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EVUBL\K STERRE/C,L/

o <
BERSTER GER\C\—\TS"\O

Der Oberste Gerichtshof hat durch den
Senatspridsidenten Dr. Jensik als Vorsitzenden sowie die
Hofrite Mag. Wurzer und Mag. Painsi, die Hofritin
Dr. Weixelbraun-Mohr und den Hofrat Dr. Steger als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei R*, vertreten
durch Mag. Heidrun Baumgartner, Rechtsanwiéltin in Wien,
gegen die beklagte Partei T*, vertreten durch Mag. Thomas
Reisch, Rechtsanwalt in Wien, wegen 10.000 EUR sA und
Feststellung, lber die Revision der klagenden Partei gegen
das Urteil des Landesgerichts Wiener Neustadt als
Berufungsgericht vom 13. Jdnner 2023, GZ 18 R 66/22t-27,
mit dem das Urteil des Bezirksgerichts Modling vom

25. Juli 2022, GZ 4 C 647/21g-19, bestédtigt wurde, den
Beschluss
gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten
Partei die mit 1.096,56 EUR (darin 182,76 EUR USt)
bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen

14 Tagen zu ersetzen.
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Begrindung:

Am 16. Jianner 2021 kam es auf einem Rodelhang
zu einem Zusammenstofl zwischen den auf einem Plastikbob
sitzenden siebenjdhrigen Zwillingen des Beklagten und dem
auf der Rodelpiste stehenden Klidger. Der Rodelhang (Hiigel)
wird seit Jahrzehnten von Familien und insbesondere von
Kindern zum Rodeln verwendet. Der Kldger war kurz zuvor
zu seiner 16-jdhrigen Tochter gelaufen, weil er gesehen hatte,
dass sie im flachen Teil des Rodelhangs gestiirzt war. Er blieb
dort kurz stehen und unterhielt sich mit seiner unverletzten
Tochter, wobei er talwérts schaute und die im Abstand von
ein paar Sekunden abfahrenden Kinder aller Altersklassen
nicht beachtete. Der Beklagte, der seinen Kindern vom Rand
der Piste aus beim Rodeln zuschaute, sah den auf dem
Rodelhang stehenden Kldger erst unmittelbar vor der
Kollision.

Der Klidger begehrte Schmerzengeld sowie die
Feststellung der Haftung des Beklagten fiir alle kiinftigen
unfallkausalen Folgeschédden.

Der Beklagte wendete im Wesentlichen ein, der
Kldger sei mitten auf der Rodelbahn gestanden; weder der
Beklagte noch seine Kinder hidtten den Zusammenstof3
verhindern kénnen.

Das Erstgericht wies die Klage ab.

Die Kinder des Beklagten hitten Ubung im
Umgang mit dem von ihnen verwendeten Bob gehabt und
seien angewiesen worden, erst loszufahren, wenn die Piste
frei ist. Der Beklagte und seine Frau hédtten ihre Kinder
durchgehend beobachtet. Der Beklagte habe nicht damit
rechnen miissen, dass sich der Kldger in die Rodelstrecke

begeben, dort stehen bleiben und dem Rodelgeschehen keine
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Aufmerksamkeit widmen wiirde. Es sei davon auszugehen,
dass der Kldger den Kindern des Beklagten hétte ausweichen
konnen, wenn er den Rodelverkehr beachtet héitte. Der
Beklagte habe seine Aufsichtspflicht nicht verletzt.

Das Berufungsgericht bestdtigte die
Entscheidung.

Der von den Kindern des Beklagten verwendete
Bob (mit zwei Plastikgriffen zum Lenken und Bremsen) sei
allgemein gebrduchlich® und die beiden seien unmittelbar
zuvor jeweils einzeln mit ihrer 17-jdhrigen Schwester
gemeinsam darauf gerodelt. Aulerdem seien die beiden auch
schon friither ohne Probleme gerodelt. Der Beklagte habe seine
Aufsichtspflichten  nicht  verletzt, indem er seinen
siebenjdhrigen Kindern nicht das Rodeln verboten habe.
UberschieBende Feststellungen habe das Erstgericht entgegen
den Behauptungen der Berufung nicht getroffen.

Die Revision sei zuzulassen, weil der Frage, ob
die Haftung nach § 1309 ABGB strenger zu beurteilen sei,
wenn zwei Kinder gemeinsam einen Bob beniitzten, iiber den
Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukomme.

Dagegen richtet sich die Revision des Klédgers
wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag,
die Entscheidung im klagestattgebenden Sinn abzuidndern,
hilfsweise aufzuheben.

Der Beklagte beantragt, die Revision
zuriickzuweisen, hilfsweise, ihr nicht Folge zu geben.

Die Revision ist entgegen dem — den Obersten
Gerichtshof nicht bindenden — Ausspruch des
Berufungsgerichts nicht zuldssig, weil sie keine Rechtsfrage
im Sinn des § 502 Abs 1 ZPO aufzeigt. Die Begriindung kann
sich  auf die Ausfiilhrung der Zuriickweisungsgriinde

beschrdanken (§ 510 Abs 3 ZPO).
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1.1 Das Mal} der Aufsichtspflicht im Sinn des
§ 1309 ABGB bestimmt sich danach, was angesichts des
Alters, der Eigenschaft und der Entwicklung des
Aufsichtsbediirftigen vom Aufsichtsfiihrenden
verniinftigerweise  verlangt werden kann  (RIS-Justiz
RS0027339 [T1]). Das MaB der gebotenen Sorgfalt bei
Bestehen einer Aufsichtspflicht ist jeweils danach zu
beurteilen, wie sich ein ,maBgerechter Mensch in der
konkreten Situation des Aufsichtspflichtigen verhalten hitte.
Konkret vorhersehbare Gefahren sind zu vermeiden
(RS0027339 [T7]). Fiir das Ausmal} der Aufsichtspflicht sind
immer die besonderen Verhéltnisse des einzelnen Falls
mafgeblich (RS0042405 [T16]; RS0038140 [T1]). Die Frage,
ob eine Aufsichtspflichtverletzung vorliegt, hingt daher stets
von den Umstdnden des Einzelfalls ab und ist in der Regel
nicht erheblich im Sinn des § 502 Abs 1 ZPO (RS0027463
[T2]; (RS0027323 [T10]).

1.2 Auch die Frage, ob eine aufsichtsfithrende
Person, die zwei Kindern gemeinsam das Rodeln in einem
Plastikbob auf einer Rodelwiese ermoglicht, dadurch ihre
Aufsichtspflicht verletzt, ldsst sich nur aufgrund der
konkreten Umstdnde des Einzelfalls beantworten. Dabei sind
etwa das Alter, die korperliche Konstitution und bisherige
Erfahrung der Kinder, die Schnee- und Sichtverhéltnisse und
die Beschaffenheit des Bobs von wesentlicher Bedeutung.
Allgemeine Grundsidtze lassen sich zur Beurteilung dieser
Frage hingegen nicht aufstellen.

1.3 Die in der Revision genannte Entscheidung
4 Ob 99/17p weist ebenfalls darauf hin, dass die Frage, ob
eine Aufsichtspflichtverletzung vorliegt, stets von den
Umstdnden des Einzelfalls abhédngt. Der dort beurteilte Fall

ist mit dem hier vorliegenden nicht vergleichbar, denn er
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betraf Schadenersatzforderungen eines beim Spielen im
Turnsaal  verletzten  fiinfjahrigen  Kindes und  die
Aufsichtsfiihrung fiir 21 Kindergartenkinder durch nur eine
Person, die die Kinder auf einer Langbank (auch paarweise)
rutschen liel, widhrend sie selbst in einem anderen Raum
beschiftigt war. Daraus, dass der vierte Senat in der
genannten Entscheidung die vom Berufungsgericht bejahte
Aufsichtspflichtverletzung als im Einzelfall vertretbar ansah,
lasst sich fiir den Rechtsstandpunkt des Klédgers nichts
gewinnen.

2.1 Nach stdndiger Rechtsprechung konnen vom
Berufungsgericht verneinte Mingel des Verfahrens erster
Instanz im Revisionsverfahren nicht mehr geltend gemacht
werden (RS0042963; RS0106371), es sei denn, das
Berufungsgericht hitte infolge wunrichtiger Anwendung
verfahrensrechtlicher Vorschriften eine Erledigung der
Mingelriige unterlassen (RS0043086 [T8]) oder die
Miéngelriige mit einer durch die Aktenlage nicht gedeckten
Begriindung verworfen (RS0043086 [T7]). Solches behauptet
der Kldger hier jedoch gar nicht, sondern er riigt neuerlich
(wie schon in seiner Berufung) die unterbliebene Beiziehung
eines Sachverstindigen ,,aus dem Bereich Sport“ zur Frage,
ob der von den beiden Kindern des Beklagten verwendete Bob
nur fir die Nutzung durch ein Kind alleine geeignet gewesen
sei. Das Berufungsgericht hat dazu nachvollziehbar
argumentiert, dass bei den beiden unmittelbar vor dem
Zusammenstofl von der 17-jdhrigen Schwester gemeinsam mit
je einem der beiden siebenjdhrigen Kinder durchgefiihrten
Fahrten keine Probleme aufgetaucht seien, weshalb sich
weitere Fragen der technischen Kapazitdt des Bobs fir die
Beurteilung einer Aufsichtspflichtverletzung des Beklagten

nicht stellten.



[16]

[17]

6 5 0b 67/23y

2.2 Die Beweiswiirdigung kann im
Revisionsverfahren nicht mehr angefochten werden. Dies
kann auch nicht dadurch umgangen werden, dass ein
unerwiinschtes Ergebnis der Behandlung der Beweisriige als
Mangel des Berufungsverfahrens releviert wird (RS0043150
[T8]). Die Rechtsriige ist nur dann gesetzméBig ausgefiihrt,
wenn sie vom festgestellten Sachverhalt ausgeht (RS0043312
[T14]). Die Revision ,bekdmpft® unter anderem die
Feststellung, dass der Rodelhang seit Jahrzehnten von
zahlreichen  Familien und insbesondere Kindern zu
Rodelzwecken benutzt wird, und argumentiert, es gebe
Beweisergebnisse, nach denen es sich nur um eine Wiese
handle, die in dem Bereich, in dem der Klidger gestanden sei,
»sehr flach® sei. Damit wendet sie sich unzuldssig gegen die
Beweiswiirdigung. Das Rechtsmittel vermag auch nicht
aufzuzeigen, weshalb die gewilinschten (ergdnzenden)
Feststellungen (etwa zur ndheren Beschreibung des
Rodelhangs) fiir die rechtliche Beurteilung von Bedeutung
sein sollten.

3.1 Die Frage, ob im Hinblick auf den Inhalt der
Prozessbehauptungen eine bestimmte Tatsache als
vorgebracht anzusehen ist, ist eine Frage des Einzelfalls, der
zur Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder
Rechtsentwicklung keine erhebliche Bedeutung zukommt
(RS0042828 [T1]). Gleiches gilt fir die Frage, ob
Feststellungen sich im Rahmen des geltend gemachten
Klagegrundes oder der erhobenen Einwendungen halten
(RS0042828 [T22]; RS0037972 [T15]). Auch die Frage, ob
Feststellungen als im Rahmen des Vorbringens beriicksichtigt
werden konnen oder ob sie ,,iiberschieBend” sind, hat keine
iiber den einzelnen Rechtsstreit hinausgehende Bedeutung

(RS0040318 [T3]).
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3.2 Die Revision verweist auf die schon in der
Berufung zu angeblich iiberschielenden Feststellungen
enthaltenen Argumente, zu denen das Berufungsgericht
bereits ausfiihrte, dass diese als von den Einwendungen des
Beklagten gegen die Verletzung seiner Aufsichtspflicht
umfasst anzusehen seien. Soweit sich das Vorbringen des
Kldagers dazu neuerlich vom festgestellten Sachverhalt
entfernt (etwa dazu, dass sich siebenjdhrige Kinder nicht an
Anweisungen von Aufsichtspflichtigen halten wiirden, oder
dass der Bob nur fiir ein Kind geeignet gewesen sei), ist die
Revision nicht gesetzmdfig ausgefiihrt.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 41, 50
ZPO. Der Beklagte hat auf die fehlende Zuldssigkeit der
Revision hingewiesen (RS0035979 [T16]). § 23 Abs 9 RATG
gilt allerdings nur fiir das Berufungsverfahren; im

Revisionsverfahren gebiihrt der einfache Einheitssatz.

Oberster Gerichtshof
Wien, am 17. Juli 2023
Dr.Jensik
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschéiftsabteilung:



