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§1313a ABGB
(§ 8 AM-VO)

OGH 14. 12. 2017,
2 Ob 205/17m
{OLG Graz

4 R76/174;

LG Klagenfurt

28 Cg 38/15x%)

I_Die Entscheidung be-
schaftigt sich sehr einge-
hend mit der Erflillungsge-
hilfenhaftung, insb damit,
ob die Betrauung vom Ge-
setz (hier: AM-VO) vorge-
schriebener Priifer den
Geschéftsherrn fiir deren
Verschulden haftbar

macht.

=» Bruch einer Hubarbeitsbiihne

§1313a ABGB (§ 8 AM-VO)

=» Die AM-VO gibt einschlagige technische Stan-
dards vor, deren Einhaltung auch fiir die Beurtei-
lung maBgeblich sein kann, ob die Pflichten aus ei-
nem Bestandvertrag (hier: liber eine Hubarbeits-
biihne) erfillt wurden.

=» Ist ein gesetzlich vorgeschriebener Priifer ho-
heitlich als beliehener Unternehmer tatig, ist er

Sachverhalt:

Der Kl hatte von der Bekl im November 2014 einen
Lkw mit einer darauf aufgebauten Hubarbeitsbithne
gegen Entgelt gemietet. Er hatte den Lkw vor seinem
Einfamilienhaus positioniert, die Stiitzen ausgefahren,
war mit dem Personenkorb zum Dach des
Hauses gefahren und befestigte dort etwa
zehn Minuten lang Weihnachtsschmuck,
als er plétzlich mitsamt dem Arbeitskorb ab-
stiirzte und sich dabei schwer verletzte.

Ein Bedienungsfehler des Kl mit iiberla-
gertem Funktionsfehler in Form eines Versa-
gens einer Sicherheitsbegrenzung ist auszu-
schlieen. Ursache fiir den Absturz des Ar-
beitskorbs war vielmehr der Bruch eines tra-

_I genden Elements, ndmlich des Sockelrohrs
zwischen dem Fahrzeug und der Hubarbeits-
bithne. Grund fiir diesen Bruch war die mangelhafte
Qualitéit einer Schweilnaht (Kehlnaht); die dadurch
entstandenen Risse bis zum Durchbruch sowohl in
der Schweifinaht als auch im Rohrmaterial sind als Fol-
gefehler einzustufen. Die visuell erkennbare unzurei-
chende Schweifinahtqualitit hatte zu einem sogenann-
ten ,,Dauerbruch® gefiihrt, der sich immer weiter aus-
gedehnt hatte, bis der noch ungebrochene Restquer-
schnitt selbst normale Betriebsbelastungen nicht mehr
aushielt und in Form eines ,,Gewaltbruchs® plétzlich
und fiir den Bediener unvorhergesehen durchbrach.

Der Fuhrparkleiter der Bekl konnte aufgrund seiner
Ausbildung und seines Wissens einen solchen Dauer-
bruch und die Gefahr eines Gewaltbruchs nicht erken-
nen.

Die Hubarbeitsbithne ist gem § 8 Abs 1 Arbeitsmittel-
verordnung (AM-VO) mindestens einmal im Kalender-
jahr, jedoch lingstens im Abstand von 15 Monaten, einer
wiederkehrenden Priifung zu unterziehen, fiir die nach
§ 8 Abs 3 AM-VO bestimmte Personen iSd § 7 Abs 3
AM-VO, unter anderem Ingenieurbiiros (beratende In-
genieure) einschldgiger Fachrichtung, im Rahmen ihrer
Befugnisse heranzuziehen sind. Die Bekl selbst verfiigt
nicht {iber die notwendigen Voraussetzungen fiir die
Durchfiihrung wiederkehrender Priifungen, wohl aber
war der Nebenintervenient ein dazu befugter Priifer.

Bei den von der Bekl (unter anderem) am 3. 5. 2013
und am 17. 4. 2014 veranlassten entgeltlichen Priifun-
gen nach § 8 Abs 2 AM-VO stellte der Nebeninterve-
nient keine Méngel der Hubarbeitsbiihne fest und be-
sttigte dies in den schriftlichen Priifbefunden bzw im
Priifbuch. Eine ,,Priiflast” ist darin nicht eingetragen.

Bei ordnungsgeméfler und aufmerksamer Durch-
fihrung hitte der Nebenintervenient die den Unfall
ausldsende Entwicklung des Dauerbruchs — Bruchli-

nicht dem Pflichtenkreis des Geschéftsherrn zuzu-
rechnen und kann daher nicht dessen Erfiillungs-
gehilfe sein.

=» Priifer iSd § 7 Abs 3 AM-VO uben keine gesetz-
lich von einer bestimmten Behérde abgeleiteten
hoheitlichen Tatigkeiten aus und sind daher keine
beliehenen Unternehmer. Sie sind Erflillungsgehil-
fen des Geschéftsherren.

nien, Rostverfirbung, Einfirbungen der Rissrinder
an der Lackierung, mehrfach erfolgte Lackabsplitte-
rungen - bereits anlasslich der Priifung am 3. 5. 2013
erkennen kénnen.

Wire anlésslich der Priifung am 3. 5. 2013 mit der
vorgeschriebenen Priiflast eine Lastpriifung durch den
Nebenintervenienten durchgefithrt worden, wire es
bereits in deren Zuge zu einem Bruch gekommen.

Das ErstG wies das auf Zahlung von Schmerzengeld
und Heilungskosten gerichtete Klagebegehren ab.

Das BerG sprach mit Teilzwischenurteil aus, das
Zahlungsbegehren bestehe dem Grunde nach zu Recht.
Hinsichtlich des Feststellungsbegehrens hob es das
erstgerichtliche Urteil auf und verwies insoweit die
Rechtssache zur Verhandlung und Entscheidung an
das ErstG zuriick.

Der OGH gab Rev und Rek der Bekl nicht Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden:
[Vermietung und AM-VO]

Nach § 1096 Abs 1 ABGB ist der Vermieter verpflich-
tet, das Bestandstiick auf eigene Kosten in brauchba-
rem Zustand zu tibergeben. Zur Brauchbarkeit der Be-
standsache gehort auch deren - hier nicht gegebene —
Betriebssicherheit (vgl RIS-Justiz RS0020749 zum Be-
herbergungsvertrag).

Wenngleich Adressaten der Arbeitsmittelverord-
nung (AM-VO BGBI II 2000/164) die Arbeitgeber sind
und ihr Regelungszweck auf die Gesundheit der eige-
nen Arbeitnehmer abstellt (2 Ob 223/15f;2 Ob 83/16v
je mwN), gibt die V einschldgige technische Standards
vor, deren Einhaltung auch fiir die Beurteilung maf3-
geblich ist, ob die bekl Vermieterin ihre Pflichten aus
dem Bestandvertrag erfiillt hat (vgl 8 Ob 144/06v: im
Rahmen eines Werkvertrags zur Verfiigung gestellte
Hubarbeitsbithne). Der Vermieter muss niamlich alle
nach dem Stand der Technik zumutbaren Mainahmen
ergreifen, um von der Bestandsache ausgehende Ge-
fahrenquellen zu beseitigen.

Die in § 8 Abs 1 AM-VO in der zum Unfallszeit-
punkt geltenden Fassung angeordnete, lingstens im
Abstand von 15 Monaten durchzufiihrende wiederkeh-
rende Priifung naher beschriebener Arbeitsmittel, un-
ter die auch die hier vermietete Hubarbeitsbiithne fillt,
lie8 die Bekl vom Nebenintervenienten, einem iSd § 7
Abs 3 AM-VO Befugten, vornehmen. Da nach den
Feststellungen der Bekl bzw ihren Leuten die durch
die mangelhafte Qualitit einer Schweifinaht begriindete
mangelnde Betriebssicherheit selbst nicht erkennbar
war, ist ihr der ihr obliegende Beweis (§ 1298 ABGB)
gelungen, dass sie kein Verschulden trifft.
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[Verschulden des Nebenintervenienten|

Der Nebenintervenient hingegen hitte den Mangel er-
kennen konnen und miissen. Thn trifft daher ein Ver-
schulden. Als Priifer iS der AM-VO unterliegt er dem
objektiven Sorgfaltsmafistab des § 1299 ABGB und
kann sich daher nicht auf allenfalls subjektives Unver-
mogen berufen.

Ob die Bekl aus der Vertragsverletzung nach allge-
meinem Schadenersatzrecht, das Verschulden voraus-
setzt, haftet, hingt davon ab, ob ihr das Verschulden
des Nebenintervenienten nach § 1313a ABGB zure-
chenbar ist, mit anderen Worten, ob dieser ihr Erfiil-
lungsgehilfe ist. Das ist mit dem BerG zu bejahen.

[Der Erfullungsgehilfe]

Erfiillungsgehilfe ist, wer mit Willen des Schuldners zur
Erfillung der diesem obliegenden Verpflichtungen he-
rangezogen wird (RIS-Justiz RS0028729). Wesentlich
ist die Einbeziehung des Gehilfen in das Interessenver-
folgungsprogramm des Geschiftsherrn bei der von die-
sem veranlassten Erfillung eigener Vertragspflichten.
Voraussetzung fiir die Zurechnung als Erfiillungsge-
hilfe iSd § 1313a ABGB ist somit, dass der Geschifts-
herr als Vertragspartner ihn treffende vertragliche
Pflichten auslagert und sich fiir die Erfiillung eigener
Vertragspflichten des Gehilfen bedient. Der Gehilfe
muss also im Pflichtenkreis des Geschiftsherrn titig
werden (Karner, EvBl 2014/46 [EAnm]; 8 Ob 53/ 14y;
8 Ob 8/15g). Fir die Zurechnung selbstandiger Unter-
nehmer ist die Auslegung des Vertrags - hier des zwi-
schen den Streitteilen geschlossenen Mietvertrags - von
entscheidender Bedeutung (8 Ob 106/121 EvBl 2014/46
[Karner] mwN; 6 Ob 170/08 f mwN zum Werkvertrag).

Nach der zum Mietvertrag ergangenen Rsp haftet
der Bestandgeber fiir das Verschulden von Gewerbs-
leuten, deren er sich zur Ausfithrung von Wartungs-
und Instandhaltungsarbeiten bedient (RIS-Justiz
RS0021286; 3 Ob 589/90: fehlerhafter Kanalverschluss;
6 Ob 549/91: Schiaden durch Baufiihrung; 8 Ob 106/
12i: Installationsfehler und Legionellenkontamination
beim insoweit nach bestandrechtlichen Kriterien zu
beurteilenden Beherbergungsvertrag).

Nichts anderes gilt fiir die Zurechnung des Neben-
intervenienten, den die Bekl mit der Priifung der Man-
gelfreiheit der Hubarbeitsbiihne beauftragte. Dass die
Bekl zu einer derartigen Priifung nicht in der Lage war,
entlastet sie nach der dargestellten Rsp zum Mietver-
trag, die von einer weiten Zurechnung ausgeht, nicht
(vgl dazu Karner, EvBl 2014/46 [EAnm] unter Hinweis
auf die vergleichbare stRsp in Deutschland).

[Die Organstellung]
Ebenso zutreffend hat das BerG die Organstellung des
Nebenintervenienten verneint.

Wenn der Nebenintervenient als beliehener Unter-
nehmer in Vollziehung der Gesetze titig geworden

Hinweis:
Die Bestimmungen der Arbeitsmittelverordnung stel-

len bei gewerblicher Nutzung den Mindeststandard fiir
den Schutz solcher Personen dar, die befugterweise in

wire, hitte er hoheitliche Aufgaben erfiillt. Die fiir
ihn handelnden Personen wiren dann Organe im Sinn
des § 1 Abs 2 AHG (RIS-Justiz RS0049956). Diesfalls
konnte der Gehilfe nicht im Pflichtenkreis des Ge-
schiftsherrn titig werden, weil dieser zur hoheitlichen
Tiatigkeit behordlich nicht erméchtigt ist (8 Ob 8/15g
RIS-Justiz RS0130245 zur wiederkehrenden Begutach-
tung nach § 57a KFG).

Ob der Nebenintervenient Erfiilllungsgehilfe der
Bekl ist, hingt somit davon ab, ob die im Rahmen
der §$ 6 bis 8 AM-VO titigen Priifer mit hoheitlichen
Titigkeiten beliehene Unternehmer sind.

Beleihung erfolgt durch Gesetz oder sonstigen Ho-
heitsakt, wie etwa Bescheid (Raschauer, Allgemeines
Verwaltungsrecht® [2017] Rz 116). Keine Beleihung
liegt vor, wenn Private nur Pflichten unterworfen,
nicht aber zur Setzung von Hoheitsakten ermachtigt
werden (VfSlg 7975/1977 zur Lohnsteuerabfuhrpflicht
des Arbeitgebers; Raschauer Rz 117).

In der oberstgerichtlichen Rsp wurde ausgesprochen,
dass die vom jeweiligen Landeshauptmann gem § 57a
KFG zur wiederkehrenden Begutachtung von Kraft-
fahrzeugen erméchtigten Vereine und Gewerbetreiben-
den (1 Ob 34/80 SZ 54/19; RIS-Justiz RS0049956;
RS0049816), die Gasversorgungsunternehmen, denen
nach dem Wiener Gasgesetz Befugnisse des Magistrats
der Stadt Wien iibertragen wurden (1 Ob 2047/96b
SZ 69/188 = RIS-Justiz RS0106343), und die Kesselpriif-
stellen, denen vom Bund die ihm zustehenden behérd-
lichen Befugnisse im Wege des (damals geltenden) Kes-
selgesetzes iibertragen wurden (1 Ob 25/01k SZ 74/55),
in Vollziehung der Gesetze titig werden.

In folgenden Fillen hat der OGH hingegen eine
hoheitliche Titigkeit verneint: Ausiibung der Befug-
nisse eines Ziviltechnikers bei Errichtung offentlicher
Urkunden im Rahmen der Hoheitsverwaltung (1 Ob
587/90 SZ 63/129 = RIS-Justiz RS0049953); erstma-
lige Erteilung der Berufspilotenlizenz -~ Priifer fiir
die Durchfithrung der praktischen Priifung kein Or-
gan iSd § 1 Abs2 AHG (1 Ob 79/14w RIS-Justiz
RS0129543).

Analysiert man die angefithrten Entscheidungen, so
ist ersichtlich, dass in den dort zitierten jeweils ein-
schligigen gesetzlichen Bestimmungen - anders als
im hier zu beurteilenden Fall - stets bestimmte Behor-
den und deren (hoheitliche) Befugnisse betroffen wa-
ren und die hoheitlichen Befugnisse der Beliechenen
von diesen Behdrden abgeleitet werden. Mangels ent-
sprechender gesetzlicher Grundlage, aus der sich eine
Beleihung der Priifer ergeben konnte, sind Priifer iSd
§ 7 Abs 3 AM-VO keine mit hoheitlichen Titigkeiten
beliechenen Unternehmer.

Die Bekl hat daher fiir das Verschulden des Neben-
intervenienten einzustehen, der ihr Erfiillungsgehilfe
ist.

den Gefahrenbereich gelangen. Technische Standards
sind als ,Schutzgesetze“ zu qualifizieren (8 Ob 144/
06v).

Ronald Rohrer =¥
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Art 8.1.4

ARB 2003

(§ 6 Abs 3 und
§ 62 Abs 2
VersVG;

§ 914 ABGB)

OGH 29. 11. 2017,

7 Ob 5317w
(OLG Linz

3R 134/16w;
LG Salzburg
10 Cg 78/15a)

Anmerkung:

Die Zurechnung des Ingenieurs an den Vermieter der
Hubarbeitsbithne wirft schwierige Fragen der Gehil-
fenzurechnung auf, wobei ein Teil der Begriindung
des OGH problematisch ist.

Die Zurechnung soll ndmlich ausscheiden, wenn
der Ingenieur eine hoheitliche Tatigkeit ausiibt (was
der OGH verneint), zu der der Vermieter selbst nicht
befugt ist. Dass der Geschiftsherr keine Leistung ver-
sprechen kann, die er nicht erbringen darf, iiberzeugt
aber nicht. So rechnete der OGH einem Orthopaden
die von ihm beigezogene Anisthesistin sehr wohl zu,
obwohl es dem Orthopdden nicht erlaubt war, die
schadensstiftende Narkose selbst durchzufithren
(1 Ob 269/99 m; krit Kopetzki, RAM 2000/8). Jingst
wurde einer Gynikologin der von ihr beigezogene Pa-
thologe zugerechnet (1 Ob 161/16 g). An anderer Stelle
rechnete der OGH dem Schuldner aus einem War-
tungsvertrag, der iiber keine Berechtigung zur Flugfrei-
gabe fiir den gewarteten Hubschrauber verfligte, den
beigezogenen Unternehmer zu, der die Flugfreigabe er-
teilte. Entscheidend dafiir war, dass sich der Schuldner
gerade dazu verpflichtet hatte, den Hubschrauber in
einen allen Vorschriften entsprechenden flugtaugli-
chen Zustand zu versetzen (2 Ob 226/05g).

Es kommt somit nicht darauf an, was der Geschifts-
herr tun darf, sondern was er zu tun versprochen hat.
Daher kann dem OGH auch nicht darin gefolgt wer-
den, dass ein Kfz-Werkstattbetreiber, der Kfz-Begut-
achtungen nach § 57a KFG nicht durchfithren darf,
nie fiir den zur Begutachtung beigezogenen Autofah-
rerverein haftet (so 8 Ob 8/15¢g). Dies erfordert auch
der hoheitliche Charakter der Begutachtung nicht, da
vertragliche Ersatzanspriiche durchaus neben Amts-
haftungsanspriiche treten konnen (1 Ob 49/95; 1 Ob
25/01k). Entscheidend ist vielmehr, ob nach der Ver-
tragsauslegung zu erwarten ist, dass der Geschftsherr
die fragliche Tatigkeit selbst (bzw durch einen seiner
Mitarbeiter) vornimmt oder ob im arbeitsteiligen
Wirtschaftsleben von vornherein eine Erbringung
durch selbstindige Dritte erwartet wird (F. Bydlinski,
JBL 1995, 562; M. Wilburg, ZBl 1931, 663). Verpflichtet
sich etwa der Werkstattbetreiber - wiein 8 Ob 8/15g —
zur Begutachtung eines Fahrzeugs und zur Vornahme
allfalliger Reparaturen, darf der durchschnittliche
Werkbesteller diese Erklirung so verstehen, dass der

Werkstattbetreiber das Kfz selbst begutachtet, zumal
nach § 57a Abs 2 KFG auch geeignete Werkstattbe-
treiber zur Begutachtung ermichtigt werden konnen.
Immerhin zihlt die Priifleistung gerade zur vertragli-
chen Hauptpflicht des Geschiftsherrn, der nach dem
Parteiwillen nicht blo als ,Makler” tatig werden soll.
Da der Gliubiger somit ein eigenverantwortliches Ta-
tigwerden des Geschiftsherrn erwarten darf, ist er —
durch Zurechnung des beigezogenen Autofahrerver-
eins — vor Nachteilen der Arbeitsteilung zu bewahren.

Im vorliegenden Fall ist die Zurechnung weniger
eindeutig. Keine Haftung trife den Vermieter fir Kon-
struktions- oder Produktionsfehler des Bestandobjekts,
weil er keine Herstellungspflicht iibernimmt (Karner,
EvBl 2014, 315). Demgegeniiber wird der durchschnitt-
liche Glaubiger eher mit einer persénlichen-Wartung
der Hubarbeitsbithne durch den Vermieter rechnen.
Selbst wenn ihm entsprechend klare Vorstellungen feh-
len, wird aus seinem Empfingerhorizont die Wartung
der Hubarbeitsbithne eher zum Verantwortungsbe-
reich des Vermieters gehoren. Auch diese Verantwor-
tungsiibernahme kann in Grenzbereichen die Gehilfen-
zurechnung rechtfertigen (Burtscher, OJZ 2014, 1060).
Da die Judikatur iiberdies im Allgemeinen zu einer
weitreichenden Zurechnung an den Bestandgeber neigt
(Karner, EvBl 2014, 314f), erscheint die Zurechnung
des Ingenieurs an den Vermieter plausibel.

Die an der Vertragsauslegung im Einzelfall orien-
tierte Abgrenzung des Pflichtenprogramms riickt frei-
lich ein allgemeineres Problem wieder ins Bewusstsein.
In jiingerer Zeit ist der OGH regelmafig mit intrikaten
Abgrenzungsfragen zur Gehilfenzurechnung konfron-
tiert (Burtscher, OJZ 2014, 1056; s nur 6 Ob 180/14k,
krit Hafner, EvBl 2016/2; 10 Ob 29/16m, krit
B. Schima, Zak 2017, 307; 1 Ob 161/16g, krit Burt-
scher, EvBl 2017/46). Da der Geschidigte in solchen
Fillen vorab kaum abschitzen kann, ob zugerechnet
wird, steht er vor erheblichen Prozessrisiken. Diese lie-
Ren sich entschirfen, indem man das Dogma von der
Subsidiaritit des Schutzwirkungsvertrags aufgibt und
dem Geschidigten einen direkten Anspruch gegen
den selbstandigen Erfiillungsgehilfen gewdhrt (Burt-
scher, JBl 2015, 631; Karner in KBB® § 1313a Rz 10;
Ch. Huber, RAM 2017, 169; abl 9 Ob 69/17 p).

Bernhard Burtscher,
WU Wien

-» Rechtsschutzversicherung: Leistungsfreiheit infolge unentschuldigten

Fernbleibens von Parteienvernehmung

Art 8.1.4 ARB 2003 (§ 6 Abs 3 und § 62 Abs 2
VersVG; § 914 ABGB)

Das unentschuldigte Fernbleiben des Versiche-
rungsnehmers von seiner Parteieneinvernahme

Sachverhalt:

Der Kl war bei der Bekl rechtsschutzversichert. Dem
Versicherungsvertrag lagen die Allgemeinen Bedin-
gungen fiir die Rechtsschutzversicherung 2003 (ARB
2003) zugrunde, die auszugsweise lauten:

kann, wenn es sich dabei um ein wesentliches Be-
weismittel handelt, eine grob fahrlassige Obliegen-
heitsverletzung nach Art 8.1.4 ARB 2003 begriin-
den.

»Artikel 8

Welche Pflichten hat der Versicherungsnehmer zur
Sicherung seines Deckungsanspruches zu beachten?
(Obliegenheiten)

1. Verlangt der Versicherungsnehmer Versiche-
rungsschutz, ist er verpflichtet,
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