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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.04.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Angst
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Graf, Dr.Schinko, Dr.Tittel und Dr.Baumann als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Reinfried H***** vertreten durch Mag.Bernd Moser,
Rechtsanwalt in Saalfelden, wider die beklagten Parteien 1. Manfred S***** und 2. A***** GmbH, ***** |etztere
vertreten durch Rechtsanwaltskanzlei Dr.Hosp & Mag.Wamprechtshamer in Salzburg, wegen S 82.901 sA, infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Berufungsgerichtes vom 16.Dezember
1996, GZ 53 R 395/96m-18, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Saalfelden
vom 11.Juli 1996, GZ 2 C 659/96y-13, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Der Revision wird Folge gegeben und das angefochtene Urteil aufgehoben; zugleich wird auch das Urteil des
Erstgerichtes, das bezlglich der Abweisung eines Teilbegehrens in der Héhe von S 16.580,20 sA als rechtskraftig
unberuthrt bleibt, im Ubrigen aufgehoben und die Rechtssache in diesem Umfang zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten der Rechtsmittelverfahren sind als weitere Verfahrenskosten zu behandeln.
Text
Begrindung:

Am 28.3.1994 ereignete sich auf der Heutal-Landesstral3e im Zug von Kanalbauarbeiten der zweitbeklagten Partei ein
Unfall, bei dem der Klager als Mopedlenker auf einer aufgefrasten, unabgesicherten Asphaltflache zu Sturz kam.

Der Klager begehrt zuletzt den Ersatz seines Sachschadens sowie Schmerzengeld in der Hohe von zusammen S 82.901
mit der Begrindung, es sei durch den Erstbeklagten, einen untlchtigen und gefahrlichen Besorgungsgehilfen der
zweitbeklagten Partei eine Gefahrenstelle geschaffen worden; Gberdies sei diese Gefahrenstelle nicht umgehend von
Leuten der zweitbeklagten Partei nach deren Rickkehr von der Mittagspause abgesichert worden.

Dem Erstbeklagten konnten die Klage und der hierlber ergangene Zahlungsbefehl nicht zugestellt werden. Die
zweitbeklagte Partei erhob gegen den Zahlungsbefehl Einspruch und wendete ein, die Firma D***** mit den
Frasarbeiten beauftragt zu haben, der Erstbeklagte sei Arbeitnehmer dieses Unternehmens. Die straBenpolizeilich
vorgeschriebenen Absicherungen seien entsprechend dem Fortschritt der Frasarbeiten bescheidgemall vorgenommen
worden. Um 12.15 Uhr sei dem Erstbeklagten mitgeteilt worden, daR samtliche Frasarbeiten Uber die Mittagspause
einzustellen seien. Entgegen diesem ausdrUcklichen Auftrag habe der Erstbeklagte die Frasarbeiten weiter fortgesetzt,
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ohne dal3 dies den Leuten der zweitbeklagten Partei erkennbar gewesen ware. Die Firma D***** sej ein anerkanntes
und mit der Durchfiihrung von Frasarbeiten regelmalig betrautes Unternehmen, die zweitbeklagte Partei habe auch
keine Hinweise auf eine Untlchtigkeit oder Gefahrlichkeit des Erstbeklagten bei der Ausfuhrung der Frasarbeiten
gehabt.

Die zweitbeklagte Partei bestritt das Klagebegehren auch der Héhe nach und erhob den Einwand des Mitverschuldens
des Klagers.

Das Erstgericht wies das gegen die zweitbeklagte Partei gerichtete Klagebegehren ab, wobei es im wesentlichen von
folgenden Feststellungen ausging:

Die zweitbeklagte Partei war von der Gemeinde Unken mit Kanalverlegungsarbeiten beauftragt worden. Sie
beauftragte den Frasunternehmer D***** mit dem Auffrasen der Asphaltdecke. D***** entsandte am 28.3.1994 den
elfmal ua wegen 8 8 MilStG, Diebstahls, Falschung technischer Aufzeichnungen, sittlicher Gefahrdung Jugendlicher,
offentlicher unzichtiger Handlungen und zweimal im Jahre 1983 wegen fahrlassiger Kérperverletzung vorbestraften
Erstbeklagten; der Erstbeklagte arbeitete zu diesem Zeitpunkt erstmals mit den Bediensteten der zweitbeklagten
Partei, welche die Bauleitung hatte, zusammen. Den Leuten der zweitbeklagten Partei war der Erstbeklagte bis dahin
unbekannt, Uber seine (Un-)Zuverlassigkeit und allfallige vergangene Fehlleistungen wulten sie nichts. Nachdem der
Erstbeklagte mit seiner Maschine eingetroffen war, wurde ihm vom Polier der zweitbeklagten Partei mitgeteilt, wo die
Arbeiten zu beginnen seien. Der Polier sagte ihm, man werde zundchst bei StralRenkilometer 0,35 beginnen. Die
Arbeiten des Erstbeklagten und der Bediensteten der zweitbeklagten Partei muRten koordiniert ausgeflihrt werden.
Zunéchst zeichneten letztere auf die Fahrbahn die zu bearbeitenden Stellen ein, dann fraste der Erstbeklagte eine 1,5
m breite Kiinette aus, indem er die Asphaltdecke in kdérniges Material von 0 bis 22 mm KorngréRe verwandelte, das
durch eine im Abstand von etwa 10 m nachfahrende, von einem Bediensteten der zweitbeklagten Partei gesteuerte
Walze wieder provisorisch eingeebnet wurde, um das Befahren durch Fahrzeuge zu ermdglichen. Eine Frasmaschine
schafft innerhalb von 30 Minuten jedenfalls 100 m. Das aufgefraste kérnige Material ragt aufgrund seiner geringeren
Dichte etwa 5 cm Uber die gewdéhnliche Asphaltdecke hinaus. Wahrend das provisorisch gewalzte Material durchaus
auch von einem einspurigen Fahrzeug befahren werden kann, ist das lose Material wegen der auftretenden Instabilitat
mit einspurigen Fahrzeugen nicht befahrbar.Die zweitbeklagte Partei war von der Gemeinde Unken mit
Kanalverlegungsarbeiten beauftragt worden. Sie beauftragte den Frasunternehmer D***** mit dem Auffrdsen der
Asphaltdecke. D***** entsandte am 28.3.1994 den elfmal ua wegen Paragraph 8, MilStG, Diebstahls, Falschung
technischer Aufzeichnungen, sittlicher Gefahrdung Jugendlicher, &ffentlicher unztchtiger Handlungen und zweimal im
Jahre 1983 wegen fahrlassiger Kdrperverletzung vorbestraften Erstbeklagten; der Erstbeklagte arbeitete zu diesem
Zeitpunkt erstmals mit den Bediensteten der zweitbeklagten Partei, welche die Bauleitung hatte, zusammen. Den
Leuten der zweitbeklagten Partei war der Erstbeklagte bis dahin unbekannt, Uber seine (Un-)Zuverlassigkeit und
allféllige vergangene Fehlleistungen wullten sie nichts. Nachdem der Erstbeklagte mit seiner Maschine eingetroffen
war, wurde ihm vom Polier der zweitbeklagten Partei mitgeteilt, wo die Arbeiten zu beginnen seien. Der Polier sagte
ihm, man werde zunachst bei StralBenkilometer 0,35 beginnen. Die Arbeiten des Erstbeklagten und der Bediensteten
der zweitbeklagten Partei muRten koordiniert ausgefihrt werden. Zunachst zeichneten letztere auf die Fahrbahn die
zu bearbeitenden Stellen ein, dann fraste der Erstbeklagte eine 1,5 m breite Kiinette aus, indem er die Asphaltdecke in
korniges Material von 0 bis 22 mm KorngrofRe verwandelte, das durch eine im Abstand von etwa 10 m nachfahrende,
von einem Bediensteten der zweitbeklagten Partei gesteuerte Walze wieder provisorisch eingeebnet wurde, um das
Befahren durch Fahrzeuge zu ermdglichen. Eine Frasmaschine schafft innerhalb von 30 Minuten jedenfalls 100 m. Das
aufgefraste kornige Material ragt aufgrund seiner geringeren Dichte etwa 5 cm Uber die gewdhnliche Asphaltdecke
hinaus. Wahrend das provisorisch gewalzte Material durchaus auch von einem einspurigen Fahrzeug befahren werden
kann, ist das lose Material wegen der auftretenden Instabilitat mit einspurigen Fahrzeugen nicht befahrbar.

Die zweitbeklagte Partei erhielt von der zustandigen Bezirkshauptmannschaft, die auch eine entsprechende
Verordnung  erlieR3, bescheidmaRig  den  Auftrag, die Baustelle  durch die Verkehrszeichen
"Geschwindigkeitsbeschrankung 30 km/h", "Wartepflicht bei Gegenverkehr", "Baustelle", "Fahrbahnverengung" und
"Vorgeschriebene Fahrtrichtung" sowie rot-weil3e Planken bzw Scherengitter abzusichern.

Zunachst arbeiteten der Erstbeklagte und Bedienstete der zweitbeklagten Partei bei Strafenkilometer 0,35 in der Nahe
des dort befindlichen Parkplatzes. Gegen 12.00 Uhr wandte sich der Polier der zweitbeklagten Partei an den
Erstbeklagten und sagte ihm, er solle jetzt auch Mittagspause machen und die Frasmaschine auf dem Parkplatz
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abstellen; anschlieBend werde man bei StrafRenkilometer 0,45 die Arbeiten fortsetzen. Der Erstbeklagte antwortete
darauf nicht und fuhr mit der Frasmaschine Richtung Parkplatz. Der Polier der zweitbeklagten Partei entfernte sich mit
den anderen Dienstnehmern einige hunderte Meter von der Baustelle, wahrend der Erstbeklagte nicht nur bis zum
Parkplatz, sondern bereits zu jener Stelle fuhr, wo er nach der Mittagspause die Arbeiten fortsetzen sollte. Hier begann
er die Fahrbahn in einer Breite von 1,5 m und in einer Lange von etwa 100 m aufzufrasen. Die mit dem Bescheid
vorgeschriebenen Verkehrszeichen, die der Polier der zweitbeklagten Partei stets bescheidgemald aufgestellt hatte,
brachte der Erstbeklagte am nunmehrigen Arbeitsplatz nicht an, weshalb diese Baustelle ganzlich ungesichert war.

Der Klager fuhr kurz nach 12.00 Uhr mit seinem Moped von Unken kommend Richtung Heutal; zu diesem Zeitpunkt
waren die Arbeiten im Parkplatzbereich noch im Gange. Um etwa 12.55 Uhr kehrte er wieder zurtck. Er fuhr mit etwa
35 bis 40 km/h und sah - zumal er nicht besonders auf die Fahrbahnoberflache achtete - die aufgefraste Stelle erst
etwa 15 m vor deren Erreichen. Die KUnette war zwar nicht besonders auffallig, hatte aber bereits aus weit mehr als 20
m Entfernung und ein bis zwei Sekunden friher wahrgenommen werden kénnen, als sie der Klager tatsachlich
bemerkte. Der Klager hatte dann noch vor der Kinette stehen bleiben kénnen. Er bremste zwar sofort nach
Wahrnehmung der Kunette mit der Hinter-, nicht aber auch mit der Vorderbremse, konnte aber angesichts seiner
verspateten Wahrnehmung nicht mehr rechtzeitig anhalten und geriet in eine einige Zentimeter tiefe Rinne des an sich
schon nicht befahrbaren kérnigen Materials, wodurch sein Moped instabil wurde und er zu Sturz kam.

Entweder unmittelbar vor oder kurz nach dem Unfall kehrten die Arbeiter der zweitbeklagten Partei zur Baustelle nahe
des Parkplatzes zuruick. Der Polier merkte, dal3 der Erstbeklagte die Arbeiten Uber Mittag fortgesetzt hatte. Er teilte
dies sofort dem Bauleiter mit und stellte die Verkehrszeichen in der vorgeschriebenen Weise im Bereich der neu
aufgefrasten Stelle auf. Zu diesem Zeitpunkt hatte sich der Unfall aber bereits ereignet.

Der Erstbeklagte wurde mit Urteil fir schuldig erkannt, am 28.3.1994 als Frasenfahrer dadurch, da3 er entgegen den
Anweisungen der bauausfiihrenden Firma wahrend der Mittagspause die Frasarbeiten weiterfiihrte, ohne daR die zur
Baustellenabsicherung notwendigen Verkehrszeichen diesen Arbeiten angepal3t wurden, wodurch es zum Sturz des
Klagers kam, das Vergehen der fahrlassigen Koérperverletzung nach § 88 Abs 1 und 4 erster Fall StGB begangen zu
haben.Der Erstbeklagte wurde mit Urteil fir schuldig erkannt, am 28.3.1994 als Frasenfahrer dadurch, daR er entgegen
den Anweisungen der bauausfihrenden Firma wahrend der Mittagspause die Frasarbeiten weiterfiihrte, ohne dal3 die
zur Baustellenabsicherung notwendigen Verkehrszeichen diesen Arbeiten angepalRt wurden, wodurch es zum Sturz
des Klagers kam, das Vergehen der fahrlassigen Korperverletzung nach Paragraph 88, Absatz eins und 4 erster Fall
StGB begangen zu haben.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Meinung, da aus einer bloBen Verkehrssicherungspflicht eine
Haftung aus § 1313 a ABGB nicht abzuleiten sei. Zu§ 1315 ABGB fuhrte das Erstgericht aus, eine habituelle
Untlchtigkeit des Erstbeklagten sei nicht vorgelegen, weil nur ein einmaliges Versagen gegeben gewesen sei. Der
Klager habe den ihm obliegenden Beweis fiir die tatsachliche Untlichtigkeit des Erstbeklagten nicht erbracht.In
rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Meinung, daR aus einer bloRBen Verkehrssicherungspflicht eine Haftung
aus Paragraph 1313, a ABGB nicht abzuleiten sei. Zu Paragraph 1315, ABGB fuhrte das Erstgericht aus, eine habituelle
Untuchtigkeit des Erstbeklagten sei nicht vorgelegen, weil nur ein einmaliges Versagen gegeben gewesen sei. Der
Klager habe den ihm obliegenden Beweis fiir die tatsachliche Untichtigkeit des Erstbeklagten nicht erbracht.

Im Umfang der Abweisung des Begehrens auf Zahlung von S 16.580,20 sA erwuchs diese Entscheidung mangels
Anfechtung in Rechtskraft.

Das im Ubrigen vom Klager angerufene Berufungsgericht bestdtigte diese Entscheidung und sprach aus, dal3 die
ordentliche Revision nicht zuldssig sei.

Es schloB sich der Rechtsansicht des Erstgerichtes, daR der Erstbeklagte Gehilfe der zweitbeklagten Partei war, an. Die
Tatigkeit, zu der er herangezogen wurde, sei jedoch im Frasen zu sehen, nicht aber im Absichern der Baustelle; die
Absicherungspflicht obliege dem Bauflhrer. Zur Schadigung des Klagers sei es im vorliegenden Fall deshalb
gekommen, weil der Erstbeklagte ohne Wissen und Anweisung der zweitbeklagten Partei an einer noch nicht
abgesicherten Baustelle weiterarbeitete, was ein positives Tun bedeute. Mit der Absicherung sei er nicht betraut
worden, weshalb den Klager die Beweislast flr die Untlchtigkeit des Erstbeklagten treffe. Zu Recht habe das
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Erstgericht das Weiterfrasen ohne Auftrag und ohne Absicherung nicht als habituelle Unfahigkeit eines Gehilfen
gewertet, weil es sich um eine Unachtsamkeit im Zuge dieser Arbeit in einem Einzelfall gehandelt habe. Der Beweis,
daR die zweitbeklagte Partei kein Uberwachungsverschulden treffe, habe von dieser nicht angetreten werden missen.

Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht deshalb nicht fur zulassig, weil es von der im wesentlichen
einheitlichen Rechtsprechung ausgehen habe kdénnen und die Entscheidung Uber den Einzelfall hinaus keine
Bedeutung habe.

Dagegen richtet sich die aulRerordentliche Revision des Klagers mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin
abzuandern, dal3 dem Klagebegehren in dem noch nicht rechtskraftig abgewiesenen Umfang stattgegeben werde.

Die zweitbeklagte Partei hat in der ihr freigestellten Revisionsbeantwortung beantragt, dem Rechtsmittel des Klagers
keine Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision des Klagers ist zuldssig, weil das Berufungsgericht die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes wohl
weitgehend zutreffend wiedergegeben, den Sachverhalt aber nicht richtig subsumiert hat; sie ist im Sinne ihres im
Abdnderungsantrag enthaltenen Aufhebungsantrag (s die Nachweise bei Kodek in Rechberger, ZPO Rz 4 zu § 471)
auch berechtigt.Die Revision des Klagers ist zuldssig, weil das Berufungsgericht die Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes wohl weitgehend zutreffend wiedergegeben, den Sachverhalt aber nicht richtig subsumiert hat; sie ist im
Sinne ihres im Abanderungsantrag enthaltenen Aufhebungsantrag (s die Nachweise bei Kodek in Rechberger, ZPO Rz 4
zu Paragraph 471,) auch berechtigt.

Der Klager macht in seinem Rechtsmittel geltend, dal3 objektiv eine Baustellenabsicherung nicht vorhanden gewesen
und daher eine Schutznorm verletzt worden sei. Schadensursache sei entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes
sohin eine Unterlassung gewesen. Die zweitbeklagte Partei hatte daher den Beweis daflir zu erbringen gehabt, dal3 sie
mit der Ausfliihrung samtlicher Arbeiten nur tlichtige Personen betraute. Unabhangig davon sei ihm der Beweis der
Untlchtigkeit des Erstbeklagten gelungen. Das Auffrdsen einer Stralle in einem nicht gekennzeichneten
Baustellenbereich kdnne nicht als Unachtsamkeit im Zuge von Arbeiten im Einzelfall bewertet werden. Vielmehr stelle
dieses Verhalten einen VerstoRR gegen eine der wichtigsten Betriebsvorschriften dar. Jedem Frasarbeiter musse
bekannt sein, daR nur im gesicherten und gekennzeichneten Bereich der StraRRe gefrast werden diirfe.

Hiezu wurde erwogen:

Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, dall der Erstbeklagte Besorgungsgehilfe der zweitbeklagten
Partei im Sinne des § 1315 ABGB war. Der Umstand, daR der Erstbeklagte nicht bei der zweitbeklagten Partei, sondern
bei deren Subunternehmer, beschaftigt war, schlieRt die Haftung nach § 1315 ABGB nicht aus.& 1315 ABGB setzt nicht
unbedingt das Bestehen eines Vertragsverhaltnisses zwischen dem Schadiger und dem Haftenden voraus; ausreichend
ist jedenfalls das Bestehen eines Abhangigkeitsverhaltnisses bezlglich der zu besorgenden Angelegenheit. Dieses kann
auch dann gegeben sein, wenn der Schadiger als Gehilfe eines selbstandigen Unternehmers, der vom Haftenden zur
Besorgung seiner Angelegenheiten verpflichtet wurde, tatig geworden ist. Die Haftung bezieht sich in diesem Fall auch
auf den Gehilfen des Besorgungsgehilfen (5 Ob 20/74; Bl 1968, 473; Koziol, |BI 1978, 93 ff; ders, Haftpflichtrecht 11**2,
353 f mwN in FN 7; Reischauer in Rummel**2, Rz 1 zu § 1315). Dieses Abhangigkeitsverhaltnis des Erstbeklagten zur
zweitbeklagten Partei ist hier deshalb gegeben, weil der Erstbeklagte entsprechend den Weisungen des Poliers der
zweitbeklagten Partei arbeitete (bzw arbeiten sollte). Zu demselben Ergebnis kommt man auch, wenn man
entsprechend der Entscheidung SZ 48/110 (= JBI 1978, 91 [abl Koziol]), die Ansicht vertritt, ein Abhangigkeitsverhaltnis
sei nicht Voraussetzung fir die Anwendung des 8 1315 ABGB. Unter Zugrundelegung dieser Rechtsansicht ware
D***** Besorgungsgehilfe der zweitbeklagten Partei im Sinne des § 1315 ABGB und somit auch der Erstbeklagte,
dessen sich D***** mit Einverstandnis des Geschaftsherrn bediente, Besorgungsgehilfe des Geschaftsherrn. Es kann
daher dahingestellt bleiben, ob § 1315 ABGB nur bei Vorliegen eines Abhangigkeitsverhaltnisses angewendet werden
kann; jedenfalls war der Erstbeklagte bei Verrichtung der Frasarbeiten Besorgungsgehilfe der zweitbeklagten
Partei.Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, dafl der Erstbeklagte Besorgungsgehilfe der
zweitbeklagten Partei im Sinne des Paragraph 1315, ABGB war. Der Umstand, dal3 der Erstbeklagte nicht bei der
zweitbeklagten Partei, sondern bei deren Subunternehmer, beschaftigt war, schlieRt die Haftung nach Paragraph 1315,
ABGB nicht aus. Paragraph 1315, ABGB setzt nicht unbedingt das Bestehen eines Vertragsverhaltnisses zwischen dem
Schadiger und dem Haftenden voraus; ausreichend ist jedenfalls das Bestehen eines Abhangigkeitsverhaltnisses
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bezlglich der zu besorgenden Angelegenheit. Dieses kann auch dann gegeben sein, wenn der Schadiger als Gehilfe
eines selbstandigen Unternehmers, der vom Haftenden zur Besorgung seiner Angelegenheiten verpflichtet wurde,
tatig geworden ist. Die Haftung bezieht sich in diesem Fall auch auf den Gehilfen des Besorgungsgehilfen (5 Ob 20/74;
JBI 1968, 473; Koziol, JBI 1978, 93 ff; ders, Haftpflichtrecht 11**2, 353 f mwN in FN 7; Reischauer in Rummel**2, Rz 1 zu
Paragraph 1315,). Dieses Abhangigkeitsverhaltnis des Erstbeklagten zur zweitbeklagten Partei ist hier deshalb gegeben,
weil der Erstbeklagte entsprechend den Weisungen des Poliers der zweitbeklagten Partei arbeitete (bzw arbeiten
sollte). Zu demselben Ergebnis kommt man auch, wenn man entsprechend der Entscheidung SZ 48/110 (= JBI 1978, 91
[abl Koziol]), die Ansicht vertritt, ein Abhangigkeitsverhaltnis sei nicht Voraussetzung fir die Anwendung des Paragraph
1315, ABGB. Unter Zugrundelegung dieser Rechtsansicht ware D***** Besorgungsgehilfe der zweitbeklagten Partei im
Sinne des Paragraph 1315, ABGB und somit auch der Erstbeklagte, dessen sich D***** mit Einverstandnis des
Geschaftsherrn bediente, Besorgungsgehilfe des Geschéaftsherrn. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob Paragraph
1315, ABGB nur bei Vorliegen eines Abhdangigkeitsverhdltnisses angewendet werden kann; jedenfalls war der
Erstbeklagte bei Verrichtung der Frasarbeiten Besorgungsgehilfe der zweitbeklagten Partei.

Wie das Berufungsgericht bereits zutreffend ausgefuhrt hat, war es Aufgabe des Erstbeklagten zu frasen, nicht aber
abzusichern; dies oblag der zweitbeklagten Partei als Baufihrer und nicht dem Bediensteten ihres Subunternehmers
(vgl SZ 53/49 = ZVR 1980/342; ZVR 1981/14; ZVR 1979/223 uva).Wie das Berufungsgericht bereits zutreffend ausgefihrt
hat, war es Aufgabe des Erstbeklagten zu frasen, nicht aber abzusichern; dies oblag der zweitbeklagten Partei als
Baufuhrer und nicht dem Bediensteten ihres Subunternehmers vergleiche SZ 53/49 = ZVR 1980/342; ZVR 1981/14; ZVR
1979/223 uva).

Mit der Unterlassung der ihr bescheidmaRig aufgetragenen Absicherung hat die zweitbeklagte Partei an sich gegen ein
Schutzgesetz verstolRen. Nach standiger Rechtsprechung (2 Ob 2030/96h; SZ 66/77 = JBI 1993, 788; SZ 57/134; SZ
51/109) und einem Teil der Lehre (Welser, Schutzgesetzverletzung, Verschuldens- und Beweislast, ZVR 1976, 9 f; Fucik,
Die (objektive) Beweislast, RZ 1990, 59; Koziol/Welser 110, 457) - die gegenteiligen Lehrmeinungen wurden bereits in
der Entscheidung SZ 51/109 abgelehnt - ist bei der Verletzung von Schutzgesetzen § 1298 ABGB heranzuziehen, sodaly
also der das Schutzgesetz verletzende Schadiger nachzuweisen hat, daR dies ohne Verschulden geschehen ist. Dieser
Beweis ist im vorliegenden Fall der zweitbeklagten Partei gelungen, weil ihr Polier dem Erstbeklagten ausdricklich
gesagt hat, er solle jetzt Mittagspause machen und die Frasmaschine auf dem Parkplatz abstellen; anschlieend werde
man die Arbeiten bei StraBenkilometer 0,45 fortsetzen. Anhaltspunkte daftir, daR der Erstbeklagte weisungs- und
auftragswidrig allein mit den Arbeiten fortsetzen werde, bestanden nicht.Mit der Unterlassung der ihr bescheidmaRig
aufgetragenen Absicherung hat die zweitbeklagte Partei an sich gegen ein Schutzgesetz verstoRen. Nach standiger
Rechtsprechung (2 Ob 2030/96h; SZ 66/77 = JBI 1993, 788; SZ 57/134; SZ 51/109) und einem Teil der Lehre (Welser,
Schutzgesetzverletzung, Verschuldens- und Beweislast, ZVR 1976, 9 f; Fucik, Die (objektive) Beweislast, RZ 1990, 59;
Koziol/Welser 110, 457) - die gegenteiligen Lehrmeinungen wurden bereits in der Entscheidung SZ 51/109 abgelehnt -
ist bei der Verletzung von Schutzgesetzen Paragraph 1298, ABGB heranzuziehen, sodalR also der das Schutzgesetz
verletzende Schadiger nachzuweisen hat, daR dies ohne Verschulden geschehen ist. Dieser Beweis ist im vorliegenden
Fall der zweitbeklagten Partei gelungen, weil ihr Polier dem Erstbeklagten ausdricklich gesagt hat, er solle jetzt
Mittagspause machen und die Frasmaschine auf dem Parkplatz abstellen; anschlieBend werde man die Arbeiten bei
StraBenkilometer 0,45 fortsetzen. Anhaltspunkte dafiir, daR der Erstbeklagte weisungs- und auftragswidrig allein mit
den Arbeiten fortsetzen werde, bestanden nicht.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen haftet die zweitbeklagte Partei aber gemaR8§ 1315 ABGB dafur, dafl3 der
Erstbeklagte die unabgesicherte StraRBe auffraste. Richtig ist allerdings, dal} die Beweislast fir die Untlchtigkeit
jedenfalls beim Geschadigten liegt, doch ist dieser Beweis auch erbracht worden. Zwar begriindet ein einmaliges
Versagen selbst bei grober Fahrlassigkeit grundsatzlich noch keine Untlchtigkeit des Gehilfen, doch kann auch ein
einmaliges Fehlverhalten die Annahme der Untlichtigkeit des Gehilfen rechtfertigen, wenn aus den Umstanden auf
einen habituellen Hang zur Nachlassigkeit geschlossen werden kann (7 Ob 561/90; SZ 54/21; SZ 44/110 = |Bl 1978, 91
[Koziol]; Reischauer aaO Rz 4 zu § 1315; Harrer in Schwimann Rz 10 zu 8§ 1315; Koziol/Welser10 | 487). Die habituelle
Untluchtigkeit wurde etwa bei grob fahrlassiger Berufspflichtverletzung, Unkenntnis betriebswichtiger Vorschriften
oder bei einem auffallenden Mangel an Gewissenhaftigkeit, der auf einem Hang zur Nachlassigkeit beruht
angenommen (JBI 1978, 91; JBl 1986, 520 je mwN).Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen haftet die zweitbeklagte
Partei aber gemal Paragraph 1315, ABGB dafur, daR der Erstbeklagte die unabgesicherte StraBe auffraste. Richtig ist
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allerdings, dal3 die Beweislast fur die Untlchtigkeit jedenfalls beim Geschadigten liegt, doch ist dieser Beweis auch
erbracht worden. Zwar begriindet ein einmaliges Versagen selbst bei grober Fahrlassigkeit grundsatzlich noch keine
Untuchtigkeit des Gehilfen, doch kann auch ein einmaliges Fehlverhalten die Annahme der Untuchtigkeit des Gehilfen
rechtfertigen, wenn aus den Umstanden auf einen habituellen Hang zur Nachlassigkeit geschlossen werden kann (7 Ob
561/90; SZ 54/21; SZ 44/110 = JBl 1978, 91 [Koziol]; Reischauer aaO Rz 4 zu Paragraph 1315 ;, Harrer in Schwimann Rz
10 zu Paragraph 1315 ;, Koziol/Welser10 rémisch eins 487). Die habituelle Untlchtigkeit wurde etwa bei grob
fahrlassiger Berufspflichtverletzung, Unkenntnis betriebswichtiger Vorschriften oder bei einem auffallenden Mangel an
Gewissenhaftigkeit, der auf einem Hang zur Nachlassigkeit beruht angenommen (JBI 1978, 91; JBI 1986, 520 je mwN).

Gemessen an diesen Grundsdtzen hat das Berufungsgericht im vorliegenden Fall zu Unrecht eine Untlchtigkeit des
Erstbeklagten verneint. Der Erstbeklagte hat auf einer o&ffentlichen, nicht abgesicherten StraRBe entgegen einer
ausdrucklichen Weisung mit Frasarbeiten begonnen. Einerseits leuchtet es jedermann ein, dal3 durch derartige
Arbeiten auf einer unabgesicherten 6ffentlichen StraRe die Gefahr eines Unfalls auBergewdhnlich hoch ist, anderseits
war auch eine gegenteilige Weisung erteilt worden. Aus diesem Verhalten ergibt sich eine habituelle Untlchtigkeit des
Erstbeklagten, weil es ihm an den fir seine Tatigkeit notwendigen Kenntnissen Uberhaupt fehlte (Frasen auf einer
offentlichen unabgesicherten StraRe) und auch ein auffallender Mangel an Gewissenhaftigkeit vorlag (auftragswidriges
Frésen), der Erstbeklagte also nicht geeignet war, entsprechend den fundamentalen Kenntnissen seines
Tatigkeitsbereiches zu arbeiten (vgl JBlI 1978, 91).Gemessen an diesen Grundsatzen hat das Berufungsgericht im
vorliegenden Fall zu Unrecht eine Untlchtigkeit des Erstbeklagten verneint. Der Erstbeklagte hat auf einer 6ffentlichen,
nicht abgesicherten Stral3e entgegen einer ausdricklichen Weisung mit Frasarbeiten begonnen. Einerseits leuchtet es
jedermann ein, daR durch derartige Arbeiten auf einer unabgesicherten &6ffentlichen StralRe die Gefahr eines Unfalls
auBergewohnlich hoch ist, anderseits war auch eine gegenteilige Weisung erteilt worden. Aus diesem Verhalten ergibt
sich eine habituelle Untlchtigkeit des Erstbeklagten, weil es ihm an den fUr seine Tatigkeit notwendigen Kenntnissen
Uberhaupt fehlte (Frasen auf einer offentlichen unabgesicherten StraRBe) und auch ein auffallender Mangel an
Gewissenhaftigkeit vorlag (auftragswidriges Frasen), der Erstbeklagte also nicht geeignet war, entsprechend den
fundamentalen Kenntnissen seines Tatigkeitsbereiches zu arbeiten vergleiche JBI 1978, 91).

Grundsatzlich ist daher die Haftung der zweitbeklagten Partei fUr das Fehlverhalten des Erstbeklagten zu bejahen. Im
fortgesetzten Verfahren wird sich das Erstgericht mit der Hohe des vom Klager geltend gemachten
Schadenersatzanspruches und auch mit dem Einwand des Mitverschuldens auseinanderzusetzen und die hiefur
erforderlichen Feststellungen zu treffen haben.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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