheidung verneinte der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung7 Ob 635/85 die
Haftung des Subunternehmers und dessen Geschaftsfuhrers fur die Beschadigung von Telefonleitungen durch den
Geschéftsfihrer bei Grabungsarbeiten zur Errichtung von Tennisplatzen. Diese hatten ausdricklich nach den
Anweisungen und unter Aufsicht des Unternehmers zu arbeiten, der vom Tennisklub mit der Errichtung der
Tennissportanlage beauftragt worden war und ausdricklich die Bautberwachung auch fir die nicht von ihm selbst
durchzufihrenden Erdbewegungsarbeiten Ubernommen hatte. Dieser Unternehmer sei daher zur Einholung der
erforderlichen Ausklnfte bei der Osterreichischen Post- und Telegraphenverwaltung verpflichtet gewesen. Die unter
seiner Aufsicht und nach seinen Anweisungen tatigen Unternehmen und deren Bedienstete seien - entsprechend der
Entscheidung 1 Ob 628/77 - nicht verpflichtet gewesen, selbstandig Erhebungen anzustellen, und hatten sich deshalb
auf die dem Geschaftsfihrer des Subunternehmers auf dessen Frage, ob es Anlagen im Boden gebe oder ob er
gefahrlos graben kdnne, vom baulberwachenden Unternehmer oder des von diesem bestellten Bauleiters erteilte
Auskunft verlassen durfen, die Grabungsarbeiten enthielten keine Gefahr. Anhaltspunkte, dass der Geschaftsfuhrer
aus eigenem hatte erkennen kdnnen, dass die erteilte Auskunft unrichtig gewesen sei, bestiinden nicht.

In dem der Entscheidung2 Ob 505/89 zu Grunde liegenden Fall hatte der Baggerfahrer des Subunternehmers bei
Grabungsarbeiten ein Stromkabel beschadigt. Der Baggerfahrer hatte von seinem Arbeitgeber generell die Anweisung
erhalten, sich an Ort und Stelle zu erkundigen, ob Kabeleinbauten vorhanden seien. Der Bereich, in dem der
Baggerfahrer die Aushubarbeiten zu verrichten hatte, war von einem Baupolier des Generalunternehmers, der im
Stadtgebiet eine Reihenhausanlage zu errichten hatte, in der Natur durch Linien markiert worden. Vor Beginn der
Grabungsarbeiten hatte der Baggerfahrer den Baupolier gefragt, ob er beim Baggern auf Erdeinbauten achten musse.
Der Baupolier hatte dies verneint und gesagt, es sei nichts da. Der Baggerfahrer hatte angenommen, der Baupolier
habe die Kanaltrasse auf Grund eines Plans markiert, aber nicht gefragt, welche Planunterlagen fiir die Trassierung zur
Verflgung gestanden seien. Der Oberste Gerichtshof verwies auf die Entscheidung3 Ob 227/75, wonach der
ausfuihrende Unternehmer im Rahmen seiner Diligenzpflicht gemal3 § 1299 ABGB verpflichtet sei, die erforderlichen
MalRnahmen zur Vermeidung der Beschadigung von Kabeleinbauten zu treffen und seinem Baggerfihrer die
entsprechenden Anweisungen zu erteilen. Er verneinte aber unter Bezugnahme auf die Entscheidung 1 Ob 628/77 die
Haftung des Subunternehmers, weil sich die Untergebenen und Bediensteten anderer Unternehmen, die beim Bau
eingesetzt werden, diesbezliglich auf Auskinfte des Baufihrers verlassen konnten. Die Frage, ob deshalb, weil im
verbauten Gebiet mit Kabeln gerechnet werden musse, der Subunternehmer oder sein Baufihrer (gemeint offenbar:
Baggerfuhrer) verpflichtet gewesen waren, trotz der Auskunft des Baupoliers noch weitere Erkundigungen einzuholen,
um die Beschadigung von Kabeln, deren Vorhandensein allenfalls auch dem Baufuhrer unbekannt sein kénnte, misse
nicht geprift werden. Bei dem beschadigten Kabel habe es sich namlich nicht um ein im verbauten Gebiet
vorhandenes Kabel gehandelt, von dessen Existenz der Bauflihrer nur bei eingehenden Nachforschungen hatte
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Kenntnis erlangen kénnen. Vielmehr habe es sich um ein Kabel gehandelt, das erst wegen des vom Baufihrer zu
errichtenden Bauwerks verlegt worden sei, das der Baufuhrer gekannt und dessen Lage in den dem Baufuhrer zur
Verflgung stehenden Planen eingezeichnet gewesen sei. Um die Beschadigung eines solchen Kabels zu vermeiden,
habe die Anfrage beim zustandigen Baupolier jedenfalls ausgereicht. In seinem Aufhebungsbeschluss 7 Ob 627/95 (HS
26.408, 26480, 26708) fihrte der Oberste Gerichtshof aus, der mit den Grabungsarbeiten beauftragte Unternehmer,
der verantwortliche Bauleiter, unter Umstanden auch der verantwortliche Polier oder eine diesem gleichzustellende
Person hatten die Pflicht, vor Grabungsbeginn in verbautem Gebiet sich bei den zusténdigen Stellen nach dem Verlauf
unterirdischer Einbauten zu erkundigen. Nur die Untergebenen und Bediensteten anderer Unternehmen, die beim
Bau eingesetzt werden, konnten sich auf diesbezigliche Auskinfte des Bauflhrers verlassen. Da aber im zu
entscheidenden Fall nicht feststehe, ob die zweitbeklagte Auftraggeberin ein Bauunternehmen sei und die
Erstbeklagte, deren Arbeitnehmer mit einem Radlader das Stromkabel beschadigt hatte, als Subunternehmerin
eingesetzt habe oder ob die Zweitbeklagte lber keine Konzession flr ein Bauunternehmen verflgt habe und die
erstbeklagte Auftragnehmerin sohin ihre Bauleiterin gewesen sei, kdnne nicht beurteilt werden, wen die erforderliche
Sorgfaltspflicht getroffen habe.In dem der Entscheidung 2 Ob 505/89 zu Grunde liegenden Fall hatte der Baggerfahrer
des Subunternehmers bei Grabungsarbeiten ein Stromkabel beschadigt. Der Baggerfahrer hatte von seinem
Arbeitgeber generell die Anweisung erhalten, sich an Ort und Stelle zu erkundigen, ob Kabeleinbauten vorhanden
seien. Der Bereich, in dem der Baggerfahrer die Aushubarbeiten zu verrichten hatte, war von einem Baupolier des
Generalunternehmers, der im Stadtgebiet eine Reihenhausanlage zu errichten hatte, in der Natur durch Linien
markiert worden. Vor Beginn der Grabungsarbeiten hatte der Baggerfahrer den Baupolier gefragt, ob er beim Baggern
auf Erdeinbauten achten musse. Der Baupolier hatte dies verneint und gesagt, es sei nichts da. Der Baggerfahrer hatte
angenommen, der Baupolier habe die Kanaltrasse auf Grund eines Plans markiert, aber nicht gefragt, welche
Planunterlagen fur die Trassierung zur Verflgung gestanden seien. Der Oberste Gerichtshof verwies auf die
Entscheidung 3 Ob 227/75, wonach der ausfiihrende Unternehmer im Rahmen seiner Diligenzpflicht gemaR Paragraph
1299, ABGB verpflichtet sei, die erforderlichen MaBnahmen zur Vermeidung der Beschadigung von Kabeleinbauten zu
treffen und seinem Baggerfihrer die entsprechenden Anweisungen zu erteilen. Er verneinte aber unter Bezugnahme
auf die Entscheidung 1 Ob 628/77 die Haftung des Subunternehmers, weil sich die Untergebenen und Bediensteten
anderer Unternehmen, die beim Bau eingesetzt werden, diesbeziglich auf Ausklnfte des Bauflihrers verlassen
kdonnten. Die Frage, ob deshalb, weil im verbauten Gebiet mit Kabeln gerechnet werden muisse, der Subunternehmer
oder sein Baufiihrer (gemeint offenbar: Baggerfuhrer) verpflichtet gewesen waren, trotz der Auskunft des Baupoliers
noch weitere Erkundigungen einzuholen, um die Beschadigung von Kabeln, deren Vorhandensein allenfalls auch dem
Baufuihrer unbekannt sein kdnnte, musse nicht gepruft werden. Bei dem beschadigten Kabel habe es sich namlich
nicht um ein im verbauten Gebiet vorhandenes Kabel gehandelt, von dessen Existenz der BauflUhrer nur bei
eingehenden Nachforschungen hatte Kenntnis erlangen kénnen. Vielmehr habe es sich um ein Kabel gehandelt, das
erst wegen des vom Baufuihrer zu errichtenden Bauwerks verlegt worden sei, das der Baufuhrer gekannt und dessen
Lage in den dem Bauflhrer zur Verfligung stehenden Planen eingezeichnet gewesen sei. Um die Beschadigung eines
solchen Kabels zu vermeiden, habe die Anfrage beim zustandigen Baupolier jedenfalls ausgereicht. In seinem
Aufhebungsbeschluss 7 Ob 627/95 (HS 26.408, 26480, 26708) fuhrte der Oberste Gerichtshof aus, der mit den
Grabungsarbeiten beauftragte Unternehmer, der verantwortliche Bauleiter, unter Umstanden auch der
verantwortliche Polier oder eine diesem gleichzustellende Person hatten die Pflicht, vor Grabungsbeginn in verbautem
Gebiet sich bei den zustandigen Stellen nach dem Verlauf unterirdischer Einbauten zu erkundigen. Nur die
Untergebenen und Bediensteten anderer Unternehmen, die beim Bau eingesetzt werden, konnten sich auf
diesbezlgliche Ausklnfte des Baufuihrers verlassen. Da aber im zu entscheidenden Fall nicht feststehe, ob die
zweitbeklagte Auftraggeberin ein Bauunternehmen sei und die Erstbeklagte, deren Arbeitnehmer mit einem Radlader
das Stromkabel beschadigt hatte, als Subunternehmerin eingesetzt habe oder ob die Zweitbeklagte Uber keine
Konzession fir ein Bauunternehmen verfligt habe und die erstbeklagte Auftragnehmerin sohin ihre Bauleiterin
gewesen sei, kdnne nicht beurteilt werden, wen die erforderliche Sorgfaltspflicht getroffen habe.

Die zuletzt genannten vier Entscheidungen gehen - wie dargestellt - von der eingangs zitierten Rechtsprechung aus,
wonach der ausfihrende Grabungsunternehmer (auch als Subunternehmer), der im Bereich der ihm Ubertragenen
Arbeiten mit dem Vorhandensein von Versorgungsleitungen rechnen muss, verpflichtet ist, die zur Vermeidung der
Beschadigung unterirdischer Einbauten erforderlichen MaBnahmen zu treffen und den mit der Durchfihrung der
Arbeiten beauftragten Personen entsprechende Anweisungen zu erteilen. Wie sich insbesondere aus der Entscheidung
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2 Ob 505/89 ergibt, richtet es sich nach den Umstanden des Einzelfalls, welche MalBnahmen des
Grabungsunternehmers genigen, um seiner Pflicht zu entsprechen, sich besonders sorgfaltig und gewissenhaft tber
die Lage von Versorgungsleitungen zu vergewissern.

Dass im vorliegenden Fall nicht nur mit unterirdischen Einbauten der Tankstellenbetreiberin, sondern auch mit
Versorgungsleitungen zu rechnen war, ergibt sich schon aus dem - nicht bewiesenen - Vorbringen der Beklagten,
wonach ihr die Nebenintervenientin mitgeteilt habe, dass "alle zustandigen Stellen fur unterirdische Einbauten aller Art
kontaktiert worden seien und die VergréBerung der Bohrung ohne Beschadigung irgendwelcher Einbauten" moglich
sei. Ob sich die Beklagte auf eine solche Auskunft verlassen hatte dirfen, muss nicht geprift werden, weil die
Richtigkeit dieser Behauptung nicht erwiesen wurde. Auch in ihrem Rekurs stellt die Beklagte nicht in Abrede, dass sie
mit Versorgungsleitungen rechnen musste. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen ist davon auszugehen, dass
zwischen der Beklagten und der Nebenintervenientin vor Beginn der Bohrungsarbeiten nicht einmal erdrtert wurde,
ob und wie sich die Nebenintervenientin Uber die Lage von Versorgungsleitungen erkundigt hatte. Die die Beklagte
treffenden Sorgfaltspflichten konnten nicht entfallen, wenn die Nebenintervenientin die Bohrungspunkte bezeichnete
und an der Stelle, wo der Geratefiihrer die Telefonleitung beschadigte, schon gebohrt hatte. Diese Umstande allein
boten keine ausreichende Gewahr daflir, dass die Nebenintervenientin nicht nur nach Einbauten der
Tankstellenbetreiberin, sondern auch nach Fremdleitungen geforscht hatte. Die Mdglichkeit von Missverstandnissen
war nicht ausgeschlossen. Die Vorbohrung gab keinen ausreichenden Grund fir die Annahme, dass an dieser Stelle
von der Beklagten gefahrlos gebohrt werden konnte, war doch von ihr ein Bohrloch mit einem erheblich gréRBeren
Durchmesser herzustellen, sodass mit dem Vorhandensein von Versorgungsleitung im Bereich dieser Bohrung
weiterhin gerechnet werden musste. Die gesteigerte Sorgfaltspflicht der Beklagten hatte es daher geboten, dass ihr
Geschéftsfihrer entweder sich selbst in geeigneter Weise vor dem Bohren dariber vergewissert, ob und wie die
Nebenintervenientin nach etwaigen Fremdleitungen geforscht hatte, oder zumindest die mit der Durchfihrung der
Arbeiten betrauten Personen - insbesondere den Vorgesetzten des GeratefUhrers - anweist, diese Erkundigung
vorzunehmen. Weder das eine noch das andere wurden behauptet. Schon das Unterlassen solcher Nachforschungen
oder Anweisungen an die Beschaftigten stellt ein Verschulden des Geschéftsfihrers der Beklagten dar, durch das die
Verkehrssicherungspflicht gegenliber der klagenden Partei als Eigentimerin der beschadigten Leitung verletzt wurde.
Fur das deliktische Verhalten ihres Geschaftsflhrers haftet die Beklagte (8 26 ABGB; SZ 44/45; SZ 68/14 mwN uva). Ob
auch dem Geratefuhrer ein deliktisches Verhalten vorzuwerfen ist, und die Haftung der Beklagten daflr bedurfen
daher keiner Erdrterung. Den Rekursen war aus diesen Erwagungen nicht Folge zu geben. Der Kostenvorbehalt beruht
auf§ 52 Abs 1 ZPO.Dass im vorliegenden Fall nicht nur mit unterirdischen Einbauten der Tankstellenbetreiberin,
sondern auch mit Versorgungsleitungen zu rechnen war, ergibt sich schon aus dem - nicht bewiesenen - Vorbringen
der Beklagten, wonach ihr die Nebenintervenientin mitgeteilt habe, dass "alle zustéandigen Stellen fur unterirdische
Einbauten aller Art kontaktiert worden seien und die VergroRerung der Bohrung ohne Beschadigung irgendwelcher
Einbauten" moglich sei. Ob sich die Beklagte auf eine solche Auskunft verlassen hatte dirfen, muss nicht gepruft
werden, weil die Richtigkeit dieser Behauptung nicht erwiesen wurde. Auch in ihrem Rekurs stellt die Beklagte nicht in
Abrede, dass sie mit Versorgungsleitungen rechnen musste. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen ist davon
auszugehen, dass zwischen der Beklagten und der Nebenintervenientin vor Beginn der Bohrungsarbeiten nicht einmal
erortert wurde, ob und wie sich die Nebenintervenientin Uber die Lage von Versorgungsleitungen erkundigt hatte. Die
die Beklagte treffenden Sorgfaltspflichten konnten nicht entfallen, wenn die Nebenintervenientin die Bohrungspunkte
bezeichnete und an der Stelle, wo der Gerateflhrer die Telefonleitung beschadigte, schon gebohrt hatte. Diese
Umstande allein boten keine ausreichende Gewahr dafir, dass die Nebenintervenientin nicht nur nach Einbauten der
Tankstellenbetreiberin, sondern auch nach Fremdleitungen geforscht hatte. Die Mdglichkeit von Missverstandnissen
war nicht ausgeschlossen. Die Vorbohrung gab keinen ausreichenden Grund fir die Annahme, dass an dieser Stelle
von der Beklagten gefahrlos gebohrt werden konnte, war doch von ihr ein Bohrloch mit einem erheblich groReren
Durchmesser herzustellen, sodass mit dem Vorhandensein von Versorgungsleitung im Bereich dieser Bohrung
weiterhin gerechnet werden musste. Die gesteigerte Sorgfaltspflicht der Beklagten hatte es daher geboten, dass ihr
Geschaftsfuhrer entweder sich selbst in geeigneter Weise vor dem Bohren dartber vergewissert, ob und wie die
Nebenintervenientin nach etwaigen Fremdleitungen geforscht hatte, oder zumindest die mit der Durchfihrung der
Arbeiten betrauten Personen - insbesondere den Vorgesetzten des Geratefuhrers - anweist, diese Erkundigung
vorzunehmen. Weder das eine noch das andere wurden behauptet. Schon das Unterlassen solcher Nachforschungen
oder Anweisungen an die Beschaftigten stellt ein Verschulden des Geschaftsfihrers der Beklagten dar, durch das die
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Verkehrssicherungspflicht gegentber der klagenden Partei als Eigentimerin der beschadigten Leitung verletzt wurde.
Fur das deliktische Verhalten ihres Geschaftsfihrers haftet die Beklagte (Paragraph 26, ABGB; SZ 44/45; SZ 68/14 mwN
uva). Ob auch dem Geratefihrer ein deliktisches Verhalten vorzuwerfen ist, und die Haftung der Beklagten dafur
bedirfen daher keiner Erdrterung. Den Rekursen war aus diesen Erwagungen nicht Folge zu geben. Der
Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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