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@ Veroffentlicht am 18.02.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schragel als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schubert, Dr. Gamerith, Dr. Hofmann und Dr. Schlosser als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1.) Johanna K***, Hausfrau, 2.) Ingrid M***, Angestellte,
beide Gleisdorf, Mihlgasse 59, beide vertreten durch Dr. Heinz Pratter, Rechtsanwalt in Leibnitz, Nebenintervenient:
Firma Erhard M*** Baugesellschaft mbH, Wolfsberg, Herrengasse 180, vertreten durch Dr. Anton Gradischnig, Dr.
Peter Gradischnig, Dr. Gerhard Gradischnig, Rechtsanwalte in Villach, wider die beklagte Partei A*** G***

B*** Gleisdorf, Gartengasse 28, vertreten durch Dr. Gerald Weidacher, Rechtsanwalt in Gleisdorf, Nebenintervenient
Baurat Dipl.Ing. Ernst K***, Zivilingenieur fir Bauwesen, Graz, Schanzelgasse 15, vertreten durch Dr. Helmut
Cronenberg, Rechtsanwalt in Graz, wegen S 790.573,30 samt Anhang und Feststellung (S 50.000,--) infolge Rekurses der
beklagten Partei und des auf ihrer Seite beigetretenen Nebenintervenienten gegen den BeschluR des
Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgerichtes vom 4. Juni 1986, GZ 4 R 80/86-44, womit das Urteil des
Landesgerichtes fir ZRS Graz vom 11.Marz 1986, GZ 13 Cg 37/85-37, aufgehoben wurde, zu Recht erkannt und
beschlossen:

Spruch

Den Rekursen der beklagten Partei und des auf ihrer Seite beigetretenen Nebenintervenienten wird teilweise Folge
gegeben. Soweit das Urteil des Erstgerichtes im Umfang der Abweisung des Leistungsbegehrens von S 790.573,30 samt
Anhang aufgehoben wurde, wird der angefochtene BeschluR, der im Ubrigen bestatigt wird, dahin abgeandert, dal? er
als Teilurteil zu lauten hat:

"Die beklagte Partei ist schuldig, den klagenden Parteien den Betrag von S 790.573,30 samt 4 % Zinsen aus S 773.183,--
vom 8.12.1982 bis 8.5.1983 und aus S 790.573,30 seit 9.5.1983 binnen 14 Tagen bei Exekution zu bezahlen."

Die Entscheidung Uber die Prozel’kosten und die Kosten der Rechtsmittelverfahren bleibt der Endentscheidung
vorbehalten. Die Rekursbeantwortung der klagenden Partei wird, soweit sie sich gegen den Rekurs der beklagten
Partei richtet, zuriickgewiesen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerinnen sind je zur Halfte Eigentiimer einer Liegenschaft mit dem Haus Gleisdorf, Muhlgasse 59. Die beklagte
Partei begann im Jahre 1982 im Raume Gleisdorf mit Kanalbauarbeiten. Sie beauftragte mit der DurchfUhrung dieser
Arbeiten in dem Abschnitt, in dem sich das Haus der Klagerinnen befindet, die Firma Erhard M*** Baugesellschaft
mbH (im folgenden: Firma Erhard M***). Wegen der schlechten Bodenverhaltnisse auf der urspriinglich vorgesehenen
Trasse kam es zu einer Abanderung der Planung. Aus diesem AnlaR trafen die Streitteile am 12.5.1982 eine
Vereinbarung, wonach die Klagerinnen die Zustimmung zur Verlegung des Kanals auf ihrem Grundstlck erteilten, die
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beklagte Partei sich daflir aber ihnen gegentber verpflichtete, den kompletten HausanschluR samt Dach- und
Oberflachenentwasserung herzustellen. Im Zuge der Bauarbeiten am Kanal traten am 2.9.1982 erste Risse am Haus
der Klagerinnen auf. Zu diesem Zeitpunkt wurden die Bauarbeiten 8stlich des Hauses im Bereich des Schachtes C 8,
der sich nach dem Plan im Gutachten ON 28 letztes Blatt bereits auf dem Grundstuck der Klagerinnen befindet,
durchgefiihrt. Die Bauarbeiten am Kanal wurden auch noch zwischen den Schachten C 8 und C 9 fortgesetzt. Am Haus
der Klagerinnen traten durch den Kanalbau Schaden in der HOhe des restlichen Leistungsbegehrens auf; diese
Schaden sind nicht auf die Herstellung des Hauskanals, sondern auf den entlang der nérdlichen Giebelfront
vorbeifuhrenden Hauptsammler zurtickzufihren. Diese Schaden sind von der bauausfihrenden Firma Erhard M***
verursacht und verschuldet worden (Zugestandnis der beklagten Partei ON 3, 2.Seite). Die klagende Partei begehrte
den Zuspruch des Betrages von S 795.890,30 samt Anhang und die Feststellung, die beklagte Partei hafte den
Klagerinnen fur alle kiinftigen Schaden aus dem Schadensereignis. Sie stiitzten ihr Begehren auf Eigenverschulden der
beklagten Partei, auf Verschulden der Firma Erhard M*** als Erfullungsgehilfen der beklagten Partei, auf die
Bestimmung des § 1315 ABGB und auf die Haftung der beklagten Partei aus dem Nachbarrecht.

Die beklagte Partei bestritt diesen Anspruch.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte fest, die Schaden seien vornehmlich bereits zu einem Zeitpunkt
ausgeldst worden, als die Bauarbeiten im Bereich des Schachtes C 8 noch nicht das Haus der Klédgerinnen erreicht
hatten. Die Haftung nach 8 1313 a ABGB sei daher zu verneinen.

Das Berufungsgericht hob tber Berufung der Kldgerinnen das Urteil des Erstgerichtes unter Rechtskraftvorbehalt auf
und trug dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Die Haftung fur den
Erfallungsgehilfen nach § 1313 a ABGB greife nur Platz, wenn der Gehilfe mit Willen des Schuldners im Rahmen der
dem Schuldner obliegenden Verbindlichkeit tatig werde und wenn es sich um einen Schaden handle, der durch den
Gehilfen bei der Erflllung vertraglicher Verpflichtungen zugefligt worden sei. Die Haftung nach § 1313 a ABGB setze
einen Zusammenhang des schadensursachlichen Gehilfenverhaltens mit der vom Haftenden geschuldeten Leistung
voraus. Zwischen den Streitteilen sei ein zweiseitig verbindliches Rechtsgeschaft zustande gekommen, durch das fur
beide Teile Rechte und Pflichten entstanden seien. Die Leistungen der beiden Parteien stiinden zueinander in einem
Austauschverhaéltnis. Es kdénne keine Rede davon sein, daB sich die vertraglichen Beziehungen zwischen den
Streitteilen nur auf die Errichtung des Hauskanals beschrankten und sich die beklagte Partei bereit erklart hatte, dies
far die Kldgerinnen gratis durchzuflihren. Die in Rede stehenden Schaden an der Liegenschaft der Kldgerinnen seien
vielmehr im Zusammenhang mit den Arbeiten bei der Ziehung des Hauptkanals, wozu die beklagte Partei aufgrund der
Vereinbarung mit den Klagerinnen berechtigt gewesen sei, entstanden. Mit der AuslUbung eines Rechtes werde
zugleich auch die Erfullung der damit verbundenen Sorgfaltspflichten Ubertragen. Die beklagte Partei habe daher alle
Vorkehrungen treffen mussen, um Schaden an der Liegenschaft der Klagerinnen im Zuge der Bauflhrung zu
verhindern. Voraussetzung fur die Haftung der beklagten Partei ware, dal3 die Firma Erhard M*** mit Willen der
beklagten Partei tatig geworden sei und die beklagte Partei eine Einwirkungsmoglichkeit gehabt hatte. Dazu fehlten
aber konkrete Feststellungen. Das Erstgericht werde auch zu prifen haben, ob die Firma Erhard M***, nachdem sie
andere Bodenverhaltnisse als in der Ausschreibung angenommen festgestellt hatte, die beklagte Partei verstandigt
und diese nichts unternommen habe. Aufgabe des Erstgerichtes wdre es auch gewesen, im Rahmen der materiellen
Anleitungspflicht konkrete Tatsachenbehauptungen der klagenden Partei zu einer Haftung der beklagten Partei nach §
1315 ABGB zu produzieren. Da die Kldgerinnen ihr Klagebegehren auch auf nachbarrechtliche Bestimmungen
gegriindet hatten, hatte das Erstgericht weiters die Pflicht gehabt, die Klagerinnen darauf hinzuweisen, dal3 ihr
Vorbringen unzureichend sei.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der beklagten Partei und des auf ihrer Seite beigetretenen Nebenintervenienten ist, was das
Leistungsbegehren betrifft - allerdings nicht in ihrem Sinn - teilweise berechtigt. Dem Urteil des Erstgerichtes laRt sich
nicht mit hinreichender Deutlichkeit entnehmen, ob es davon ausging, Ursache der Schaden am Haus der Kldgerinnen
seien Aushubarbeiten auf dem Grund der Kldgerinnen oder auf dem 0stlich des Grundstiickes der Klagerinnen
gelegenen Grundstlick gewesen. Einerseits stellte es fest, die Schaden zeigten sich erstmals, als die Aushubarbeiten
den Bereich des Schachtes C 8 erreicht hatten, welcher Schacht auf dem Grundstiick der Klagerinnen liegen durfte.
Andererseits verneint es in seiner rechtlichen Beurteilung die Haftung nach § 1313 a ABGB, weil die Schaden
vornehmlich zu einem Zeitpunkt aufgetreten seien, als die Bauarbeiten noch Ostlich der Liegenschaft der Klagerinnen
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stattgefunden hatten. In beiden Fallen ist aber die Haftung der beklagten Partei zu bejahen.

Zwischen den Streitteilen bestand eine vertragliche Vereinbarung, dal? - in Abanderung der ursprunglichen Planung -
der Sammelkanal von der beklagten Partei auf dem Grundstick der Kldgerinnen verlegt werden durfte, die beklagte
Partei aber dafir den HausanschluB3 herzustellen hatte. Leistung im Sinn des § 1313 a ABGB ist nicht nur die Erfillung
der vertraglichen Hauptleistung. Unter Leistung wird auch die Erfullung aller vertraglichen Pflichten, die sich aus dem
jeweiligen konkreten Pflichtenkreis eines Vertragspartners nach Art und Inhalt des Schuldverhaltnisses ergeben,
verstanden. Zu den sich aus der Ubung des redlichen Verkehrs ergebenden Nebenpflichten zéhlen insbesondere
Schutz- und Sorgfaltspflichten zugunsten des Vertragspartners. Vom Vertragspartner wird ein entsprechendes MaR an
Aufmerksamkeit, Uberlegung und Ricksichtnahme bei jedem Verhalten verlangt, das mit der Durchfiihrung des
Vertragsverhaltnisses in einem mehr oder minder engen Zusammenhang steht (SZ 54/179; SZ 52/15 ua). Verpflichteten
sich die Kldgerinnen gegentber der beklagten Partei, die Errichtung eines Sammelkanals auf ihrem Grundstick zu
dulden, gewahrten sie der beklagten Partei ein Recht, das im allgemeinen Gegenstand eines
Dienstbarkeitsbestellungsvertrages bildet (vgl. MietSlg 34.052). Die beklagte Partei hatte sich den Klagerinnen
gegenlber derart zu verhalten, dal? deren Rechtsgiter nicht verletzt werden. Erfillungsgehilfe ist, wer nach den
tatsachlichen Verhaltnissen mit dem Willen des Schuldners bei der Erfillung der dem Schuldner obliegenden
Verbindlichkeit als seine Hilfsperson tatig wird (JBl 1986,789; SZ 55/123 mwN). Ubte die beklagte Partei ihr Recht, den
Kanal auf dem Grundstick der Klagerinnen zu errichten, durch die Firma Erhard M*** aus, besteht ein sachlicher
Zusammenhang zwischen der Verfolgung ihrer Interessen und dem der Klagerin geschuldeten Verhalten, sodal3 sie fur
das Verschulden der Firma M*** als ihres Erfullungsgehilfen gemall § 1313 a ABGB haftet (Reischauer in Rummel,
ABGB, Rdz 10 zu § 1313 a; Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 2 11 337). Die Haftung nach § 1313 a ABGB wird nicht
dadurch ausgeschlossen, dal3 der Gehilfe aufgrund seiner sachlichen Kenntnis selbstandig arbeitet und der Schuldner
tatsachlich nicht in der Lage ist, ihm nahere Anweisungen zu geben. Entscheidend ist nur, daRR der Gehilfe fur den
Schuldner tatig wird und dieser die Befugnis hat, dem Gehilfen Weisungen zu erteilen (vgl. JBl 1986, 789; Koziol aaO
341). Dies war aufgrund des zwischen der beklagten Partei und der Firma M*** bestehenden Vertragsverhaltnisses der
Fall, sodal3 es entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes weiterer Feststellungen nicht bedarf. Die Haftung der
beklagten Partei ware aber auch dann zu bejahen, wenn Schadensursache nicht die Herstellung des Aushubes auf
dem Grund der Klagerinnen, sondern auf einem 0stlich davon gelegenen Nachbargrundstlick gewesen ware. Auf eine
Haftung der beklagten Partei aus dem Nachbarrecht, die nur in Betracht kommt, wenn vertragliche oder 6ffentlich-
rechtliche Beziehungen zwischen den Streitteilen nicht bestehen (SZ 56/94), beriefen sich die Kldgerinnen entgegen
den Rekursausfihrungen ausdriicklich aufgrund des von ihnen dargelegten Sachverhaltes. Eine

solche - verschuldensunabhéngige - Gefahrdungshaftung der beklagten Parteien ware auch zu bejahen.

Nach § 364 b ABGB darf ein Grundstuck nicht in der Weise vertieft werden, da3 der Boden oder das Gebdude des
Nachbarn die erforderliche Stitze verliert. Der Abwehranspruch richtet sich dabei nicht nur gegen den Eigentimer des
Grundstuckes, sondern gegen jeden, der die Beeintrachtigung durch eine wenn auch behérdlich genehmigte Anlage
herbeifthrt, der also das Grundstiick fur eigene Zwecke benitzt und dadurch Stérungen hervorruft (SZ 53/11 mwN;
Spielblchler in Rummel, ABGB, Rdz 5 zu § 364; Koziol aaO 320), so insbesondere gegen einen Rechtstrager, der
KanalbaumaRBnahmen durchfihren 1aBt (SZ 47/140). Wohl gewahrt & 364 b ABGB in erster Linie einen
Unterlassungsanspruch. Ein sich aus der Gefdhrdung ergebender verschuldensunabhangiger Ausgleichsanspruch
besteht aber dann, wenn dem Bauflhrer eine Baubewilligung erteilt wurde. In diesem Fall halt die Baubehdorde die
Durchfiihrung des Tiefbaues technisch flr ausreichend; die Bauflihrung hat damit einen so hohen Anschein der
Gefahrlosigkeit und RechtmaRigkeit, daR der Nachbar seinen Anspruch, die Vertiefung zu unterlassen, in aller Regel
nicht mehr mit Aussicht auf Erfolg geltend machen kdénnte. Wird erst wahrend des Baues die Gefahrlichkeit der
Vertiefung erkennbar, dann ware dem Nachbarn mit der Wiederaufschittung der Vertiefung allein im Regelfall nicht
mehr geholfen. Daraus ist der Schluf zu ziehen, daf3 die auch blo baubehdrdliche Bewilligung die gleiche tatsachliche
Wirkung hat, die im & 364 a ABGB einer behordlich genehmigten Anlage zuerkannt wird: Der Grundnachbar hat die
scheinbar gefahrlose Vertiefung hinzunehmen, bis sich die allenfalls doch unvermeidbare Schadigung zeigt (MietSlg
36.021; SZ 51/47; SZ 48/61; Koziol aaO 317; Spielblchler aaO Rdz 6 zu § 364 b). Einer Bewilligung der Baubehorde
bedirfen nach § 57 Abs 1 lit g der Steiermarkischen Bauordnung 1968 bauliche Anlagen gréReren Umfanges unter der
Erde, insbesondere Kanalanlagen. Es wurde zwar keine Feststellung getroffen, ob die beklagte Partei den Kanalbau
aufgrund einer rechtskraftigen Baubewilligung durchfihrte. Sollte sie aber die Einholung der Baugenehmigung



unterlassen haben, haftete sie aufgrund eigenen Verschuldens. Die Bestimmungen der 88 57 ff Steiermarkische
Bauordnung 1968 sind Schutzgesetze im Sinne des 8 1311 ABGB (SZ 24/5; 1 Ob 25/86; Koziol aaO 107; Reischauer aaO
Rdz 4 zu § 1311; vgl. SZ 34/39). Den Schadiger trifft bei Ubertretung des Schutzgesetzes die Beweislast, dalk er das
Schutzgesetz nicht unverschuldet Ubertreten hat (SZ 57/16 mwN). Einen solchen Beweis trat die beklagte Partei nicht
an. Da die Haftung dem Grunde nach zu bejahen ist und die H6he des Schadens feststeht, ist das restliche
Leistungsbegehren im Sinne der Stattgebung spruchreif. In diesem Umfang ist der Aufhebungsbeschlu3 des
Berufungsgerichtes als Teilurteil abzuandern.

Zum Feststellungsbegehren unterlie das Erstgericht, von seiner vom Obersten Gerichtshof nicht gebilligten
Rechtsansicht ausgehend, die Prufung, ob das erforderliche Feststellungsinteresse gegeben ist. Darauf wird sich das
fortgesetzte Verfahren zu beschranken haben.

Die Entscheidung Uber die ProzeRBkosten und die Kosten der Rechtsmittelverfahren griindet sich auf 88 392 Abs 2, 52
Abs 2 ZPO. Die Rekursbeantwortung der Klagerinnen ist insoweit verspatet, als sie sich gegen den Rekurs der beklagten
Partei richtete. In diesem Umfang ist sie zurlickzuweisen.
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