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A) DIE HAFTUNG DES BERATERS ALS
SACHVERSTANDIGER I. S. § 1299 ABGB

1) Rechtsgrundlage: 8 1299 ABGB :

§ 1299. Wer sich zu einem Amte, zu einer Kunst, zu  einem Gewerbe oder
Handwerke offentlich bekennt; oder wer ohne Not fre iwillig ein Geschaft
Ubernimmt, dessen Ausfiihrung eigene Kunstkenntnisse , oder einen nicht
gewdhnlichen Fleil3 erfordert, gibt dadurch zu erken nen, dal3 er sich den
notwendigen Fleil3 und die erforderlichen, nicht gew Ohnlichen, Kenntnisse
zutraue; er muld daher den Mangel derselben vertrete  n. Hat aber derjenige,
welcher ihm das Geschaft tberlie3, die Unerfahrenhe it desselben gewul3t; oder
bei gewohnlicher Aufmerksamkeit wissen kdnnen, so f allt zugleich dem

Letzteren ein Versehen zur Last.

Der § 1299 qilt fur alle Berufe, die eine besondere Sachkenntnis erfordern,

gleichguiltig, ob sie selbststandig oder unselbstandig ausgetibt werden.

Er gilt fur alle, die ein qualifiziertes Gewerbe 6ffentlich austben.

Wer ohne Fachmann zu sein, eine Arbeit Gbernimmt, die in der Regel wegen der
notwendigen Kenntnisse nur von einem Fachmann besorgt zu werden pflegt (ein
Baumanager als Vertragsverfasser) haftet ebenfalls nach 81299 ABGB (SZ 43/221)

Wer, wenn auch als Erfullungsgehilfe eines anderen, wissentlich oder fahrlassig sich
an eine in der Regel von einem Fachmann durchzufiihrende, bei nicht sachgemalier
Ausfuhrung erkennbar mit Gefahren verbundene Arbeit heranmacht, ohne die
erforderlichen Fachkenntnisse zu besitzen, handelt schuldhaft (SZ 49/47).

Der Sachverstandige haftet nicht fir aulRergewbhnliche Kenntnisse und
aulRergewohnlichen Flei3, wohl aber fur die Kenntnisse und den Fleil3, die seine
Fachgenossen gewodhnlich haben (SZ 58/176)
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Malfl3stab ist die Ubliche - generell hGher anzusetzende - Sorgfalt jener Personen, die
derartige Tatigkeiten austiben (Mietsammlung 32.228)

Entscheidend ist der Leistungsstandards der betreffenden Berufsgruppen (JBI
1993,389)

Ein Rechtsanwalt haftet als Vertragsverfasser eines entgegen den
Mieterschutzvorschriften befristeten Mietvertrags, wenn er denn Vermieter nicht auf
deren Kundigungsbeschrankungen aufmerksam macht (Miet Slg 29.204) analog wird

dies auch fur den Immobilienverwalter gelten.

B) DIE HAFTUNG FUR RAT UND AUSKUNFT GEMAR § 1300
ABGB

Der § 1300 ABGB lautet :

8 1300. Ein Sachverstandiger ist auch dann verantwortlich, wenn er gegen
Belohnung in Angelegenheiten seiner Kunst oder Wissenschaft als Versehen einen
nachteiligen Rat erteilt. AuRer diesem Falle haftet ein Ratgeber nur fir den Schaden,

welchen er wissentlich durch Erteilung des Rates dem Andern verursacht hat.

Zu beachten ist, dass durch die Worte " gegen Belohnung " nur die Falle der
Raterteilung aus blof3er Gefalligkeit ausgeschlossen werden sollen.

Unter Belohnung ist nicht gerade eine Gegenleistung in Geld zu verstehen,
verantwortliche Rat Erteilung ist anzunehmen, wenn sie innerhalb eines
Verpflichtungsverhaltnisses erfolgt.

Ob der einzelne Rat, die einzelne Auskunft gesondert honoriert wird, ist dann

unbeachtlich. Wesentlich ist nur, dass Auskunft und Rat nicht selbstlos erfolgen.

In allen Féllen eines Handelns " gegen Belohnung " wird fur jedes Verschulden

gehaftet, somit auch fur leichte Fahrlassigkeit.
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Wer vorsatzlich durch Rat Erteilung schadigt, haftet dem Beratenen auch, wenn er zu
ihm in keinem Vertrags - oder Verpflichtungsverhéltnis steht und wenn der Rat ohne

Belohnung erteilt wird.

Auch in der Unterlassung der vom anderen Teil geforderten Aufklarung kann ein
nachteiliger Rat gelegen sein, wenn der Ratgeber den Irrtum des anderen erkennt
und damit rechnen muss, dass dieser ohne die geforderte Aufklarung auf eine ihm

nachteilige Weise handeln wird.

Der Sachverstandige haftet nach 81300 ABGB nur dem Besteller, allerdings unter
Umstanden auch einem dritten Benutzer des Gutachtens dann, wenn der Besteller

fur den Sachverstandigen erkennbar, die Interessen des Dritten mitverfolgte

C) EIN BESONDERER HAFTUNGSGRUND:
DIE VERLETZUNG VON WARNPFLICHTEN DURCH DEN
FACHMANN BEIM WERVERTRAG:

Rechtsgrundlage: § 1168a ABGB

Ausgangspunkt:

Wer haftet, wenn der Auftraggeber dem Auftragnehmer bestimmte Anweisungen
erteilt, wie die Leistung erbracht werden soll, oder ein Bauherr einem Unternehmer

einen “Stoff” zur Herstellung des Werkes beistellt.

a) Anweisung = jede vertraglich vereinbarte Einmischung des AG in die

Auftragsdurchfiihrung, die sich



entweder auf das Werk, also das Ergebnis, oder
auf dessen Durchfiihrungsarbeiten
bezieht.
Weil der Unternehmer, dass der vereinbarte Erfolg unerreichbar ist, oder mufl3 er
davon wissen, dann muss er ebenfalls warnen. (Ausnahme: der Erfolg ist “geradezu
unmoglich” i. S. des § 878 ABGB, dann kommt gar kein Vertrag zustande.)
b) Stoff = alles, aus dem oder mit Hilfe dessen ein Werk herzustellen ist

z.B.: die Beschaffenheit eines Gebaudes, in dem die Arbeiten zu

verrichten sind

der Boden in dem Arbeiten zu verrichten sind
immaterielle Guter

die Person des Bestellers selbst

besonders wichtig. die Vorarbeiten eines anderen

Unternehmers, auf denen der Werkunternehmer mit sei ner

Leistung aufbauen muf3

Die Aufzahlung erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit !!

Tritt der die Warnpflicht auslésende Mangel erst im Zuge der Auftragsdurchfiihrung
zutage, so muss dann sofort gewarnt werden



c) Wie muss gewarnt werden?

Die Warnung muss dem Auftraggeber zugehen !

Sie muss erkennen lassen, dass die beanstandeten Umstande das Misslingen des
Werkes zur Folge haben kénnten.

Die Warnpflicht erstreckt sich auch darauf, wenn dem Unternehmer erkennbar ist,

dass nach den Umstanden eine problemlose behordliche Bewilligung nicht zu

erwarten war

Der Unternehmer ist dann fir den Schaden verantwortlich, wenn er den Auftraggeber
nicht gewarnt hat, obwohl er nach dem Vertrag und seinen Fahigkeiten, bzw. seinem
Wissensstand den “Fehler” erkennen hatte kdnnen.

Hat der Unternehmer gewarnt bzw. waren die Anweisungen oder der Stoff des

Auftraggebers nicht offenbar untauglich oder ungeeignet bzw. konnte er die

Untauglichkeit nicht erkennen, so ist er fiur entstandene Mangel oder Schaden nicht

verantwortlich.

Der Unternehmer muss daher: 1. prifen

2. warnen

OGH: Die Warnpflicht des Unternehmers besteht auch gegeniber einem
sachkundigen oder sachverstandigen beratenen Besteller. Auf die den
sachverstandigen Bestellter treffende vertragliche Nebenverpflichtung, dem
Unternehmer durch geeignete Aufklarung die Erfullung seiner Verbindlichkeit zu
ermoglichen, wird im folgenden eingegangen.

Die Warnpflicht des Unternehmers entfallt gegentiber einem sachkundig beratenen
Besteller nur dann, wenn sich der Besteller selbst schon von der Untauglichkeit des
von ihm beigestellten Stoffes Uberzeugen konnte. Der Unternehmer wird nur dann

entlastet, wenn er davon ausgehen darf, daf3 der Besteller tber die Mangel, die in
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seiner Sphare liegen, durchaus Bescheid weil3, und das Risiko der Werkerstellung
dennoch Ubernimmt. Der bloRe Sachverstand des Bestellers allein reicht aber nicht

aus, den Unternehmer von seiner Warnpflicht zu befreien.

Arbeiten mehrere Unternehmer zusammen und ware im Zuge dieser Kooperation die
Untauglichkeit des bestellten Produktes erkennbar gewesen, dann haften die
Unternehmer fur die Warnpflichtverletzung solidarisch, wenn ihr Anteil am
Gesamtschaden nicht erkennbar ist (vgl. Krejci in Rummel, ABGB2 § 1168 a Rz 32).
Richtig ist, dass ein Unternehmer im Rahmen seiner Warnpflicht nicht gehalten
werden kann, besondere sonst nicht Ubliche Prifungen und Untersuchungen
anzustellen. Der Unternehmer muss aber die Anweisung "durchdenken" (vgl. Iro OJZ
1983, 506). Dazu gehort das Studium der Einbauanleitung eines Bausystems, das

der Unternehmer einzubauen hat.

Die Warnpflicht ist dort besonders intensiv, wenn es um neue Arbeitsmethoden,
technische Verfahren und Werkstoffe geht, z.B. um neue noch nicht auf breiter Basis
erprobte Baustoffe (vgl. WBI 1987, 120). Ohne hinreichende Einwilligung bei
erschopfender Aufklarung des Bestellers Uber die Risken tragt in einem solchen Fall

das Risiko des Fehlschlagens der Unternehmer.

Insbesondere hat der Unternehmer vor (noch) nicht anerkannten Methoden der

Technik zu warnen.

In einer Zeit des Uberganges von einer (bislang bewéahrten, dem tiberkommenden
Stand der Technik entsprechenden) Bauweise auf eine andere ist der
Werkunternehmer jedenfalls verpflichtet, den Werkbesteller Giber neue - noch nicht
anerkannte und wirtschaftlich unangemessene - Methoden zu informieren, wenn der

Besteller darauf hinweist, dass ihm an der Herstellung eines bestimmten technischen

Erfolges besonders gelegen ist.

Entscheidend sind der Wissensstand und die technischen Erkenntnisse zum
Zeitpunkt der Herstellung des Werkes; es besteht nur dann keine Warnpflicht, wenn

wesentlich spater technische Entwicklungen eine andere Art der Werkerstellung




zweckmalRiger erscheinen lassen. Vor den Gefahren einer nachtraglichen

Projektanderung ist dann zu warnen, wenn solche Gefahren naheliegen.

OGH: So wie mehrere, durch getrennte selbstandige Werkvertrdge mit dem Besteller
zur Herstellung von Teilen einer nur durch technischen Zusammenschluf3
funktionsfahigen Anlage verpflichtete Unternehmer gewissermal3en technischen
"Schulterschlu?” suchen und sich von dem Vorliegen der positiven und dem
Nichtvorhandensein der negativen Bedingungen Gewil3heit verschaffen missen, um
das Gelingen und die Funktionsfahigkeit der Gesamtanlage zu gewahrleisten und
den Besteller vor Schaden zu bewahren, der aus der mangelnden Harmonisierung
und Abstimmung der jeweiligen Teile der Anlage entstehen kann (JBI 1990, 656),
mufl3 dies auch fur den Besteller oder den Generalunternehmer zumindest dann
gelten, wenn er sich - wie hier - die Erbringung von Teilleistungen selbst vorbehalten
hat.

D) DIE HAFTUNG FUR FREMDES VERSCHULDEN

Im Geschaftsleben ist es durchaus Ublich, dass ein Unternehmer nicht samtliche
Leistungen, zu deren Erbringung er sich verpflichtet hat, selbst erbringt, sondern
dass er bestimmte Teile seiner Leistung, oder sogar die ganze Leistung, anderen
Professionisten oder Personen ubertragt.

Fugt nun dieser andere Professionist dem Auftraggeber/ Geschéaftsherrn einen
Schaden zu, indem er schuldhaft einen Fehler bei der Leistungserbringung begeht,
so kann sich der Unternehmer von Schadenersatzanspriichen des Geschéftsherrn
nicht mit der Behauptung befreien, nicht er habe den Schaden herbeigefihrt,

sondern sein Subunternehmer.



E) BESONDERE HAFTUNGEN DES ERRICHTERS UND DES
EIGENTUMERS
(dynamischer Erhaltungsbegriff):

a) Die Haftung fuir den Zustand des Hauses:

OGH 11 Os 35/98

Mit Urteil des Bezirksgerichtes Floridsdorf vom 9.0ktober 1996, GZ 19

U 872/94-33, wurde Dkfm.Leopold H***** des Vergehens der fahrlassigen
Totung nach § 80 StGB schuldig erkannt. Danach hat er am 2.Juni 1994
als "Besitzer" und Verwalter des Gebaudes Rauscherstrafl3e 10, 1020
Wien, durch Aul3erachtlassung der Bestimmung des § 106 (zu erganzen:
Abs 11) der Wiener Bauordnung, wonach Stiegenldufe mit mehr als 3
Stufen bei einer Stiegenbreite von 1,20 m und mehr mit Handlaufen an
beiden Seiten zu versehen sind, wodurch Johann K**** gufgrund des
Fehlens der Gelander auf dem Treppenlauf zwischen Tur 13 und Tur 14
zu Sturz kam und aufgrund der Folgen der dabei erlittenen

Verletzungen, namlich eines Bruchs des rechten Oberschenkels im
Bereich des Rollhéckermassivs und einer rund 2 cm langen
RiRquetschwunde im Hinterhauptsbereich rechts, am 12.September 1994
verstarb, fahrlassig den Tod des Genannten herbeigefihrt.

Das Gericht stellte ausdricklich die zufolge (vorwerfbaren) Irrtums
zustandegekommene Unkenntnis des Beschuldigten von der oben
angefuhrten Bestimmung der Wiener Bauordnung fest und warf dem
Beschuldigten vor, diejenige Sorgfalt aul3er Acht gelassen zu haben,
zu der er nach den Umstanden verpflichtet war, weil ein einsichtiger
und besonnener Hausverwalter sich die erforderliche Rechtskenntnis
hinsichtlich der Bestimmungen der Wiener Bauordnung verschafft und

dementsprechend gehandelt hatte.
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Hiezu hat der Oberste Gerichtshof erwogen:

Rechtssatz

Bei dem zu beurteilenden Verhalten des Angeklagten handelt es sich um
ein unechtes Unterlassungsdelikt, das gemalR § 2 StGB nur dann
strafbar ist, wenn der Tater es unterlassen hat, einen Erfolg
abzuwenden, obwohl er zufolge einer ihn im besonderen treffenden
Verpflichtung durch die Rechtsordnung dazu verhalten und die
Unterlassung der Erfolgsabwendung einer Verwirklichung des

gesetzlichen Tatbildes durch ein Tun gleichzuhalten ist.

Es trifft zu, dal3 die Bestimmung des § 129 Abs 2 der geltenden Wiener
Bauordnung priméar auf die Behebung von Baugebrechen abzielt und den
Eigentiimer verpflichtet, sein Gebaude in gutem und den Vorschriften
der Bauordnung entsprechendem Zustand zu erhalten. Da davon
auszugehen ist, dal3 die Benutzungsbewilligung aus dem Jahre 1898 dem
Bauwerber die Anbringung von Haltestangen im Bereich der
verfahrensgegenstandlichen Stiegen nicht auferlegt hat, demnach das
Haus seinerzeit diesbezuglich konsensgemal} errichtet worden ist und
auch in Art lll Abs 6 der Wiener Bauordnung des § 106 Abs 11 als
rickwirkende Bestimmung nicht genannt ist, kann dem Angeklagten eine
Verletzung einer Bestimmung der Wiener Bauordnung nicht angelastet

werden.

Ungeachtet dessen ist aber jeder Eigentimer eines Hauses

verpflichtet, alle Gange, Treppen und Teile des Hauses, die zu dessen
ordnungsgemal3er Benitzung erforderlich sind, in einem fur Dritte
verkehrssicheren und gefahrlosen Zustand zu erhalten (EvBIl 1974/248).
Diese Verkehrssicherungspflicht gilt insbesondere fur Vermieter, die
durch AbschluB des Mietvertrages (oder dessen Ubernahme bei Erwerb
des Objektes) das Haus fur vom Eigentimer verschiedene Personen
offnen. Sie trifft eine besondere Verpflichtung, fur eine gefahrlose
Benltzung des Hauses Sorge zu tragen. Damit hat der Hauseigentimer,
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aber auch dessen Verwalter Garantenstellung insbesondere gegenuber
den Mietern, und haftet nicht nur fur einen von ihm aktiv
herbeigefuhrten Erfolg, sondern auch fir die Unterlassung der

Erfolgsabwendung.

Der Angeklagte ist sowohl Eigentimer als auch Verwalter des Hauses
1020 Wien, Rauscherstral3e 10. Demzufolge hatte er sich laufend vom
Zustand der Baulichkeit Gberzeugen und sich von den geltenden
Rechtsvorschriften Kenntnis verschaffen missen, wie es im
gegenstandlichen Fall jeder mit den rechtlich geschitzten Werten
angemessen verbundener, besonnener und einsichtiger Mensch in der
Lage des Téaters getan héatte, um die Gefahr einer
Rechtsgutbeeintrachtigung zu erkennen und hintanzuhalten (vgl
Leukauf/Steininger Komm3 § 6 RN 12).

Dabei ware er auf die entgegen der derzeit geltenden Bauordnung nicht
durch einen Handlauf gesicherte Stiege gestof3en und ware - zumal ihm
bekannt war, dal3 auch altere Personen im Haus wohnen - bei
pflichtgeméafier und ihm zumutbarer Sorgfalt verpflichtet gewesen, die
fragliche Stiege mit einem Handlauf zu versehen oder versehen zu

lassen, um deren gefahrlose Begehung zu gewahrleisten.

Weil er dies nicht getan hat und der Tod des Johann K***** nach den
Feststellungen der Untergerichte unter anderem auf das Fehlen der
Handlaufe zurtckzufihren war, hat sich im eingetretenen Erfolg eine
jener Gefahren verwirklicht, die durch das in der
Verkehrssicherungspflicht enthaltene Gebot der Anbringung von

Handlaufen hintangehalten werden soll.
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b) Analoge Ansatzpunkte fir die Haftung fir den Lift, Spielplatze,

Gesundheitsgefiahrdungen o.A.

Das soq. Ingerenzprinzip (die Garantenstellung)

Jeder, der eine Gefahrensituation schafft, ist daflir verantwortlich, dass niemandem
daraus ein Schaden entsteht (JBI 1981,206).

Eine Pflicht zur Abwehr von Gefahren kann darin bestehen, dass die Gefahr selbst
beseitigt wird oder aber eine ausreichende Uberwachung oder Betreuung der
Gefahrenquelle vorgenommen wird. Sie trifft jeden, der die faktische
Verfigungsgewalt tber die Gefahrenquelle hat.

Ein Objekt muss ohne Zweifel so beschaffen sein, dass durch ihn nicht Personen zu
Schaden kommen (2 Ob 598/98). Fir diese Beurteilung ist es ohne Belang, ob zum
Zeitpunkt der Errichtung die Bauweise den gesetzlichen Vorschriften entsprochen

hat. (,man — auch die Behorde - darf ja gescheiter werden*)

Mal3geblich ist blof3, ob ein Objekt zum Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses
noch dem Stand der Technik entspricht und der Umstand, dass dies nicht der Fall ist,

ebenso wie die sich daraus ergebende mdgliche Gefahr, erkennbar war.

Das Vorliegen einer behdrdlichen Genehmigung kann den zur Sicherung des
Verkehrs Verpflichteten nicht entschuldigen, da die Tauglichkeit einer derartigen
Bewilligung auch im Hinblick auf neue Erkenntnisse standig zu tberprifen ist ( JBI
1992,785), (was bedeutet, dass neue technische SicherheitsmalRnahmen wohl immer
nachzuristen sind,) genauso wenig wie wenn der zur Verkehrssicherung
Verpflichtete auf Grund eigener Kenntnis um den Bestand einer Gefahrenquelle weif3
oder zumindest doch wissen musste und er ihm zumutbare und mdgliche

Malinahmen zu deren Beseitigung unterlasst (SZ 57/57).

Die Beweislast fur die Ungeféhrlichkeit liegt in derartigen Fallen bei demjenigen, der

,die Anlage ertffnet hat*, d. h. beim Verkehrssicherungspflichtigen, sodass jede
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Unsicherheit im Prozess (Sachverstandigengutachten, Zeugenaussagen, etc.)

praktisch zu seinem Nachteil auszulegen ist.

Wer haftet?

Eigentimer oder Eigentimergemeinschaften, die gegen erkennbare Gefahrdungen
keine Schritte unternehmen, haften zivil- wie auch strafrechtlich, wenn sie
entsprechende Hinweise von der Hausverwaltung erhalten haben, wird ein derartiges

Verhalten sogar als grob fahrlassig einzustufen sein.

Auf Grund der gesetzlichen Lage ist der Verwalter, dem die ordentliche Verwaltung
des Hauses Ubertragen wurde, verpflichtet, erkennbare Gefahren abzuwehren und

sohin die Aufzugsicherheit herzustellen.

Er haftet fir die Unterlassung entsprechender Aufklarungsverpflichtungen.

Bei genauer Betrachtung ware ein Beschluss der Eigentimer, dass die
entsprechende notwendige Sicherheitsmalinahme nicht ergriffen wird, als
gesetzwidrig anzusehen, was zur Konsequenz hatte, das ihn der Verwalter gar nicht
befolgen durfte, bzw. wird dem vom verletzten Dritten in Anspruch genommenen
Verwalter, der friher vom Eigentimer erfolglos Abhilfe gegen den Gefahrenzustand

verlangt hat, wohl ein Regressanspruch gegen den Eigentiimer zuzubilligen sein.
Unterlasst allerdings der Verwalter derartige Gefahren vermeidende Mal3nahmen, so
wird er zivilrechtlich und strafrechtlich haften, nicht nur direkt dem geschadigten

Dritten gegenuber, vielmehr im Innenverhéltnis auch der Eigentimergemeinschaft,

wenn er sie nicht gewarnt hat.

c) ZU BEACHTEN: Die massiv verscharften Hauseigentimerverpflichtungen durch
die Wohnrechtsnovelle 2006:

§ 3 MRG wurde wie folgt gedndert:
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a) In Abs. 1 lautet der erste Satz:

“Der Vermieter hat nach Maligabe der rechtlichen, wi rtschaftlichen und
technischen Gegebenheiten und Mdéglichkeiten dafir z u sorgen, dass das
Haus, die Mietgegenstande und die der gemeinsamen B  enidtzung der
Bewohner des Hauses dienenden Anlagen im jeweils or  tsublichen Standard
erhalten und erhebliche Gefahren fiur die Gesundheit der Bewohner beseitigt
werden.” ;

b) in Abs. 2 Z 2 wird nach der Wendung ,ernsten Sch  aden des Hauses" die
Wendung ,,oder um die Beseitigung einer vom Mietgege nstand ausgehenden

erheblichen Gesundheitsgefahrdung“ eingeftigt.

3. 8§ 6 MRG wird wie folgt geandert:

a) Nach Abs. 1 wird folgender Abs. la eingefugt:

.(1a) Dem Vermieter konnen Erhaltungsarbeiten zur B  eseitigung einer
erheblichen Gesundheitsgefdhrdung im Sinn des 83 A bs. 1 und Abs. 2 Z 2 nur
aufgetragen werden, wenn sich die Gesundheitsgefahr  dung nicht durch

andere, den Bewohnern des Hauses zumutbare MaRnahme n abwenden lasst.”;

In diesen Féllen greift die sogenannte Gehilfenhaftung gemaf § 1313 a ABGB ein.

Zu beachten ist, dass dieser besondere Haftungstatbestand nur dort zum Tragen
kommt, wo sich der Unternehmer bei der Erbringung einer Leistung gegentber
seinem Vertragspartner eines anderen Unternehmens oder einer anderen Person
bedient.

Erfolgt die Zufigung des Schadens nicht im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses bei
der Erfullung einer Verpflichtung gegenuber dem Geschadigten, so haftet der
Schadiger fur fremdes Verschulden grundsatzlich nicht, es sei denn er hatte sich

einer untuichtigen oder wissentlich einer gefahrlichen Person bedient (§ 1315 ABGB)
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F) WANN KOMMEN DIE ONORMEN AUF EINEN VERTRAG
ZUR ANWENDUNG ?

Ein immer wiederkehrendes Thema im Zuge der Interpretation von Vertragen bzw.
den daraus resultierenden beiderseitigen Leistungsverpflichtungen ist, ob die
einschlagigen technischen und vor allem rechtlichen ONORMEN zur Anwendung zu

bringen sind.

Die vertraglichen Bestimmungen sind oftmals unklar und ist in diesen Fallen von der
Grundregel auszugehen, dass die Vertrags — ONORM B 2110 nur dort anzuwenden,

wo Sie ausdriicklich vereinbart ist.

Zu beachten ist allerdings, dass der an einzelnen Stellen des Vertrages enthaltene —
nicht naher definierte - Hinweis auf ,die ONORMEN*“ durchaus die Interpretation
zulassen wiirde, dass auch die Vertrags - ONORM auf den Vertrag anzuwenden ist,
sohin auch in jenen Bereichen, in denen die Anwendung der ONORMEN vom

Unternehmer gar nicht beabsichtigt war.

Die technischen ONORMEN stellen heute einen Mindeststandard fur die
Leistungserbringung dar, der vom Unternehmer mangels ausdricklicher
Vereinbarung jedenfalls erfullt werden muss, um eine nach Ublichen Kriterien zu

beurteilende Leistung zu gewahrleisten.

Beispiel einer unklaren und ,geféhrlichen* Vertragsbestimmung:

LAuf diesen Vertrag kommen die einschlagigen ONORMEN zur Anwendung.*

Hier wird nicht zwischen rechtlichen und technischen ONORMEN unterschieden, bei
Anwendung der Unklarheitenregel gemald den 88 914 und 915 ABGB waére bei
einem vom Unternehmer erstellten Vertrag, der eine derartige Bestimmung enthalt,
zu seinen Ungunsten davon auszugehen, dass auch die Vertrags — ONORM zur

Anwendung kommt.
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Dies bedeutet aber selbstverstandlich nicht, dass diese ONORM den Werkvertrag
ersetzt, sondern ihn lediglich dort erganzt, wo Regelungen im Vertrag selbst nicht

oder nicht ausreichend enthalten sind.

F) DAS BEWEISSICHERUNGSVERFAHREN

Rechtsgrundlage : 8§ 384 bis 389 ZPO

a) Voraussetzungen der Beweissicherung:

Beweissicherung kann in jeder Lage eines Rechtsstreits oder sogar vor
Beginn eines solchen beantragt werden, wenn zu besorgen ist, dass das
Beweismittel sonst verloren oder die Benltzung desselben erschwert werde. (8 384
Abs. 1 ZPO)

oder

zur Feststellung des gegenwartigen Zustandes einer Sache kann die
Beweissicherung angeordnet werden, wenn der Antragsteller ein rechtliches

Interesse an dieser Feststellung bescheinigt (8 384 Abs. 2 ZPO)

Im Bau- und Werkvertragsrecht regelmafiig wird die Beweissicherung gemaf
§ 384 Abs. 2 ZPO sein.

Sie dient nur der Feststellung des gegenwartigen Zustandes einer Sache,
einer nicht aber zur Feststellung einer sonstigen, wenn auch rechtserheblichen

Tatsache

Dem vorstehend definierten Gedanken folgend, kann im Verfahren zur

Beweissicherung durch Sachverstandige ausschlieBlich die Befundaufnahme
16
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vorgenommen werden, die Erstattung eines Gutachtens Uber strittige Fragen ist nicht

Gegenstand eines Beweissicherungsverfahrens.
Die Frage wie eine Sache aussieht oder beschaffen ist, ist Gegenstand des
Beweissicherungsverfahrens, nicht jedoch, ob fir dieses Aussehen oder diesen
Zustand Gewahr oder Schadenersatz geleistet werden muss.
Auf den Beweissicherungsantrag kann vom Antragsteller jederzeit verzichtet werden.
Der Antragsgegner kann keine Ergdnzung des Beweissicherungsantrages begehren,
er kann lediglich selbst einen eigenen Beweissicherungsantrag stellen (MietSlg.
34745).

b) Der Inhalt des Beweissicherungsantrages (8 385 ABGB)
Die antragstellende Partei hat die

Tatsachen Uber welche die Beweisaufnahme erfolgen soll sowie

die Beweismittel unter Benennung bzw. Vorschlag eines Sachverstandigen
anzugeben. Weiters sind die Umstande, die zur Notwendigkeit der Beweissicherung
Anlass geben, erforderlichenfalls zu bescheinigen.
Auch ist der Antragsgegner zu benennen, sofern dies moglich ist.
Zuletzt muss der Beweissicherungsantrag auch Angaben zur Dringlichkeit der
Beweissicherung und der Gefahrdung oder Unmdglichkeit ihrer spateren
Durchfiihrung enthalten.

c) Das Verfahren selbst:

Das Beweissicherungsverfahren ist von weitestgehenden

Rechtsmittelausschliissen und von der Pflicht zur raschen Durchfiihrung getragen.

17
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GeméalRR 8§ 386 Abs. 1 ZPO ist uber den Antrag ohne vorhergehende mundliche
Verhandlung durch Beschluss zu entscheiden, sofern nicht Gefahr in Verzug ist, ist
der Antragsgegner einzuvernehmen (Zustellung zur AuBerung binnen drei Tagen).

Der Beschluss, mit welchem dem Beweissicherungsantrag stattgegeben wird, kann
nicht angefochten werden, der Beschluss hat die Tatsachen, tber welche die
Beweisaufnahme erfolgen soll sowie die Beweismittel unter Benennung der zu

vernehmenden Zeugen und/oder Bestellung des Sachverstandigen zu bezeichnen.

Zum Verfahren, bzw. zur Beweisaufnahmetagsatzung ist der Gegner zu laden und ist
ihm, sofern dies nicht schon vorher geschehen ist, eine Gleichschrift des
Beweissicherungsantrags zu Ubermitteln. In besonderen Féllen kann vor der
Zustellung bereits mit dem Beweissicherungsverfahren begonnen werden. Auch

dagegen ist ein Rechtsmittel unzulassig (§ 387 Abs. 2 ZPO).

d) Die Kosten des Beweissicherungsverfahrens:

Gemall § 388 Abs. 3 ZPO sind die Kosten der Beweisaufnahme von der
antragstellenden Partei zun&chst zu bestreiten, dem Gegner sind die notwendigen

Kosten flr seine Beteiligungen bei der Beweisaufnahme zu ersetzen.

Diese Kostentragungsregeln sollen jedoch einer endgultigen

Kostentragungsentscheidung im Hauptverfahren nicht vorgreifen.

Dem Gegner sind die Kosten der Beteiligung bei der Beweisaufnahme zu ersetzen,
nicht aber die Kosten der AuRerung zum Antrag auf Beweissicherung. (MietSlg.
37785, 39761, etc.)

Die Kosten der Beweissicherung konnen vom Beweisfihrer nur als Kosten des
Hauptprozesses geltend gemacht werden und zwar nur in dem Ausmal3, in dem sie

sich fur den Hauptprozel3 als notwendig erwiesen haben.
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Wird ein Hauptprozess nicht eingeleitet, so kann, wenn dies feststeht, der
Beweisfuihrer die Kosten des Beweissicherungsverfahrens mit besonderer Klage
geltend machen.

Die Beniltzung des Inhalts des Beweissicherungsverfahrens steht naturgemafd im

Verfahren jeder Partei zu, das Beweissicherungsverfahren kann naturgemaf
wahrend des “Hauptverfahrens” in jeder Richtung erganzt werden.

G) DIE BAUFACHLEUTE VOR DEM STRAFRICHTER

Zu denken ist hier an die Uberpriifung eines strafrechtlichen Vorwurfes wegen
fahrlassiger Korperverletzung im Sinne des § 88 ff StGB oder sogar der fahrlassigen
Toétung gemal den § 80 ff StGB.

Der Begriff der Fahrlassigkeit im strafrechtlichen Sinn ist im § 6 StGB definiert.

§ 6 StGB

(1) Fahrlassig handelt, wer die Sorgfalt aul3er Acht laRt, zu der er nach den
Umstanden verpflichtet und nach seinen geistigen un d korperlichen
Verhéaltnissen befahigt ist und die ihm zumuten ist und deshalb nicht erkennt,
dalR er einen Sachverhalt verwirklichen kénne, der e  inem gesetzlichen Tatbild
entspricht.

(2)  Fahrlassig handelt auch, wer es fur moglich hal  t, dal3 er einen solchen

Sachverhalt verwirkliche, ihn aber nicht herbeifihr en will.

Gepruft wird also subjektiv sorgfaltswidriges Verhalten:
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Dem Tater muss vorzuwerfen sein, er hétte die objektive Sorgfaltspflicht gegen die er
mit seinem Verhalten verstoRen hat, nach seinen individuellen korperlichen und

geistigen Verhéltnissen erkennen und einhalten kénnen.

Es muss dem Tater zumutbar gewesen sein, die erfolgte Sorgfaltsverletzung zu
vermeiden, den verursachten Erfolg vorauszusehen und sich dementsprechend

pflichtgemaf zu verhalten.

Es ist zu prufen, ob von einem mit den rechtlich geschitzten Werten verbundenen
Menschen, der mit der kdrperlichen und geistigen Ausstattung des Taters zu denken
ist, in der speziellen Tatsituation die Einhaltung eines sorgfaltsgeméafRen Verhaltens

ZuU erwarten war.

Da im vorliegenden Fall eine allfallige Verletzung durch Unterlassung der nach den
einschlagigen Schutznormen zu setzenden Handlungen zu prifen ist, ist auch der
diesbezigliche § 2 StGB zu betrachten.

§ 2 StGB

Bedroht das Gesetz die Herbeifiihrung eines Erfolges mit Strafe, so ist auch
strafbar, wer es unterla3t ihn abzuwenden, obwohl e r zufolge einer ihn im
besonderen treffenden Verpflichtung durch die Recht sordnung dazu verhalten
ist und die Unterlassung der Erfolgsabwendung einer Verwirklichung des

gesetzlichen Tatbildes durch ein Tun gleichzuhalten ist.

Zu prifen ist in diesem Zusammenhang die sogenannte ,Garantenstellung®, eine den

Tater im Besonderen treffende Verpflichtung durch die Rechtsordnung.

Zu priufen ist, ob dem Fachmann mit seinem Wissens- und Informationsstand und
nach seinem Auftrag die ,Garantenstellung” im Sinne des § 2 StGB zukommt.
Grundsatzlich kann eine rechtliche Pflicht, zur Verhinderung abstrakter oder

konkreter Gefahr fur andere, tatig zu werden nach den fur die sogenannten unechten
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Unterlassungsdelikte geltenden Grundsétze durch einen besonderen Rechtssatz
begrindet werden oder sich aus dem Pflichtenkreis ergeben, der einer Person von
der Rechtsordnung ubertragen worden ist.

Dem Baufachmann wird auf Grund seiner geistigen und fachlichen Fahigkeiten wohl
zumutbar sein, die Schutzvorschriften zu kennen und danach zu handeln, sodass
hier wohl — von Ausnahmen im Einzelfall abgesehen — fahrlassige Unterlassung
vorzuwerfen sein wird. Ausgangspunkt der Betrachtung ist, dass sich ein
Baufachmann zur Ubernahme einer bestimmten Funktion bereit erklart hat und sich
verpflichtet hat, in dieser Funktion entsprechende, gesetzlich definierte Handlungen

Zu setzen.

Ein Baufachmann hat daher unter bestimmten Umstanden eine Garantenstellung im
Sinne des § 2 StGB, gleichfalls ist ihm im dann die Haftung gemaf § 6 StGB zur Last
zu legen, sofern er gegen Handlungsverpflichtungen schuldhaft verstol3en haben.

Ansatzpunkt fir die Haftung ist daher die mangelnde Sachkunde, wobei besonders
zu beachten ist, dass nach der Judikatur ein sachkundiger Unternehmer mit
Rucksicht auf seine Vorbildung und Kenntnis sich grundsatzlich keinesfalls sorglos
auf beigezogene andere Fachleute verlassen darf. Er ist vielmehr zufolge seiner ihm
zukommenden Anordnungs- und Verfligungsgewalt zu einem personlichen

Eingreifen verpflichtet, wenn dies die Schutzvorschriften vorsehen.

Der aus dem Stral3enverkehr bekannte ,Vertrauensgrundsatz® wird von der Judikatur
nicht nur dort angewendet, sondern auch in den Fallen arbeitsteiligen
Zusammenwirkens mehrerer, was in Handel, Gewerbe und Industrie oft wesentlich
ist.

Auch hier wird vom Handelnden grundséatzlich nur jene Sorgfalt verlangt, die unter
der Pramisse sorgfaltsmafigen Verhaltens auch der Mitarbeiter erforderlich ist.

Nur dann, wenn die objektive Sorgfaltswidrigkeit des Handelns eines anderen
eindeutig erkennbar oder doch konkret indiziert ist, darf auf die SorgfaltsméaRigkeit

beim Zusammenwirken mehrerer, naturgemalf insoweit nicht mehr vertraut werden.
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H) DIE BERATUNG VON EIGENTUMERN/BAUTRAGERN

1) Die Vereinbarung eines bestimmten Nutzerverhaltens im Mietvertrag, im

Bautragervertrag, im Kaufvertrag ist geboten, wird aber viel zu wenig beachtet !

Die Ubergabe einer ,Wohnfibel* etc. bei Wohnungsbezug ist zu spét

Vom Nutzer kann eine Ricksichtnahme auf besondere bautechnische
Gegebenheiten nur dann verlangt werden, wenn er vor Vertragsabschlul3 darauf
hingewiesen wurde.

OHNE VERTRAG KEIN BESONDERES NUTZERVERHALTEN !

Begrindung fir das besondere Nutzerverhalten geben, warnen, wenn dieses

Nutzerverhalten nicht eingehalten wird

Hinweis auf besondere Planungsnotwendigkeiten.

ACHTUNG: Keine Vertragsformulierungen erstellen !!!
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