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Nochmals: Mitverschulden der Bauaufsicht

. Zur ortlichen Bauaufsicht gehort die Uberwachung der Herstellung des Werks auf Uberein-
stimmung mit den Plinen, auf Einhaltung der technischen Regeln, der behordlichen Vor-
schriften und des Zeitplans, die Abnahme von Teilleistungen und die Kontrolle der fiir die
Abrechnung erforderlichen Abmessungen, die Fithrung des Baubuchs etc, also alle jene Kon-
trolltatigkeiten, die sich unmittelbar auf den Baufortschritt beziehen und nur im Zusammen-
hang mit Wahrnehmungen auf der Baustelle selbst sinnvoll ausgeiibt werden konnen. Alle
anderen zur Bauiiberwachung gehorenden Tatigkeiten sind nicht ortliche Bauaufsicht.

. Der Vertrag iiber die Bauaufsicht ist kein Vertrag zugunsten Dritter im Hinblick auf die ein-
zelnen Werkunternehmer.

. Die Bauaufsicht soll nur den Bauherrn, der hierfiir seinen Architekten gesondert entlohnt,
vor Fehlern schiitzen, die in den Verantwortungsbereich der einzelnen bauausfithrenden
Unternehmer fallen, nicht aber diese von deren Verantwortung entlasten oder deren Verant-
wortung mindern. Die Bauiiberwachung erfolgt ausschliefSlich im Interesse des Auftraggebers
und nicht in jenem der Werkunternehmer.

. Den mangelhaft leistenden Werkunternehmer und den mit der Bauaufsicht betrauten Unter-
nehmer, der seine Kontrollpflichten verletzt hat, trifft gemafl § 1302 ABGB eine Solidarhaf-
tung gegeniiber dem Bauherrn, wenn ihr Anteil am Gesamtschaden nicht ermittelbar ist.

. Der Regress des Werkunternehmers, der dem Bauherrn im Zuge der Werkausfiithrung einen
Schaden verursacht und auch ersetzt hat, gegen die ortliche Bauaufsicht, der ihrerseits eine
schadenskausale Sorgfaltswidrigkeit bei der Uberwachung der Ausfiihrungsarbeiten anzu-
lasten ist und die daher gemeinsam mit dem Werkunternehmer eine Solidarhaftung gegen-
tiber dem Bauherrn trifft, ist nach § 1302 iVm § 896 ABGB nicht grundsatzlich ausgeschlos-
sen. Dennoch kann die Auspragung der Zurechnungsgriinde im Einzelfall dazu fiihren, dass

die Haftung der ortlichen Bauaufsicht im Innenverhaltnis ganzlich entfallt.

https://doi.org/10.33196/2rb202001002101
OGH 18.11.2019, 8 Ob 88/19b

Deskriptoren: Bauaufsicht, Schadenersatz, Schadenstei-
lung, Regress; §§ 896, 1302 ABGB.

Sachverhalt

Die Klagerin ist Haftpflichtversicherer der L-GmbH
(Bauunternehmerin), bei der im Juni 2008 von der C
GmbH (Bauherrin) unter Zugrundelegung unter ande-
rem der O-Norm B 2110 Baumeisterarbeiten fiir die
Aufstockung eines Biirogebdudes bestellt wurden. Mit
der Generalplanung und 6rtlichen Bauaufsicht fiir die-
ses Bauprojekt betraute die Bauherrin mit Wissen der
Bauunternehmerin den (hier zunichst beklagten, kurz
nach Klagseinbringung verstorbenen) Architekten Dipl.-
Ing. P. Bei der Vertragserfiillung bediente sich die Bau-
unternehmerin fur die Herstellung des Unterbodens
einer Subunternehmerin, der N GmbH. Die Subunter-
nehmerin fihrte den Unterboden mangelhaft aus, weil
das eingebrachte Mischgut aufgrund eines falschen
Mischverhiltnisses zwischen Styroporbeton und An-

machwasser eine viel zu hohe Feuchtigkeit aufwies und
die Bitumenschicht eine Feuchtigkeitsaufnahme nach
unten tiber die Rohdecke ausschloss, in der Folge aber
weder die notwendige Austrocknungszeit eingehalten
wurde noch die eingesetzten Folien den Anforderungen
einer Dampfbremse geniigten. Dies fithrte dazu, dass ein
von der V GmbH auf dem Unterboden verlegter Lami-
natboden beschadigt wurde.

In dem zu 12 Cg 233/10z vor dem Handelsgericht Wien
von der Bauherrin gegen die Bauunternehmerin gefiihr-
ten Schadenersatzprozess, dem Dipl.-Ing. P trotz Streit-
verkiindung durch die Bauunternehmerin nicht beitrat,
wurde die Bauunternehmerin rechtskriftig zur Zahlung
der Kosten zur Behebung der durch den mangelhaften
Unterboden entstandenen Schaden (abziiglich einer von
Dipl.-Ing. P auflergerichtlich geleisteten Schadenersatz-
zahlung von 14.036,40) von 98.572,54 zuzuglich Zinsen
und Kosten verurteilt. Nach den in diesem Urteil getrof-
fenen Feststellungen war sowohl fiir die Subunterneh-
merin als auch fiir die 6rtliche Bauaufsicht leicht erkenn-
bar, dass das eingebrachte Mischgut eine viel zu hohe
Feuchtigkeit aufwies und die eingesetzten Folien den An-
forderungen einer — wegen der Moglichkeit nachstofSen-
der Feuchtigkeit nach dem Stand der Technik in diesem
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Fall gebotenen — Dampfbremse nicht geniigten. Auch der
Umstand, dass die Bitumenschicht eine Feuchtigkeitsauf-
nahme nach unten iiber die Rohdecke ausschloss, wire
von einem/r durchschnittlich befihigten und sorgfaltigen
Fachmann und/oder ortlichen Bauaufsicht bei der Be-
urteilung der notwendigen Austrocknungszeit bertick-
sichtigt worden. Aufgrund dieses Urteils leistete die Kla-
gerin als Haftpflichtversicherer der Bauunternehmerin
eine Zahlung von insgesamt 219.999,23 und erwirkte
gegen die (letztlich nicht zahlungsfihige) Subunterneh-
merin im Verfahren zu 17 Cg 60/15h vor dem Landesge-
richt fur Zivilrechtssachen Graz einen Titel tber
220.000,--.

Gestitzt auf § 67 VersVG begehrte die Kldgerin nach Er-
offnung des Insolvenzverfahrens tiber die Verlassenschaft
nach Dipl.-Ing. P zuletzt die Feststellung einer Insolvenz-
forderung in Hohe von 119.774,63 sA, das ist je die Half-
te des aufgrund des Urteils des Handelsgerichts Wien ge-
leisteten Betrags von 219.999,23 und der Kosten des
gegen die Subunternehmerin gefithrten Verfahrens von
19.550,--. Dipl.-Ing. P sei seiner Werkiiberpriifungs- und
Verstandigungspflicht nicht nachgekommen und habe
die (vorzeitige) Verlegung eines Laminatbodens auf einem
zu nassen Estrich und die daraus entstehenden Folgekos-
ten nicht verhindert. Die Bauunternehmerin habe aber
darauf vertrauen diirfen, dass auch die ortliche Bauauf-
sicht ihre vertraglichen Pflichten einhalten werde. Dipl.-
Ing. P und die Subunternehmerin hitten den eingetrete-
nen Schaden gemeinsam verursacht und hafteten mangels
Bestimmbarkeit der Anteile solidarisch. Deren beider
Fehlverhalten sei gleichwertig. Die Kligerin habe daher
einen Regressanspruch gegentiber der Beklagten in Hohe
von 50 % des gezahlten Kapitals samt Zinsen und gemafs
§ 1037 ABGB der Kosten des im Interesse der Beklagten
getdtigten Prozessaufwands.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegeh-
rens, insbesondere weil eine Regressmoglichkeit der
Bauunternehmerin gegen die ortliche Bauaufsicht zu
einer sachlich nicht gerechtfertigten Bereicherung der
Bauunternehmerin fithren wirde.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Ginze ab.
Es bestehe keine Haftung der ortlichen Bauaufsicht
gegentiber der Bauunternehmerin.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Kligerin
nicht Folge. Der Vertrag tiber die ortliche Bauaufsicht
sei nach der stindigen Rechtsprechung kein Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter, der Schutzpflichten
des Bauaufsehers zugunsten der einzelnen Werkunter-
nehmer in diesem Sinn begriinden wiirde. Bei Zusam-
mentreffen eines Uberwachungsfehlers der ortlichen
Bauaufsicht und eines Ausfithrungsfehlers eines Bau-
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unternehmens hafteten beide Schiadiger im Aufsenver-
haltnis — gegentiber dem Bauherrn — gemafs §§ 1301
iVm 1302 ABGB solidarisch, wenn in solchen Fillen die
Anteile der Schidiger am Gesamtschaden nicht be-
stimmbar seien. Es sei daher zu priifen, ob darauf auch
eine Haftung im Innenverhiltnis gegrindet werden
konne. Grundsatzlich statuiere der letzte Satz des
§ 1302 ABGB einen Regressanspruch desjenigen Mit-
schiadigers, der den gesamten Schaden gegeniiber den
ubrigen Beteiligten bezahlt habe. Ein solcher gesetzli-
cher Ersatzanspruch beruhe gegebenenfalls auf dem
zwischen den Schiadigern bestehenden Gemeinschafts-
verhiltnis und richte sich nach § 896 ABGB. In der Li-
teratur sei das Bestehen eines solchen Regressanspruchs
des Bauunternehmers gegentiber einem Bauaufseher we-
gen der Verletzung von Bauaufsichtspflichten nach
§§ 1302, 896 ABGB allerdings umstritten. Einschligige
Judikatur des Obersten Gerichtshofs fehle. Anders als in
dem der Entscheidung 3 Ob 55/12b zugrundeliegenden
Sachverhalt hitten den Bauaufseher hier keine eigenen
vertraglichen und arbeitsteiligen Mitwirkungspflichten
an der Werkleistung der Bauunternehmerin getroffen,
deren Verletzung fir das Misslingen deren Werks mit-
ursdchlich gewesen wiren. Vielmehr sei der Bauaufseher
im Auftrag der Bauherrin lediglich zur Uberpriifung ver-
pflichtet gewesen, ob die Bauunternehmerin ihr Werk
mangelfrei erbracht habe. Auf eine (wie hier) Verletzung
blofer ortlicher Bauaufsichtspflichten konne eine inter-
ne Mithaftung des Bauaufsehers fiir Entschiadigungsleis-
tungen, die ein Werkunternehmer aufgrund mangelnder
eigener Werkleistungen gegeniiber der Bauherrin zu er-
bringen gehabt habe, aber nicht gestiitzt werden. Zum
einen seien die gegen eine interne Regressmoglichkeit
des Bauunternehmers an der Bauaufsicht sprechenden
Literaturmeinungen von Cronenberg/Mogel und Kara-
sek uiberzeugender; zum anderen sei (nur) diese Argu-
mentation auch mit der bisherigen Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs zur Haftung des Bauaufsehers
und dem Zweck des Bauaufsichtsvertrags in Einklang
zu bringen: Der mit der Mingelbehebung verbundene
Aufwand aufgrund des Bauvertrags werde nur von der
Bauunternehmung geschuldet. Der Trager der Bauauf-
sicht hafte nach der Rechtsprechung gerade nicht fir
eine mangelfreie Ausfithrung des Werks. Eine Schadens-
beteiligung der Bauaufsicht fithrte zu einer sachlich un-
gerechtfertigten Entlastung und in weiterer Folge Berei-
cherung der von einer Bauaufsicht tiberwachten gegen-
uber anderen nicht beaufsichtigten Bauunternehmer.
Die Bauaufsicht erfolge nur im Interesse des Bauherrn,
solle diesen selbst vor Fehlern schiitzen und gerade nicht
dazu dienen, die einzelnen Unternehmen von ihrer per-
sonlichen, sie als ,,Fachmann treffenden Verpflichtung
zur mangelfreien Werkerstellung zu entlasten. Der
Schutz des Werkunternehmers und die Sicherung dessen
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mangelfreier Vertragserfiillung sei vom Bauaufsichtsver-
trag nicht einmal mitbezweckt. Die Verletzung von Bau-
uberwachungspflichten liege daher nicht im Rechtswid-
rigkeitszusammenhang mit jenen Schiden, die durch die
Verletzung von Pflichten der bauausfithrenden Werk-
unternehmer verursacht worden seien. Die Verneinung
eines Regressanspruchs des mangelhaft leistenden bau-
ausfithrenden Unternehmers an der eigene Pflichten ver-
letzenden (blofSen) Bauaufsicht sei daher die logische
Konsequenz von den in der Rechtsprechung bisher auf-
gestellten Grundsitzen zum Vertragszweck des Bauauf-
sichtsvertrags und der Tragweite der Haftung des Bau-
aufsehers.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche
Revision zulissig ist, weil — soweit tiberblickbar — keine
hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage eines Re-
gressanspruchs einer dem Bauherrn wegen Ausfithrungs-
fehlern ersatzpflichtig gewordenen Bauunternehmerin
gegentiber einem seine Bauaufsichtspflichten verletzen-
den Bauaufseher nach §§ 1302, 896 ABGB vorliege.
Gegen das Berufungsurteil richtet sich die Revision der
Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit
dem Antrag auf Abanderung dahin, dass dem Klagebe-
gehren zur Ginze stattgegeben werde.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Revision ist zur Klarstellung zuldssig, im Ergebnis
aber nicht berechtigt; ihr wird nicht Folge gegeben.

1.1 Vorauszuschicken ist zum einen, dass § 67 VersVG
auch Riickgriffs- und Ausgleichsanspriiche umfasst (RIS-
Justiz RS0080533).

1.2 Zum anderen ist bereits vorweg festzuhalten, dass
Dipl.-Ing. P mit der — zwischen ihm und dem Bauherrn
vertraglich nicht weiter definierten — 6rtlichen Bauauf-
sicht beauftragt war. Dazu gehort nach der Rechtspre-
chung die Uberwachung der Herstellung des Werks auf
Ubereinstimmung mit den Plinen, auf Einhaltung der
technischen Regeln, der behordlichen Vorschriften und
des Zeitplans, die Abnahme von Teilleistungen und die
Kontrolle der fir die Abrechnung erforderlichen Ab-
messungen, die Fithrung des Baubuchs etc, also alle jene
Kontrolltitigkeiten, die sich unmittelbar auf den Bau-
fortschritt beziehen und nur im Zusammenhang mit
Wahrnehmungen auf der Baustelle selbst sinnvoll aus-
gelibt werden konnen. Alle anderen zur Bautiberwa-
chung gehorenden Titigkeiten sind nicht ortliche Bau-
aufsicht (RS0058803). Dipl.-Ing. P hat nach den Fest-
stellungen hier (nur) ihm im Rahmen der 6rtlichen Bau-
aufsicht obliegende Uberwachungspflichten verletzt,
weil er die zu hohe Feuchtigkeit des Unterbodens nicht
bemerkt und die dadurch bedingte Austrocknungszeit
sowie die Notwendigkeit und die fehlende Eignung
einer Dampfbremse verkannt hat.
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2.1 Zwischen der Bauunternehmerin und Dipl.-Ing. P be-
stand keine vertragliche Beziehung. Die Vorinstanzen ha-
ben zutreffend ausgefihrt, dass der Vertrag tiber die Bau-
aufsicht auch kein Vertrag zugunsten Dritter im Hinblick
auf die einzelnen Werkunternehmer ist (RS0108535 [TS5];
2 Ob 128/09a; 3 Ob 55/12b). Nach stindiger Rechtspre-
chung soll die Bauaufsicht nur den Bauherrn, der hierfur
seinen Architekten gesondert entlohnt, vor Fehlern schiit-
zen, die in den Verantwortungsbereich der einzelnen bau-
ausfithrenden Unternehmer fallen, nicht aber diese von
deren Verantwortung entlasten oder deren Verantwortung
mindern. Die Bautiberwachung erfolgt ausschlieflich im
Interesse des Auftraggebers und nicht in jenem der Werk-
unternehmer, sodass der bauausfithrende Werkunterneh-
mer bei Verletzung einer damit verbundenen Verpflichtung
mangels Rechtswidrigkeitszusammenhangs kein = seine
Haftung minderndes Mitverschulden geltend machen
kann (RS0108535; RS0107245).

2.2 All das bezweifelt die Kldgerin in dritter Instanz
nicht mehr. Sie stiitzt sich ausschliefSlich auf eine Scha-
densteilung zwischen der Bauunternehmerin und der
Bauaufsicht nach § 1302 iVm § 896 ABGB. Dabei geht
sie — wie das Berufungsgericht — richtig davon aus, dass
den mangelhaft leistenden Werkunternehmer und den
mit der Bauaufsicht betrauten Unternehmer, der seine
Kontrollpflichten verletzt hat, gemafd § 1302 ABGB eine
Solidarhaftung gegeniiber dem Bauherrn trifft, wenn ihr
Anteil am Gesamtschaden nicht ermittelbar ist (1 Ob
680/88; 6 Ob 197/98h; 8 Ob 58/04v). Sofern ein Schuld-
ner aufgrund seiner Solidarschuld im AufSenverhiltnis
mehr bezahlt, als er im Innenverhaltnis zahlen miisste,
steht ihm nach MafSgabe des § 896 (1) ABGB ein Riick-
griffsanspruch zu (RS0017514), weil es fiir den Regress
unter Gesamtschuldnern gleichgiiltig ist, ob die Gesamt-
schuld auf einem gemeinsamen Rechtsgrund beruht
oder — wie hier — nur sogenannte unechte Solidaritit
vorliegt (RS0017366; 8 Ob 58/04v). Art und Ausmaf$
dieses Riickgriffsanspruchs richtet sich in erster Linie
nach dem zwischen den Mitschuldnern bestehenden
,besonderen Verhiltnis“ (RS0017514 [T6]). Mangels
vertraglicher Regelung kommt es im Regress zwischen
Gesamtschuldnern im Innenverhiltnis auf die Schwere
der Zurechnungsgriinde an, insbesondere auf das Ver-
schulden (RS0017514 [T9]). Dabei ist auch die ,, Wich-
tigkeit der verletzten Vorschrift“ bzw der Schutzzweck
der verletzten Norm mitzuberticksichtigen (P. Bydlinski,
Die Regresskriterien bei der Schadenersatz-Gesamt-
schuld — Zugleich ein neuerliches Plidoyer gegen die
Rechtssatz-Judikatur, RZ 2013, 57 [58]).

3.1 Bereits das Berufungsgericht hat aufgezeigt, dass
Cronenberg/Mogel (Regress zwischen Bauunternehmen
und Bauaufsicht, bbl 2014, 192) und Karasek (ONORM
B2110° Rz 2344) die Ansicht vertreten, dass dem Bau-
unternehmer kein Regress gegen die Bauaufsicht aus
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einer mangelhaften Uberwachung der Ausfithrungs-
arbeiten zustehe.

Cronenberg/Mogel (aaO [194 ff]) argumentieren unter
Verweis auf Beispiele, in denen im Innenverhiltnis ein
Anspruch auf vollstindigen Riickersatz des einen gegen
den anderen Gesamtschuldner besteht (wie es etwa beim
Burgen und Zahler im Verhiltnis zum Hauptschuldner
der Fall ist), dass im besonderen Verhiltnis zwischen den
Solidarschuldnern ein Verhaltnis der Subsidiaritit be-
stehen kann, das einen Mitschuldner als den priméar Haft-
pflichtigen die gesamte Last alleine tragen lasst. Der Bau-
aufsicht komme gegeniiber dem Bauherrn in Wahrheit
die Rechtsstellung eines Garanten fiir fremde Vertrags-
erfiillung, die sie durch ihre Uberwachungstitigkeit si-
cherstellen solle, zu. Gegen den Garanten habe aber nur
der Garantieempfanger, nicht aber der Hauptschuldner
einen Anspruch. Cronenberg/Mogel (aaO [193; 196])
rdaumen ein, dass die Ausgestaltung der Vertrige und die
unter dem Begriff ortliche Bauaufsicht tibertragenen und
ibernommenen Aufgaben sehr unterschiedlicher Natur
sein konnen; das erfordere eine differenzierte Betrach-
tung: MafSgebliches Kriterium fiir die Beteiligung der ort-
lichen Bauaufsicht an der Schadensquote sei die vertrag-
liche Pflicht zur Leistung eines eigenen Beitrags zur Her-
stellung des Werks.

Karasek (aaO) gibt zu bedenken, dass eine Regressmog-
lichkeit des Werkunternehmers gegeniiber der ortlichen
Bauaufsicht im Ergebnis zur Entlastung des Werkunter-
nehmers von seiner Verpflichtung zur mangelfreien Wer-
kerstellung fithren wiirde. Der Regress des Werkunter-
nehmers gegen die ortliche Bauaufsicht sei nicht zuzulas-
sen, weil dies jene Werkunternehmer entlasten wiirde, die
von einer ortlichen Bauaufsicht iberwacht wiirden.

3.2 Demgegeniiber stehen vor allem Christandl sowie
Painsi/Andrieu/Seebacher auf dem Standpunkt, dass
eine Regressmoglichkeit zwischen Bauunternehmer und
Bauaufsichtsfithrer nicht ausgeschlossen werden konne.
Christandl (Koordinierungspflicht des Bauherrn und
Regress zwischen Bauunternehmer und Bauaufsichts-
fiihrer, bbl 2006, 221 [225]) verweist darauf, dass die
Rechtswidrigkeit der schidigenden Handlung nur in Be-
zug auf den urspriinglich Geschadigten von Relevanz
sein konne; ob das Verhalten des grundsatzlich solida-
risch haftenden Schidigers auch im Verhiltnis zum Re-
gress nehmenden Solidarschuldner rechtswidrig gewe-
sen sei, konne keine Rolle spielen. Der Regress wurzle
darin, dass der Regressschuldner primiar dem Gescha-
digten ersatzpflichtig gewesen wire.

Ahnlich argumentieren Painsi/Andrieu/Seebacher mit
dem Hinweis darauf, dass nach erfolgter Zahlung durch
einen Gesamtschuldner im Innenverhaltnis auf Grundla-
ge des § 896 ABGB ein eigenstindiger Ausgleichsan-
spruch entstehe (Seebacher/Andrieu, Der Regress an der
Ortlichen Bauaufsicht als Solidarschuldnerin — Eine
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rechtsdogmatische Betrachtung, bbl 2012, 109 [111];
Painsi/Andrieu/Seebacher, Judikaturtendenz schafft Haf-
tungsrisiken: Regress des Bauunternehmers an der ortli-
chen Bauaufsicht und dessen Abwehr, bbl 2016, 173
[174 f]). Eine grundsitzliche Subsidiaritat der Haftung
der ortlichen Bauaufsicht lasse sich nicht begriinden,
auch wenn stark tberwiegendes Verschulden des Bau-
unternehmers im Finzelfall dazu fithren kénne, dass die
Haftung der ortlichen Bauaufsicht im Innenverhiltnis
ganzlich entfalle - allerdings immer nur nach einer kon-
kreten Abwagung des Verschuldens.

3.3 P. Bydlinski (Die Regresskriterien bei der Schaden-
ersatz-Gesamtschuld — Zugleich ein neuerliches Plido-
yer gegen die Rechtssatz-Judikatur, RZ 2013, 57 [60])
unterscheidet, ob jemand dem (spiter geschddigten)
Glaubiger gegentiber blofle Aufsichtspflichten tiber die
die Leistung ausfuhrende Person oder auch dartiber hi-
nausgehende Pflichten wie etwa Koordinations- und
Instruktionspflichten iibernommen hat. Er meint, dass
dem (auch) Aufsichtspflichtigen intern ein Anteil am
Schaden bleibt, wenn tiber die reine Aufsicht hinausge-
hende Pflichten verletzt wurden. In allen anderen Fillen
scheint P. Bydlinski den Regress zumindest fir aus-
sichtslos zu halten, weil er in dem Zusammenhang bei-
spielsweise die Moglichkeit einer 100 : 0 Losung bei
massivem Uberwiegen der Zurechnungsgriinde im Be-
reich eines Beteiligten und die Norm des § 1313a ABGB
erwahnt, die dem Geschiftsherrn vollen Regress gegen
den Gehilfen erlaubt, sofern nicht die Sonderregeln des
DHG eingreifen. Es sei auch zu beriicksichtigen, dass
ein Mitschuldner nur wegen Verletzung dem Glaubiger
bestehender Aufsichtspflichten hafte und der zu beauf-
sichtigende Mitschuldner die Schadenszufiigung durch
sein aktives Handeln unmittelbar zu vertreten habe.
4.1.1 Eine ausdrickliche Auseinandersetzung mit der
aufgeworfenen Frage erfolgte in der hochstgerichtlichen
Judikatur bislang nicht. In der Entscheidung 1 Ob
680/88 bejahte der Oberste Gerichtshof eine Solidarhaf-
tung der ortlichen Bauaufsicht und des Werkunterneh-
mers gegeniiber dem geschidigten Bauherrn und stellte
obiter eine Regressmoglichkeit zwischen den Solidar-
schuldnern in den Raum. In der Entscheidung 6 Ob
136/99i liefd der 6. Senat die Frage offen, ob der Grund-
satz, dass der bauausfithrende Werkunternehmer bei
Verletzung einer mit der Bauaufsicht verbundenen Ver-
pflichtung mangels Rechtswidrigkeitszusammenhangs
kein seine Haftung minderndes Mitverschulden geltend
machen kann, auch im Fall einer Rickgriffsforderung
des Werkunternehmers gegen den Triger der ortlichen
Bauaufsicht nach § 896 ABGB anzuwenden ist. Der
Entscheidung 7 Ob 196/03d lag die Regressforderung
(des Haftpflichtversicherers) einer mit der Betreuung
eines Bauvorhabens beauftragten Werkunternehmerin,
die unter anderem die Planung und 6rtliche Bauaufsicht
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ibernommen hatte, gegen deren Subunternehmerin zu-
grunde, die einen fehlerhaften Bauplan erstellt hatte. In
diesem Fall nahm der Oberste Gerichtshof an, dass die
Subunternehmerin gegeniiber ihrer Vertragspartnerin
fur den geltend gemachten Ersatz der Mangelfolgescha-
den aus der Verletzung des Werkvertrags zur Ginze haf-
tet. Zu 8 Ob 58/04v bejahte der Senat ,,zumindest* im
Fall des Regresses bei Verletzung von Baukoordina-
tionspflichten zwischen Bauaufsichtspflichtigem und
Werkunternehmer die Anwendung des § 896 ABGB.
4.1.2 Die Revisionswerberin stutzt sich zentral auf die
Entscheidung 3 Ob 55/12b. Darin ging der Oberste Ge-
richtshof ohne Weiteres von einem Regressanspruch des
dort klagenden Bohrunternehmens gegen den dort be-
klagten Ingenieurkonsulenten fir Bauwesen und Geo-
technik aus. Dieser war mit der geotechnischen Bearbei-
tung des Bauprojekts (eines Freischwimmbeckens), ins-
besondere auch mit der Berechnung und planlichen Dar-
stellung der Pfahlgriindung und der technischen Uberwa-
chung der notwendigen Pfahlarbeiten, beauftragt worden
und hatte die ihm obliegende Bauiiberwachung nicht
ausreichend wahrgenommen. Der Beklagte hitte nach
den dortigen Feststellungen im Zuge der technischen
Uberwachung zB sicherzustellen gehabt, dass die fiir die
Berechnung der Pfihle getroffenen Annahmen betreffend
Bodenschichtung, Bodenkennwerte usw mit den tatsich-
lich vorgefundenen Gegebenheiten tibereinstimmen und
die Ergebnisse der Pfahlberechnung wie Pfahllange, Ein-
bindeldnge in eine tragfihige Schicht usw bei der Aus-
fithrung eingehalten werden. Dazu hitte er das Bohr-
unternehmen zur Erstellung von normgemafSen Bohrpro-
tokollen und zur Aufzeichnung des Rammfortschritts
verhalten sowie die Richtigkeit der vorhandenen Daten
auch in effektiver Weise tiberpriifen und die weitere Vor-
gangsweise darauf abstellen miissen.

Die den dortigen Beklagten im Rahmen der geotechni-
schen Bearbeitung des Projekts treffenden Uberwa-
chungspflichten sind mit der bloflen o6rtlichen Bauauf-
sicht — wie sie hier vorliegt (siehe Pkt 1.2) — nicht gleich-
zusetzen (vgl dazu auch 9 Ob 64/18d). Die These von
Christandl (Glosse zu 3 Ob 55/12b, bbl 2013, 32), der
3. Senat habe in seiner Entscheidung eindeutig klarge-
stellt, dass zwischen Bauaufsichtsfithrer und Bauunter-
nehmer selbstverstindlich Regressanspriiche bestehen
konnen, ist insofern zu relativieren.

4.2.1 Nach Ansicht des erkennenden Senats kann aber
fiir den gegenstandlichen Regress zwischen Werkunter-
nehmer und ortlicher Bauaufsicht grundsitzlich nichts
anderes gelten. Der Auffassung, ein Regress sei in der-
artigen Fillen von vornherein auszuschlieflen, ist nicht
beizutreten.

4.2.2 Wie bereits Cronenberg/Mogel bemerkt haben (sie-
he Pkt 3.1), konnen je nach Ausgestaltung des Vertrags
die unter dem Begriff Bauaufsicht tbertragenen und
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ibernommenen Aufgaben verschiedener Natur sein. Das
erfordert eine an den jeweiligen Umstanden des Einzel-
falls orientierte Betrachtung sowohl dieser Aufgaben als
auch ihres Kontextes. (Daher kann es etwa den Ausschlag
geben, dass — wie zu 3 Ob 55/12b — die verletzten Uber-
wachungspflichten in die geotechnische Bearbeitung
eines Projekts eingebettet sind.) Ebenso kann das Ver-
schulden der an der Schadensverursachung Beteiligten
von Fall zu Fall unterschiedlich ausgepragt sein. So mag
der Bauaufsicht grobe, dem Werkunternehmer hingegen
nur leichte Fahrldssigkeit zur Last zu legen sein. Das
spricht gegen einen generellen Haftungsausschluss.

Dem Einwand von Karasek, durch eine Regressmoglich-
keit des Werkunternehmers gegen die ortliche Bauauf-
sicht komme es zu einer (sachlich nicht gerechtfertigten)
Entlastung jener Werkunternehmer, die von einer ortli-
chen Bauaufsicht uberwacht wiirden, ist zu entgegnen,
dass diese ,,Entlastung® Konsequenz des unbewussten
Zusammenwirkens mehrerer Schidiger durch selbstin-
dige Handlungen, also der Rechtsfigur der Nebentiter-
schaft, ist. Schlieflich vermag auch die Ansicht von
Cronenberg/Mogel, der Bauaufsicht komme gegentiber
dem Bauherrn die Rechtsstellung eines Garanten fiir
fremde Vertragserfiillung zu, nicht zu tiberzeugen. Die
Solidarhaftung der Bauaufsicht und des mangelhaft leis-
tenden Werkunternehmers gegentiber dem Bauherrn
knupft an eine Verletzung ,eigener® Sorgfaltspflichten
der Bauaufsicht an (3 Ob 55/12b). Ohne sorgfaltswidri-
ges und schuldhaftes Handeln der Bauaufsicht scheidet
eine Haftung gegeniiber dem Bauherrn aus (6 Ob
136/99i). Das steht mit einer Art Garantenstellung der
Bauaufsicht, aber auch mit der Norm des § 1313a
ABGB nicht in Einklang. Christandl ist wiederum darin
zu folgen, dass der Rechtswidrigkeitszusammenhang
nur im Verhaltnis zum Bauherrn eine mafigebliche Rolle
spielen kann. Keine Voraussetzung des Gesamtschuld-
regresses nach §§ 1302 und 896 ABGB ist, dass das Ver-
halten des einen Mitschadigers gegentiber dem anderen
rechtswidrig ist.

Da damit keine systematisch-dogmatischen Erwagun-
gen die Annahme einer Regressbeschrankung bzw einer
Subsidiaritit der Haftung der ortlichen Bauaufsicht ge-
bieten, bleibt es dabei, dass der letzte Satz des § 1302
ABGB dem Gesamtschuldner nach erfolgter Zahlung
einen Regress gegen den Nebentiter eroffnet.

4.2.3 Den an einem Rickgriff des Werkunternehmers
gegen die ortliche Bauaufsicht (teilweise zu Recht) gedu-
Berten Bedenken ist im Zuge der Bestimmung der Anteile
im Regressprozess Rechnung zu tragen (so auch Seeba-
cher/Andrien aaO [113]; Christandl, bbl 2006, 221
[225]). Dort ist zu prifen, inwieweit die (von Karasek
erwahnte) ,,Entlastung® des Werkunternehmers im Ein-
zelfall sachlich gerechtfertigt ist. Dabei ist zu bertcksich-
tigen, dass nur der Werkunternehmer und nicht die Bau-
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aufsicht die mangelfreie Erbringung des Werks schuldet
und die Bauaufsicht gerade nicht die (auch nur teilweise)
Befreiung des Werkunternehmers von dieser Verpflichtung
bezweckt. Dartiber hinaus ist zu veranschlagen, dass der
Baufsichtsfithrende blof die Pflicht zur Uberwachung der
Ausfithrungsarbeiten verletzt, der Werkunternehmer je-
doch den Schaden durch aktives Tun herbeigefiihrt hat.
Dies spricht im Regelfall fur die tiberwiegende, wenn
nicht sogar die alleinige Haftung des Werkunternehmers,
vor allem in Bezug auf den Mangelschaden. Bereits in der
Entscheidung 3 Ob 55/12b hat der Oberste Gerichtshof
betont, dass nicht undenkbar ist, dass die Zurechnungs-
griinde bei einem Gesamtschuldner so gering ausgepragt
sind, dass er im Innenverhaltnis nicht zum Ausgleich her-
anzuziehen ist. Eine andere Beurteilung kann aber im
Einzelfall (so etwa bei stark iiberwiegendem Verschulden
der ortlichen Bauaufsicht) geboten sein.

4.3 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Regress
des Werkunternehmers, der dem Bauherrn im Zuge der
Werkausfuhrung einen Schaden verursacht und auch er-
setzt hat, gegen die ortliche Bauaufsicht, der ihrerseits
eine schadenskausale Sorgfaltswidrigkeit bei der Uber-
wachung der Ausfuhrungsarbeiten anzulasten ist und die
daher gemeinsam mit dem Werkunternehmer eine Soli-
darhaftung gegentuber dem Bauherrn trifft, nach § 1302
iVm § 896 ABGB nicht grundsitzlich ausgeschlossen ist.
Dennoch kann die Auspriagung der Zurechnungsgrinde
im Einzelfall dazu fithren, dass die Haftung der ortlichen
Bauaufsicht im Innenverhiltnis ganzlich entfillt.
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5.1 Fur den vorliegenden Fall bedeutet das, dass im
Ergebnis keine Abanderung der Entscheidung der Vor-
instanzen erforderlich ist: Der den Unterboden man-
gelhaft ausfithrenden (und der Bauunternehmerin nach
§ 1313a ABGB zuzurechnenden) Subunternehmerin ist
— wie schon im Haftpflichtprozess — grobe Fahrlissig-
keit zum Vorwurf zu machen, da das unrichtige Misch-
verhaltnis bei der Zubereitung des Betons fiir die Sub-
unternehmerin bei gehoriger Sorgfalt leicht erkennbar
und auch die daraus resultierenden Folgen durch Ein-
haltung einer langeren Austrocknungszeit und Ausfiih-
rung einer Dampfbremse leicht beherrschbar gewesen
wiren. Das richtige Betonmischverhaltnis betrifft gera-
dezu den Kern des (nur) von der Bauunternehmerin
hier geschuldeten Werks (Unterboden). Selbst wenn
man der Ansicht ist, dass die Zurechnungsgriinde bei
Dipl.-Ing. P demgegeniiber nicht vernachlissigbar
sind, weil auch ihm die Untauglichkeit des Unterbo-
dens fur das darauf aufbauende Gewerk leicht erkenn-
bar gewesen wire, ist zu beriicksichtigen, dass dieser
unstrittig vor Klagseinbringung im Haftpflichtprozess
gegen die Bauunternehmerin einen Schadenersatz von
14.036,40 netto (also von rund 13 % der gesamten
Mingelbehebungskosten von 106.108,94) an die Bau-
herrin geleistet hat. Stichhiltige Griinde, warum der
ihre Uberwachungspflichten verletzenden Bauaufsicht
mehr als dieser Schadensteil und damit auch anteilig
die Verzugszinsen und die Kosten der folgenden Pro-
zesse zuzuweisen waren, sind hier nicht ersichtlich.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Jetzt ist es hoffentlich endlich allen klar: Meh-
rere Schadiger haften gegentiber dem Gescha-
digten solidarisch. Jener der mehr Ersatz leis-
tet, als auf ihn entfillt, kann sich bei den ande-
ren Schiadigern entsprechend regressieren. Das
ist auch auf der Baustelle nicht anders, wenn
Bauunternehmer und Bauaufsicht gleichzeitig
den Bauherrn schadigen: Der Bauunternehmer
durch mangelhafte Leistung und die Bauauf-
sicht dadurch, dass ihr dieser Umstand nicht
auffallt. Naturlich entlastet der Regress immer
den dadurch begunstigten Schadiger. Dass ist
auf der Baustelle nicht anders, als im sonstigen
Leben und kein Grund, die Haftung der Bau-
aufsicht auszuschlief3en.

Spannend ist freilich die Frage, wie ein Scha-
den — im Jargon der Bauwirtschaft — zu quo-
teln ist. Eifrige Techniker werden bei Lektiire
der besprochenen Entscheidung sofort eintra-
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gen ,,Anteil der OBA, wenn diese das fehler-
hafte Mischverhiltnisses zwischen Styropor-
beton und Anmachwasser nicht bemerkt:
13%“. Das entspricht zwar dem Bediirfnis der
Baupraxis nach ,harten Zahlen®, ist aber na-
tiirlich verfehlt, weil es das — wohl immer
unterschiedliche — Verhiltnis des AusmafSes
des Verschuldens der Beteiligten aufser Acht
lasst. Und es ldsst auch aufler Betracht, dass
sich die Pflichten der Bauaufsicht von Fall zu
Fall unterscheiden konnen, wie die besproche-
ne Entscheidung wohl richtig erkennt: ,je
nach Ausgestaltung des Vertrags [konnen| die
unter dem Begriff Bauaufsicht iibertragenen
und iibernommenen Aufgaben verschiedener
Natur sein“. Das steht allerdings in Wider-
spruch zu der apodiktischen wirkenden Fest-
stellung an anderer Stelle: Zur ortlichen Bau-
aufsicht ,,gehort die Uberwachung der Her-
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stellung des Werks auf Ubereinstimmung mit
den Planen, auf Einhaltung der technischen
Regeln, der behordlichen Vorschriften und des
Zeitplans, die Abnabme von Teilleistungen
und die Kontrolle der fiir die Abrechnung er-
forderlichen Abmessungen, die Fiihrung des
Baubuchs etc, also alle jene Kontrolltitigkei-
ten, die sich unmittelbar auf den Baufort-
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schritt beziehen und nur im Zusammenhang
mit Wahrnehmungen auf der Baustelle selbst
sinnvoll ausgeiibt werden konnen. Alle ande-
ren zur Bauiiberwachung gebérenden Titig-
keiten sind nicht ortliche Baunaufsicht“. Das
bleibt der nach Definitionen heischenden
Baupraxis leider sicher wie in Stein gemeifSelt
im Gedachtnis ...
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