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Haftungsfragen el mangelnder

Gehsteigraumung

Gesetz versus OGH?

Die Entscheidungen des OGH 2 Ob 156/05p (ZVR 2008/5) und 2 Ob 127/08 b (ZVR
2009/173 in diesem Heft) bieten Anlass, die Judikatur zur Haftung beim Einsatz dritter
Personen fur die Gehsteigrdumung zu hinterfragen.

Von Gerhard Kienast

Inhaltstibersicht:

A. Einleitung
B. Die Judikatur des OGH
C. Kiritik

1. Keine Haftung des Liegenschaftseigentiimers
nach rechtsgeschéftlicher Pflichtentbertragung
a) Keine Haftung nach § 1315 ABGB fir ein
Verhalten desjenigen, dem die Pflichten des
§ 93 Abs 1 StVO Ubertragen wurden
b) Keine Haftung flr (eigenes) Auswahl- oder
Uberwachungsverschulden
¢) Haftung nach 1315 ABGB und Haftung fur
Auswahl- und Uberwachungsverschulden
schlieBen einander aus
2. § 1315 ABGB bei Nichterflllung der Pflichten
des § 93 Abs 1 StVO kein Thema
D. Wer haftet nun?

A. Einleitung

§ 93 Abs 1 StVO verpflichtet Eigenttimer von in Orts-
gebieten gelegenen Liegenschaften, in der Zeit von
6 bis 22 Uhr die entlang ihrer Liegenschaft in einer Ent-
fernung von nicht mehr als 3 m vorhandenen Gehsteige
und Gehwege von Schnee und Verunreinigungen zu
sdubern und sie bei Schnee und Glatteis zu bestreuen.
Ausgenommen von dieser Verpflichtung sind Eigentii-
mer von unverbauten, land- und forstwirtschaftlich ge-
nutzten Liegenschaften. Besteht kein Gehsteig oder
Gehweg, ist der Straflenrand in der Breite von 1m zu
sdubern oder zu bestreuen. Werden diese Pflichten
rechtsgeschiftlich {ibertragen, tritt nach §93 Abs5
StVO der derart rechtsgeschiftlich Verpflichtete an
die Stelle des Eigentiimers, dh ihn treffen dann die ge-
setzlichen Pflichten.

Verletzt sich nun jemand beim Benutzen eines Geh-
steigs, weil dieser nicht gerdumt war, wird er - da er
keine Kenntnis von einer allfilligen Pflichtentibertra-
gung nach § 93 Abs 5 StVO hat - vom Liegenschaftsei-
gentiimer Schadenersatz begehren. Dieses Ansinnen
stof3t aber in der Praxis auf erhebliche Schwierigkeiten
faktischer und rechtlicher Natur. Faktisch, weil der Ei-
gentiimer beispielsweise seinen Wohnsitz im Ausland
hat oder die Wohnsitzdaten des Grundbuchs iiberholt
sind und daher Anfragen, ob eine auflergerichtliche Ei-
nigung moglich ist, oft ebenso unbeantwortet bleiben
wie jene, ob allenfalls die im § 93 StVO positivierten

Pflichten rechtsgeschiftlich einem Dritten iiberbunden
wurden.” Rechtlich, weil der Raumungspflichtige zur
tatsichlichen Schneerdumung oft Gehilfen einsetzt
und sich dann mit dem OGH darauf beruft, fiir diese
nur im Rahmen des § 1315 ABGB zu haften.

Nun zu dieser - nicht immer widerspruchsfreien —
Judikatur genauer:

B. Die Judikatur des OGH

Der OGH zog aus diesen gesetzlichen Geboten bislang
haftungsrechtlich — kurz zusammengefasst — folgende
Konsequenzen:

Der OGH qualifiziert zunachst die Sduberungs- und
Streupflichten des § 93 Abs 1 StVO als - positivierte —
Verkehrssicherungspflichten.? Diese seien Pflichten ge-
geniiber der Allgemeinheit und daher im deliktischen
Bereich angesiedelt.”) Fiir Gehilfen werde (daher) ledig-
lich nach § 1315 ABGB gehaftet.? Werde allerdings
eine selbstindige Hilfsperson® mit der Erfiillung der
Pflichten des § 93 Abs 1 StVO betraut,® so sei diese Per-
son — wie stets iZm § 1315 ABGB - nicht als Besor-
gungsgehilfe iSd § 1315 ABGB zu qualifizieren; positi-
vierte wie auch nicht positivierte Verkehrssicherungs-
pflichten gingen vielmehr auf diese selbstindige Hilfs-
person iiber; der Ubertragende hafte diesfalls nur
mehr fiir Auswahlverschulden und uU Uberwachungs-
verschulden.” Habe der Liegenschaftseigentiimer seine

1) Koziol, Haftpflichtrecht II> (1984) 65 (FN 46) erkennt das Problem der
Unkenntnis des Geschadigten von einer allfaligen Ubertragung. Er
nimmt deshalb eine diesbeztgliche Auskunftspflicht des die Pflichten
Ubertragenden an. Offen bleibt lediglich, worauf sich diese Pflicht
griindet.

2) OGH 2 Ob 64/98w wobl 1999/88; 5 Ob 173/02f ZVR 2003/108 =
SZ 2002/116.

3) OGH 1 Ob 684/83 ZVR 1984/315; 6 Ob 276/984a; 1 Ob 277/97k;
2 Ob 64/98w; 7 Ob 271/00d.

4) OGH 2 Ob 107/98v; 2 Ob 64/98w wobl 1999/88; 6 Ob 276/98 a;
7 Ob 271/00d; 5 Ob 173/02f ZVR 2003/108 = SZ 2002/116; 2 Ob
156/05p ZVR 2008/5 (Ch. Huber).

5) Als ,selbsténdige Hilfspersonen” bezeichnet die Judikatur ,eigenver-

antwortlich handelnde Personen” (OGH 2 Ob 107/98v). Diese kon-

nen freilich Einzelpersonen oder auch juristische Personen sein.

Nach Reischauer in Rummel § 1294 Rz 82 versteht die Judikatur

unter ,Betrauung” die ,Pflichtenlbertragung”. Das lasst sich zwar

aus OGH 2 Ob 107/98v ableiten, nicht aber aus OGH 5 Ob 521/

91 SZ 64/76 = RdW 1991, 322 = ecolex 1993, 156: Dort ermdg-

lichte der OGH dem Verkehrssicherungspflichtigen, seinen Sorgfalts-

pflichten auch mit Betrauung einer anderen Person mit der Durchfiih-
rung der Verkehrssicherungspflichten nachzukommen, wobei die

Verkehrssicherungspflicht allerdings in einer Uberwachungspflicht

fortbestand.

7) OGH 5 Ob 521/91 SZ 64/76 = RAW 1991, 322 = ecolex 1993, 156;
2 Ob 107/98v, jeweils mit Ruckbezug auf Koziol, Haftpflichtrecht 112
65f.
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Pflichten nach § 93 Abs 1 StVO rechtsgeschiftlich ei-
nem Dritten Gibertragen, hafte er zum einen gleichfalls
fiir (eigenes) Auswahl- und allenfalls Uberwachungs-
verschulden,® zum anderen fiir das Verhalten des Drit-
ten nach § 1315 ABGB,” jedenfalls dann, wenn es sich
bei diesem um keinen selbstindigen, weisungsfreien
Unternehmer handle.!?

Tréager der Verkehrssicherungspflicht kann nach der
Judikatur des OGH somit sein:

1) der nach §93 Abs 1 StVO primir verpflichtete
Liegenschaftseigentiimer (wenn er die Pflichten nie-
mandem tibertrégt);

2) derjenige, auf den diese Pflichten gem § 93 Abs 5
StVO rechtsgeschiftlich tibertragen wurden und

3) jede selbstandige Hilfsperson, derer sich einer der
beiden Vorgenannten zur Erfillung der Aufgaben be-
dient.

Freilich konne der jeweilige Trager der Verkehrssi-
cherungspflicht wiederum zur Erfiillung seiner Pflich-
ten (unselbstindige) Hilfspersonen einsetzen; er hafte
aber fiir diese seine Gehilfen, wenn diese auftrags- oder
weisungswidrig den Gehsteig nicht streuen und da-
durch Schaden entsteht,'V lediglich nach § 1315 ABGB,
also wenn diese untiichtig sind oder gefihrlich und der
Geschiftsherr um ihre Gefihrlichkeit weif3.'? Der Lie-
genschaftseigentiimer hafte - ob er nun Gehilfen ein-
setzt oder seine Pflichten entsprechend §93 Abs5
StVO ibertragen hat - auch fir eigenes Auswahl-
und uU Uberwachungsverschulden.

Der Gehilfe selbst hafte freilich ebenso lediglich de-
liktisch (bereits bei leichter Fahrldssigkeit),'® doch auch
nur dann, wenn er einen konkreten Auftrag seines Ge-
schaftsherrn nicht befolgt hat.'¥ Die Rechtswidrigkeit
der Gehilfenhandlung liegt freilich nicht in einer
Schutzgesetzverletzung,' sondern in der Verletzung ei-
nes absolut geschiitzten Rechtsgutes (regelmiflig der
korperlichen Unversehrtheit).!®

C. Kiritik

Eine allfillige Schadenersatzklage wird wohl regelmaf3ig
an den Triger der positivierten Verkehrssicherungs-
pflicht gerichtet. Ist es schon oft wegen der Ubertrag-
barkeit nicht leicht, zu erkennen, wer nun Tréger dieser
Pflicht ist, so haftet er dann doch blof3 in den seltensten
Fillen, wenn und weil er (unselbstindige) Gehilfen ein-
setzt (deren Haftung wiederum zumeist finanziell nicht
ergiebig ist) und ihm auch selbst kein Verschulden bei
Auswahl oder Uberwachung des Gehilfen vorgeworfen
werden kann.

Der OGH erzielt damit ein Ergebnis, das von den
Geschidigten kaum verstanden wird,'” das er selbst
als ,unbefriedigend® erkennt und neuerdings mit
einer erweiterten ,Reprdsentantenhaftung® zur ent-
schirfen sucht,' die aber das Problem nur geringfi-
gig lindert: Als Représentant juristischer Personen'?
kommt zwar nach dieser Judikatur jeder in Betracht,
sofern er keine ,untergeordnete Titigkeiten austibt“.2?)
Dennoch bleiben dem Geschddigten erhebliche
Rechtsschutzliicken: Es sind ndmlich regelmiflig ge-
rade jene, die untergeordnete Titigkeiten ausiiben
und daher keinesfalls Reprasentanten sind, wegen ih-
res geringen Einkommens nicht in der Lage, die bei

Korperverletzung entstehenden erheblichen Schadens-
betrige zu ersetzen.

Nicht gerade verbessert wird die Situation noch
durch die neueste, Rechtseinheit herstellende Judika-
tur des OGH,?" wonach auch bei durch Unterlassung
verursachter Schidigung der Geschidigte die Untiich-
tigkeit des Gehilfen zu beweisen hat, somit einer Per-
son, die er regelmaflig gar nicht kennt. Der vom OGH
gleichzeitig zugelassene Anscheinsbeweis ist aber in
Wahrheit unzuldssig, weil aus einer mangelhaften
Gehsteigraumung nicht auf die habituelle Untiichtig-
keit des Gehilfen geschlossen werden kann.??

Dartiber hinaus — und das ist entscheidender - setzt
sich diese Judikatur mit verwaltungsrechtlichen Nor-
men und damit dem Gesetz in Widerspruch.

ME gebietet eine korrekte Rechtsanwendung folgen-
des Ergebnis, das zudem den Bediirfnissen der Praxis
gerecht wird:

1) Den nach § 93 Abs 1 StVO primér verpflichteten
Eigentiimer trifft nach rechtsgeschiftlicher Ubertra-
gung iSd § 93 Abs 5 StVO keine Haftung mehr, weder
nach § 1315 ABGB noch fiir Auswahl- oder Uberwa-
chungsverschulden.

2) Auch bei Einsatz von Gehilfen ist bei Nichterfiil-
lung der in § 93 Abs 1 StVO festgeschriebenen Pflich-
ten § 1315 ABGB kein Thema.

Im Folgenden gilt es, diese Thesen zu begriinden:

8) OGH 2 Ob 67/87 ZVR 1988/101.
9) OGH 5 Ob 173/02f ZVR 2003/108 = SZ 2002/116.
0) OGH 2 Ob 127/08b.

11) Unterlasst der Gehilfe ein gebotenes Handeln (Streuen), was ja bei
Verkehrssicherungspflichten regelmaBig den Schaden herbeifiihrt,
ist nach dem OGH dieses Unterlassen einem aktiven Tun, einem
Handeln gleichzuhalten (OGH 2 Ob 64/98 w wobl 1999/88). Ein Ver-
schulden des Gehilfen bei Herbeiflhrung des Schadens ist nicht er-
forderlich (Reischauer in Rummel® § 1315 Rz 3).

12) Die Untlichtigkeit oder Geféhrlichkeit muss dartiber hinaus kausal fir
die Schadenszufligung sein (Reischauer in RummelF § 1315 Rz 7
und 11).

13) OGH 2 Ob 156/05p ZVR 2008/5 (Ch. Huber).

14) OGH 2 Ob 51/97g; 2 Ob 64/98w wobl 1999/88; 5 Ob 173/02f
SZ 2002/116 =ZVR 2003/108; 2 Ob 156/05 p ZVR 2008/5 (Ch. Hu-
ber). In seiner E 2 Ob 312/67 ZVR 1968/148 deutete der OGH solch
einen Auftrag zur Reinigung des Gehsteigs als pflichtbefreiende
rechtsgeschéaftliche Ubertragung iSd § 93 Abs 5 StVO.

15) Diese Pflicht trifft ja nicht ihn, sondern seinen Geschéftsherrn.

16) Soauch OGH 2 Ob 64/98 w wobl 1999/88, der zutr betont, dass die
Haftung des Gehilfen auch die Verletzung einer Verhaltenspflicht
(etwa eines ihm erteilten Auftrags) voraussetzt.

17) Da Unternehmer ab einer bestimmten GroBe die einzelnen MaBnah-
men selten selbst setzen, vielmehr Gehilfen verwenden und diese
idR nicht untichtig sind, kommt es nur in den seltensten Fallen zu ei-
ner Unternehmerhaftung (so Reischauer in Rummel § 1319a
Rz 12).

18) OGH 2 Ob 107/98Vv.

19) Der OGH (2 Ob 107/98V) lieB allerdings anklingen, dass er die Re-
préasentantenhaftung nicht auf juristische Personen beschrankt sieht;
ebenso: OGH 5 Ob 173/02f ZVR 2003/108 = wobl 2003/34 =
SZ 2002/116.

20) OGH 7 Ob 271/00d; 7 Ob 128/04f.

21) OGH 2 Ob 127/08b ZVR 2009/173 (in diesem Heft).

22) Untlchtigkeit liegt ja nach dem OGH nur dann vor, wenn der Besor-
gungsgehilfe die fur eine bestimmte Arbeit erforderlichen Kenntnisse
Uberhaupt nicht besitzt oder wenn er infolge personlicher Eigen-
schaften, etwa aus Hang zur Nachléssigkeit oder Nichtbeachtung
der Vorschriften Uber die Austibung seines Berufs nicht geeignet
ist (OGH 1 Ob 570/90; 9 Ob 79/061). Daflr bietet die nicht ord-
nungsgemaBe Streuung allein jedoch keinen Anschein.
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1. Keine Haftung des
Liegenschaftseigentiimers nach
rechtsgeschéftlicher Pflichtenlibertragung

Nach stRsp haftet ein Liegenschaftseigentiimer, der die

Pflichten des § 93 Abs 1 StVO rechtsgeschiftlich gem

§93 Abs5 StVO einem Dritten iibertragen hat, fiir

diesen Dritten nach § 1315 ABGB, somit wie fiir einen

untiichtigen oder gefihrlichen Gehilfen,? aber auch
fiir eigenes Auswahl- und Uberwachungsverschulden.

Beide Haftungsgriinde kommen aber nach rechtsge-

schiftlicher Pflichteniibertragung nicht zum Tragen:*¥

a) Keine Haftung nach § 1315 ABGB fiir ein

Verhalten desjenigen, dem die Pflichten

des § 93 Abs 1 StVO lbertragen wurden
Die Annahme einer Haftung nach § 1315 ABGB setzt
voraus, dass ein Gehilfe eine Angelegenheit des Ge-
schiftsherrn besorgt, dass somit die Pflichten des § 93
Abs 1 StVO (weiterhin) Pflichten des Liegenschaftsei-
gentiimers sind. Dies wiére in der Tat auch der Fall,
wenn § 93 Abs 5 StVO nicht die Rechtsfolge anordnete,
dass mit der rechtgeschiftlichen Ubertragung der
Pflichten der Liegenschaftseigentiimer auch gesetzlich
aus dieser Verpflichtung entlassen wird.® Die rechts-
geschéftliche Pflichtenlibertragung &andert somit
den Normadressaten des § 93 Abs 1 StVO, weshalb
bei Missachtung dieser Pflichten auch nicht mehr der
Liegenschaftseigentiimer, sondern der rechtsgeschaft-
lich von diesem zur Pflichtenwahrnehmung beauftragte
Dritte nach § 99 Abs 3 lit j StVO zu bestrafen ist.

Den rechtsgeschiftlich zur Gehsteigraumung Beauf-
tragten treffen somit die Pflichten des § 93 Abs 1 StVO
personlich, er haftet wegen Schutzgesetzverletzung,? er
ist daher niemandes Gehilfe; der Liegenschaftseigentii-
mer wiederum ist gidnzlich von der Pflicht befreit, wes-
halb auch niemand seine Angelegenheit besorgt, fiir
den er nach § 1315 ABGB einstehen miisste.

b) Keine Haftung fiir (eigenes) Auswahl- oder
Uberwachungsverschulden
Der OGH lasst den Liegenschaftseigentiimer neben die-
ser Haftung nach § 1315 ABGB auch fiir Auswahl- und
uU Uberwachungsverschulden hinsichtlich seines Ge-
hilfen haften;?” dies mag mit KozioP® auf die nicht
positivierten Verkehrssicherungspflichten zutreffen®”
(dies wird hier aber nicht weiter untersucht); hat der
Gesetzgeber die Verkehrssicherungspflichten aber fest-
geschrieben, dann ist das diesbeziigliche Gesetz dafiir
maflgeblich, wer diese Pflichten zu erfiillen hat.*® Auf-
grund der gesetzlichen Anordnung des §93 Abs5
StVO ist mit der rechtsgeschiftlichen Pflichteniibertra-
gung der Liegenschaftseigentiimer ex lege von seinen
Pflichten und damit auch von jeder diesbeziiglichen
Haftung befreit; er ist nicht mehr Normadressat.*")
Dem OGH zufolge befreit allerdings eine Ubertra-
gung der Pflichten an einen Untiichtigen nicht von
der Haftung3? § 93 Abs 5 StVO normiert jedoch - an-
ders als beispielsweise die BauO fir Wien in § 124
Abs 1 hinsichtlich der Bestellung eines Baufiihrers —
kein Kriterium fiir die Auswahl, auch hindert keine (zi-
vilrechtliche) Norm, die Pflichten des § 93 Abs 1 StVO
rechtsgeschiftlich auf einen untiichtigen Unternehmer
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zu ibertragen, sodass entgegen der Rechtsansicht des
OGH die Pflichten- und Haftungsbefreiung auch in
diesem Fall eintritt. Somit gilt auch in diesen Fillen:
Nach rechtsgeschiftlicher Pflichteniibertragung fehlt
dem Liegenschaftseigentiimer fiir eine Haftung (wenn
auch nur) fiir Auswahl- oder Uberwachungsverschul-
den die Haftungsvoraussetzung der Rechtswidrigkeit.
Ist ndmlich die fiir eine Haftung essentielle Rechtswid-
rigkeit in der Ubertretung eines Schutzgesetzes (§ 93
Abs1 StVO) begriindet, kann derjenige, den das
Schutzgesetz gar nicht in die Pflicht nimmt, diese
Pflicht nicht verletzen und damit das Gesetz auch nicht
iibertreten. Haftungsrechtlich kann nichts anderes gel-
ten, denn die Haftung ist die Kehrseite der Pflicht.>

Der Liegenschaftseigentiimer braucht daher den
von ihm beauftragten Dritten — auch wenn dieser un-
tiichtig ist — nicht zu tiberwachen und allenfalls zur
Pflichterfilllung anzuhalten; dies ist vielmehr Aufgabe
der die StVO vollziehenden Behorden, die dieser mit ih-
rer gesetzlichen Sanktionsmoglichkeit nachzukommen
haben.

Auch die Substitutionsregel des § 1010 ABGB bietet
fiir den vorliegenden Fall keine Grundlage fiir das vom
OGH Judizierte. Nach § 1010 ABGB haftet der Macht-
haber fiir (eigenes) Verschulden bei der Auswahl des
Substituten. Die fiir die Haftung erforderliche Rechts-
widrigkeit liegt offensichtlich — wiewohl soweit zu se-
hen bislang noch nicht diskutiert — in der Verletzung
des Vertrags mit dem Machtgeber.?¥ Das belegt aber,
dass § 1010 ABGB fiir das vom OGH judizierte Aus-
wahlverschulden nicht Pate sein kann: Zunichst be-
steht kein Vertragsverhiltnis zwischen ,,Staat“ und Lie-
genschaftseigentiimer, als dessen Nebenpflicht eine
sorgfaltige Auswahl eines Substituten geschuldet sein
konnte. Anders als bei Vertragsbeziehungen besteht
iZm der Erfiilllung gesetzlicher Pflichten auch kein Ver-
trauensverhdltnis, als dessen Ausfluss ja die Pflicht zu
sorgfiltiger Auswahl zu sehen ist. SchliefSlich hat nach

23) ZB OGH 2 Ob 67/87 ZVR 1988/101.

24) In dS auch Hellbling, Einige Uberlegungen zu § 93 StVO, ZVR 1976,
165 (165), der allerdings — was Reischauer (in Rummel § 1315
Rz 20) zu Recht kritisiert — die ganzliche Haftungsdispens von der
Betrauung eines gewerberechtlich befugten Unternehmers abhangig
macht.

25) Dies ist zB auch gem § 9 BauKG oder § 125 Abs 4 BauO fur Wien
der Fall.

26) § 93 Abs 1 StVO ist ein Schutzgesetz: OGH 3 Ob 569/81 ZVR
1982/261; 6 Ob 676/82 ZVR 1984/226; 8 Ob 49/85 ZVR 1987/8.

27) OGH 3 Ob 569/81 RZ 1982/58 = ZVR 1982/261; 2 Ob 107/98v.
Die Verkehrssicherungspflicht wirkt insoweit weiter fort (OGH 5 Ob
521/91 SZ 64/76 = RdW 1991, 322 = ecolex 1993, 156).

28) Koziol, Haftpflichtrecht 112 65f.

29) Unter diesem Aspekt sind auch die Ausfiihrungen von Fenyves, Die
Haftung des Immobilienverwalters, wobl 1992, 213 (bei FN 72) nicht
zu beanstanden.

30) OGH 2 Ob 30/95 OJZ 1995/170; ahnlich: OGH 2 Ob 107/98v. In
dS instruktiv in einem vergleichbaren Zusammenhang auch Merli, Of-
fentliche Nutzungsrechte und Gemeingebrauch (1995) 290.

31) In dS auch VwGH 14. 2. 1985, 84/02/0297.

32) OGH 2 Ob 34/89 ZVR 1990/107; 2 Ob 11/95 ZVR 1995/128; 2 Ob
127/08b. Unklar bleibt, ob sich diese Aussage auf eigenes Verschul-
den bezieht oder nur Ausdruck der Haftung fur untlichtige Besor-
gungsgehilfen ist.

33) In dS auch Merii, Offentliche Nutzungsrechte und Gemeingebrauch
(1995) 290 (bei FN 393).

34) Eine andere Mdglichkeit ware, die Rechtswidrigkeit nicht sorgféltiger
Auswahl in § 1010 ABGB selbst begriindet zu sehen; dies flhrte
letztlich aber zu keinem anderen Ergebnis, weil — wie im Text noch
ausgefihrt — § 1010 ABGB weder unmitteloar noch analog auf
den vorliegenden Fall anwendbar ist.



§ 1010 ABGB der Machthaber gegeniiber dem Macht-
geber fiir Auswahlverschulden einzustehen, nicht aber
gegeniiber Dritten. § 1010 ABGB ist daher mangels
Vertragsbeziehung nicht unmittelbar anwendbar, aber
auch nicht analog: Weder besteht eine Regelungsliicke
noch lassen sich jene Griinde, die fiir die Festschrei-
bung des Auswahlverschuldens mafigeblich waren, insb
das Vertrauensverhiltnis, die Treupflicht, auf die ge-
setzliche Pflicht des § 93 Abs 1 StVO {tibertragen. Mit
§ 1010 ABGB lésst sich somit ein Auswahlverschulden
gleichfalls nicht begriinden.

c) Haftung nach § 1315 ABGB und Haftung fiir
Auswahl- und Uberwachungsverschulden
schlieBen einander aus

In der Regelung des § 1315 ABGB ist als Haftungs-

grund Auswahlverschulden erkennbar: § 1315 ABGB

schrankt die Haftung im Vergleich mit einer Haftung
fir Auswahlverschulden einerseits ein, indem nur fiir
die wissentliche Auswahl von gefihrlichen Personen
gehaftet wird, nicht aber fiir die fahrldssige, andererseits
erweitert er die Haftung wieder, indem fiir die Auswahl
einer untiichtigen Person ohne Riicksicht darauf gehaf-
tet wird, ob den Geschiftsherrn ein Verschulden
trifft.’® Dariiber hinaus ist regelmiig einem Uberwa-
chungsverschulden ein Auswahlverschulden vorgela-
gert, weil ein Gehilfe, der im Hinblick darauf, dass er
niemanden schidigt, einer Uberwachung bedarf, als
untiichtig anzusehen ist.*® ME kann daher methodisch
dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, er hitte in
§ 1315 ABGB die Haftung fiir Auswahlméngel nicht
abschlieflend geregelt. Lisst der Gesetzgeber zB den Ge-
schiftsherrn fiir die Gefihrlichkeit des Besorgungsge-
hilfen lediglich dann haften, wenn er von dieser Geféhr-
lichkeit weif3, dann ist nicht anzunehmen, dass er bei
fahrlassiger Unkenntnis beziiglich dieser Gefihrlichkeit
doch haftet, und zwar via ,,Auswahlverschulden®. Der

OGH sah selbst in § 1315 ABGB eine hinsichtlich des

Auswahlverschuldens abschlieffende Regelung, weshalb

daneben § 1295 ABGB nicht subsididr anwendbar ist.>”

2. § 1315 ABGB bei Nichterfiillung der

Pflichten des § 93 Abs 1 StVO kein Thema
Der OGH qualifiziert - wie bereits erwéhnt - die Pflich-
ten des § 93 Abs 1 StVO als Verkehrssicherungspflich-
ten. Setzt der derart Verkehrssicherungspflichtige zur
Erfiilllung seiner Streupflicht Gehilfen ein, unterlassen
diese aber die Gehsteigstreuung, wodurch jemand zu
Schaden kommt, so rechnet ihm der OGH das Verhal-
ten der Gehilfen nur im Rahmen des § 1315 ABGB zu,
somit nur dann, wenn diese habituell untiichtig sind
oder gefahrlich und er von der Geféhrlichkeit Kenntnis
hat. Der OGH hat zuletzt die bislang uneinheitlich be-
antwortete Frage entschieden, wer in derartigen Fillen
die Un- bzw Tiichtigkeit des Gehilfen zu beweisen hat,
und legte nun dem Geschidigten die Beweislast auch
fur die Untiichtigkeit des Gehilfen auf.?®

Diese Auseinandersetzung mit dem Gehilfenthema
ist aber nicht erforderlich, denn der ,,Geschiftsherr®
haftet ohnehin unmittelbar und uneingeschriankt als
nach dem Schutzgesetz Verpflichteter. Freilich kann
der Liegenschaftseigentiimer zur Erfiillung der gesetzli-

chen Streupflicht (ebenso wie der von ihm rechtsge-
schaftlich dazu Beauftragte) Gehilfen einsetzen. Dies
andert aber nichts: Schreibt das Gesetz namlich eine
Pflicht vor und benennt es den Tréger dieser Pflicht,
dann ist es fiir das Rechtswidrigkeitsurteil der Gesetzes-
iibertretung irrelevant, ob im konkreten Fall (im Innen-
verhdltnis) allenfalls Gehilfen diese Handlungen hitten
vornehmen sollen.>

Entscheidend ist daher: Kann der Geschidigte be-
weisen, dass der Gehsteig nicht (ausreichend) gestreut
war,’ dann gelingt ihm der Beweis einer Schutzgesetz-
verletzung. Der Liegenschaftseigentiimer hat darauthin
zu beweisen, dass ihn an dieser Gesetzesiibertretung
kein Verschulden trifft, dass er somit fiir eine gesetzes-
konforme Séuberung alles unternommen hat - und das
erschopft sich nicht im sorgfiltigen Auswihlen und all-
falligen Uberwachen der Gehilfen, sondern liegt bei ei-
nem Unternehmen primér in der entsprechenden Or-
ganisation!

Der direkte Zugriff auf den Geschéftsherrn fiihrt so-
mit tiber die Verletzung eines Schutzgesetzes. Ordnet
dieses wie § 93 Abs 1 StVO ein positives Tun an, so
ist bei einer Haftung fiir rechtswidriges Unterlassen
§ 1315 ABGB nicht anwendbar. Wertungsmaf3ig
konnte sogar an eine Erfiillungsgehilfenhaftung gedacht
werden, denn den Geschiftsherrn treffen ja (wenn
auch: gesetzliche) Pflichten, er ist somit zu einer Leis-
tung verpflichtet, zu deren Erfiillung er sich Gehilfen
bedient. ME ist jedoch auch fiir die Anwendung einer
Erfullungsgehilfenhaftung kein Raum: Der Schaden
entsteht ja durch ein Unterlassen und betrifft die
»Hauptleistung®. Bei Schidden aus Nichterfiillung der
Hauptleistung wendet man sich wohl an den Vertrags-
partner, weil dieser zum Handeln verpflichtet war, und
geht regelmiflig nicht den Umweg tiber Gehilfen, die
der Vertragspartner im Innenverhaltnis zur Erfiillung
der Hauptleistungspflicht eingesetzt hat, zumal dem
Geschidigten regelméfig nicht bekannt ist, welcher Ge-
hilfe die Erfallungshandlung hétte vornehmen sollen.

Den Geschddigten braucht somit nicht zu interessie-
ren, ob der allenfalls eingesetzte Gehilfe tiichtig war
oder nicht, denn der Schaden entstand nicht gelegent-
lich oder auch bei Verrichtung der Hauptleistung, son-
dern durch Nichterfiillung der Hauptleistung; dafiir hat
aber stets der ,,Geschiftsherr® einzustehen.

35) OGH 5 Ob 258/75; 1 Ob 687/86 SZ 60/49; 1 Ob 570/90.

36) OGH 1 Ob 518/50 SZ 23/273; 1 Ob 93/67.

37) OGH 1 Ob 518/50 SZ 23/273.

38) OGH 2 Ob 127/08b.

39) Auch nach Daghofer, Zum Entwurf eines § 1319a ABGB, Wegehaf-
tung, ZVR 1971, 1 (3f) scheint die Heranziehung des Instituts der
Gehilfenhaftung bei Verletzung von Verkehrssicherungspflichten jun-
geren Datums und auch nicht gesetzlich geboten zu sein.
Beweislastumkehr bei Schutzgesetzverletzungen: OGH 8 Ob 49/85
ZVR 1987/8; 2 Ob 45/97 z mwN. Der Schadiger hat also zu bewei-
sen, dass das Schutzgesetz unverschuldet Ubertreten worden ist;
das Verschulden hat sich allein auf die Ubertretung des Gesetzes,
nicht aber auf den Eintritt eines Schadens zu beziehen. Diese Be-
weislastumkehr im Haftungsrecht korreliert mit jener im Verwaltungs-
strafrecht: Der VWGH qualifiziert namlich — zu Recht — die Ubertre-
tung des § 93 Abs 1 und Abs 5 StVO als Ungehorsamsdelikt (VwSIg
12711 A/1988; VwSlg 15401 A/2000), bei welchem der Beschul-
digte nach § 5 VStG glaubhaft zu machen hat, dass ihn an der Ver-
letzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.
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D. Wer haftet nun?

Nach der Judikatur des OGH lassen sich Verkehrssi-
cherungspflichten und damit auch die Pflichten des
§ 93 Abs 1 StVO rechtsgeschiftlich mit der Wirkung
an Dritte tibertragen, dass diese unmittelbar auf diese
Dritten iibergehen. Dies sei jedenfalls dann der Fall,
wenn dieser Dritte ein selbstverantwortlicher Unter-
nehmer ist. Auf Gehilfen geht die Pflicht jedoch nicht
schlechthin iiber, sondern nur dann, wenn diesbeziig-
lich ein konkreter Auftrag erfolgte.*V

Es ist somit fiir eine Haftung entscheidend, wer Tra-
ger der Verkehrssicherungspflicht ist, wer konkret die
Verantwortung fiir die Einhaltung der Pflichten des
§93 Abs 1 StVO trigt. Zunichst treffen die Pflichten
den Liegenschaftseigentiimer; dieser kann sie aber
rechtsgeschiftlich tbertragen. Hinsichtlich des Ver-
tragspartners sieht die StVO keine Einschrankung vor;
es kommt somit ein selbstindiges Unternehmen ebenso
in Betracht wie ein Mieter oder auch ein Bediensteter
des Liegenschaftseigentiimers. Von einer rechtsge-
schiftlichen Ubertragung kann wohl aber dann nicht
gesprochen werden, wenn der Dienstgeber seinem
Dienstnehmer im Rahmen des bestehenden Dienst-
verhaltnisses einen Arbeitsauftrag, eine Weisung er-
teilt, den Gehsteig zu rdumen; diesbeziiglich besorgt
der Gehilfe diese Aufgabe im Rahmen seines bestehen-
den Dienstvertrags, ohne dass ihm diese Pflicht vertrag-
lich tiberbunden wiirde. Ist die Pflicht zur Gehsteigrau-
mung allerdings bereits ausreichend konkretisiert im
Dienstvertrag enthalten, dann ist sie auch rechtsge-
schiftlich iibertragen worden.*” Bei beauftragten,
selbstdndigen, eigenverantwortlich titigen Unterneh-
men wird daher mit dem OGH regelmidf3ig von einer
Ubertragung der Pflichten auszugehen sein. Es kommt
aber entgegen der Rechtsauffassung des OGH nicht
auf die Selbstindigkeit und Eigenverantwortlichkeit
der Aufgabenbesorgung an, sondern darauf, ob die
Pflicht zur Aufgabenbesorgung vom Liegenschafts-
eigentiimer rechtsgeschiftlich tibertragen wurde. Die
Selbstindigkeit und Eigenverantwortlichkeit haben
idZ lediglich Indizwirkung fiir die rechtsgeschiftliche
Pflichteniibertragung.

Der VwGH judiziert, dass der Normadressat des
§ 93 Abs 1 StVO nur einmal gedndert werden kann,*
dass somit nur einmal die Rechtsfolge des Pflichten-
libergangs eintritt. Der OGH erachtet hingegen auch
bei einer zweiten oder dritten rechtsgeschiftlichen

§ 93 StVO ,,positiviert” eine Verkehrssicherungspflicht. Die
Judikatur zur Verkehrssicherungspflicht ist daher nur soweit
beachtlich, soweit sie mit § 93 StVO vereinbar ist. Deshalb
haftet der Liegenschaftseigentimer nach rechtsgeschaftli-
cher Ubertragung seiner Raumpflichten weder nach § 1315
ABGB noch fiir Auswahl- oder Uberwachungsverschulden.
Raumungsunternehmer, denen diese Pflicht tibertragen
wurde, kénnen sich wiederum nicht mit dem Hinweis
rechtfertigen, fiir ihre Mitarbeiter nur nach § 1315 ABGB zu
haften. SchlieBlich lassen sich die Pflichten des § 93 Abs 1
StVO nur einmal Gbertragen, wodurch Uberlegungen hin-
fallig werden, ob sie allenfalls auf Gehilfen des rechtsge-
schaftlich Verpflichteten weitertibertragen wurden.
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Pflichteniibertragung den Normadressaten des § 93
Abs 1 StVO als gedndert. Die Auffassung des VwGH
hat mE nicht nur den Wortlaut auf ihrer Seite,* son-
dern verhindert erhebliche faktische und rechtliche
Schwierigkeiten: Faktische deshalb, weil dem Gescha-
digten nicht zugemutet werden muss, Ubertragungsket-
ten nachzuzeichnen. Rechtliche aber auch, weil insb bei
beauftragten Raumungsunternehmen die Beantwor-
tung der teils nicht einfachen Frage entbehrlich wird,
ob allenfalls - wenn einzelne Mitarbeiter rechtsge-
schiftlich zur Betreuung bestimmter Gebédude ver-
pflichtet werden - auch die Raumpflicht auf diese Per-
son iibergegangen und das Riumungsunternehmen in-
soweit ,entpflichtet ist.*?

Gegenstand der rechtsgeschiftlichen Ubertragung
sind die in § 93 Abs 1 StVO genannten Pflichten. Der
OGH* fithrt mE zutreffend aus, dass diese Pflichten
teilbar sind; so zB, wenn jemand rechtsgeschiftlich
nur zur Réumung des Gehsteigs von 6 bis 12 Uhr ver-
pflichtet wurde, sodass von 12 bis 22 Uhr die Pflicht
beim Liegenschaftseigentiimer verbleibt. Keine Ande-
rung des Normadressaten findet mE jedoch statt, wenn
vertraglich die gesetzlich vorgegebenen Pflichten einge-
schrankt werden, wenn somit zB vereinbart wird, den
Gehsteig maximal zweimal am Tag zu raumen. Da die
gesetzliche Pflicht gegebenenfalls eine héufigere Riu-
mung erfordert, ist mE von Gesetzes wegen die (gesam-
te) Pflicht beim Liegenschaftseigentiimer verblieben.
Nur dann, wenn die Pflicht in dem in § 93 Abs 1 StVO
vorgeschriebenen Umfang tibertragen wird, tritt auch
die Rechtsfolge des § 93 Abs 5 StVO ein.

41) OGH 2 Ob 51/97g; 5 Ob 173/02f SZ 2002/116.

42) Ch. Huber bezweifelt in seiner Glosse zu OGH 2 Ob 156/05p (ZVR
2008/5, 24), dass auch bei Einbeziehung der Sauberungs- und
Streupflicht in den Arbeitsvertrag einer Arbeitnehmerin diese Pflich-
ten mit der Folge der Einstandspflicht auf diese Ubergehen. Hier
Ubersieht Huber, dass diese Rechtsfolge unabhéngig von der dies-
bezlglichen Kenntnis der AN aufgrund der Anordnung des § 93
Abs 5 StVO eintritt; eine andere Frage ist, ob im konkreten Fall der
AN die Kenntnis der Rechtsfolge zumutbar ist.

43) VwGH VwSIg 11113 A/1983; 14. 9. 1984, 84/02/0126.

44) Nur bei der ersten Ubertragung kann — wie es in § 93 Abs 5 StVO
heiBt — ,der durch das Rechtsgeschaft Verpflichtete an die Stelle
des Eigentimers* treten (Hervorhebung nicht im Original).

45) Gerade diese Unsicherheit kritisiert auch Ch. Huber (FN 42). Freilich
wére in dem von ihm glossierten Fall allenfalls der (ersten, verlorenen)
Klage gegen den mietenden Drogeriemarkt stattzugeben gewesen
und mangels Mdéglichkeit der Pflichtentbertragung an die Filialleiterin
nicht jener gegen diese.

46) OGH 2 Ob 156/05p ZVR 2008/5 (Ch. Huber) unter Riickbezug auf
VWGH 28. 9. 1984, 84/02/0281.
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