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Huber | 88 1321-1323 ABGB

§ 1321. Wer auf seinem Grund und Boden fremdes Vieh antrifft, ist deswegen noch
nicht berechtiget, es zu téten. Er kann es durch anpassende Gewalt verjagen; oder, wenn er
dadurch Schaden gelitten hat, das Recht der Privat-Pfindung iiber so viele Stiicke Viehes
ausiiben, als zu seiner Entschidigung hinreicht. Doch muss er binnen acht Tagen sich mit
dem Eigentiimer abfinden, oder seine Klage vor den Richter bringen; widrigenfalls aber das
gepfiandete Vieh zuriickstellen. - '

§ 1322, Das gepfzindete Vie_h muss auch zuriickgestellet werden, wenn der Ei.gentiimer
eine andere angemessene Sicherheit leistet.

Arten des Schadenersatzes

§ 1323. Um den Ersatz eines verursachten Schadens zu leisten, muss alles in den vori-
gen Stand zuriickversetzt, oder, wenn dieses nicht tunlich ist, der Schiitzungswert vergiitet
werden. Betrifft der Ersatz nur den erlittenen Schaden, so wird er eigentlich eine Schad-
loshaltung; sofern er sich aber auch auf den entgangenen Gewinn und die Tilgung der ver-
ursachten Beleidigung erstreckt, volle Genugtuung genannt.

§ 1323 dient der begrifflichen Unterscheidung zwischen der vorrangigen Naturalrestitution
und dem Ersatz des rechnerischen Schadens sowie zwischen der Schadloshaltung (positiver
Schaden) und dem dariiber hinausgehenden entgangenen Gewinn, die zusammengenommen als
Interesse bezeichnet werden. :

Primir soll eine Zuriickversetzung in den vorigen Stand durch Beseitigung des realen
Schadens (ZVR 1987/94; OJZ 1989/103; JB1 1990, 721), nédmlich durch Wiederherstellung des
gleichwertigen Zustandes wie vor dem schédigenden Ereignis (1 Ob 15/02s; 1 Ob 195/03p), er-
folgen. Dies bedeutet bei abhandengekommenen und zerstérten Sachen deren Wiederbeschaf-
fung; bei Beschiidigung kommen Ersatzbeschaffung oder Reparatur in Betracht. Das wichtigste
Anwendungsfeld ist die Beschiddigung oder Zerstérung von Kraftfahrzeugen und Gebiuden. In
letzter Zeit haben auch Schéden infolge fehlerhafter Anlageberatung grofle Bedeutung erlangt.

Seit JBI 1985, 41 wird deutlicher zwischen Wiederherstellung des realen Zustandes (Resti-
tution) und Wertersatz im Sinn der Auffiillung der gerissenen Vermogensliicke (Kompensation)
unterschieden: Die Aufwendungen zur Schadensbeseitigung sind nach hM nur nach realer
Schadensbeseitigung zu ersetzen, nicht bereits mit Eintritt des schiddigenden Ereignisses. Die ab-
schlieBende Festlegung des geschuldeten Ersatzes ist somit nicht bereits in der logischen Sekunde
nach dem schiddigenden Ereignis moglich, sondern erst, wenn feststeht, ob und auf welche Weise
eine Restitution erfolgt ist od_er eine solche unterbleibt.

Restitution und Kompensation sind keine schroffen Gegensitze. Kommt es nur zur An-
ndherung des ohne das sch'éidigende Ereignis bestehenden Zustands, nennt man das die ,,Schaf-
fung einer Ersatzlage“. Im Rahmen der Restitution kann das Integrititsinteresse des Geschadig-
ten verschieden stark ausgeprédgt sein: Bei Beschddigung seines Kfz bevorzugt der Geschédigte
typischerweise die Reparatur; bei Beschddigung eines neuen Fahrzeugs kann der Geschédigte
bei erheblicher Beschiddigung auf der Lieferung eines Neufahrzeugs bestehen und eine noch
so fachgerechte und umfassende Reparatur als unzureichend ablehnen (2 Ob 162/06x: schwere
Havarie eines Neuwagens). Bei Teilreparatur verbleibt ein technischer Minderwert; selbst nach
umfassender und fachgerechter Reparatur ein merkantiler Minderwert, der das restliche Kom-
pensationsinteresse bildet.

Der merkantile Minderwert, von der Rspr bei Kfz-Schéden entwickelt, aber nicht auf die-
se begrenzt (1 Ob 620/94: Hangrutschung; 1 Ob 321/9%h: minderbewehrte Stahlbetondecke; SZ
60/157: abgelehnt bei einer Buddha-Statue aus dem 19. Jahrhundert, weil es bei antiken Kunst-
gegenstinden unbeschédigte Exemplare nicht gibt), ist positiver Schaden (ZVR 1983/280; ZVR
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1987/38; 5 Ob 47/98t), weil der Geschiidigte bei WeiterveriuBerung gegeniiber einem potentiellen
Kéufer zur Offenlegung verpflichtet und deshalb mit einem Preisabschlag rechnen muss.

Der merkantile Minderwert sanktioniert nicht eine bloB gefiihlsmiBige Abneigung (so aber
ZVR 1977/298), sondern stellt einen von konkreter VeriuBerungsabsicht unabhéingigen Risiko-
abschlag wegen der mit jeder Reparatur verbundenen Unwigbarkeiten dar, uzw entgegen
einer lit Ansicht gleichgiiltig, ob die Sache ihrer Art nach typischerweise veriuBert wird. Wenig
nachvollziehbar ist schlieBlich, dass die hM zwar einen merkantilen Minderwert zubilligt, aber
keinen Zweithandzuschlag. Sowohl der Umstand, dass eine zusétzliche Person im Typenschein
eingetragen ist, als auch das Risiko, dass das Gebrauchtfahrzeug im Zeitpunkt der Ubergabe und
in der Gewihrleistungsfrist nicht nachweisbare, im Zeitpunkt der Ubergabe aber schon bestehen-
de Méngel hat, ist mit der Interessenlage beim merkantilen Minderwert durchaus vergleichbar.

Wegen des Wandels der dogmatischen Fundierung (friiher mithilfe der objektiv-abstrakten
Schadensberechnung) gebiihrt der merkantile Minderwert ausschlieBlich nach Vollendung der
Reparatur. Seine Hohe ist verkehrt proportional zur Reparaturqualitit. Je umfassender und
fachgerechter die Reparatur, umso geringer der merkantile Minderwert, je notdiirftiger die Re-
paratur, umso hther der merkantile Minderwert (OLG Wien ZVR 1994/10; 7 Ob 2062/96b: ver-
schiedene Formen der Hangsanierung; anders ZVR 1982/194: Reparatur in Afghanistan, merkan-
tiler Minderwert wie bei Reparatur in Osterreich).

Eine Beseitigung des Schadens ist durch den Schidiger oder den Geschiidigten moglich.
Im Regelfall wird sich der Geschédigte gegen die Schadensbeseitigung durch den Schadiger
entscheiden. Zu diesem besteht kein besonderes Vertrauensverhiiltnis, hat dieser dem Geschi-
digten doch einen Schaden zugefiigt, etwa seine Sache kaputt gemacht. Fiir die Wahl der Scha-
densbeseitigung durch den Schidiger konnen ausnahmsweise folgende Umstiinde sprechen:
Dass eine Naturalrestitution ohne Mitwirkung des Schidigers gar nicht moglich ist (SZ 43/124:
Geldndeversetzung in vorigen Zustand; SZ 49/139: Weiterbelassung der »Dienstwohnung® bei
wirksamer rechtswidriger Entlassung; 9 Ob 138/06v: Korrektur einer trenwidrigen Kapitalerho-
hung eines Treuhdnders durch Kapitalherabsetzung), oder dass dem Geschédigten Zeit und
Miihe der Schadensbehebung abgenommen werden, sei es auch nur die Auswahl und Uber-
wachung der herangezogenen Professionisten (1 Ob 620/94). Wihrend bei Unternechmen dieser
Zeitaufwand zumindest ansatzweise fiir ersatzfihig angesehen wird (prototypisch SZ 40/144:
12%iger Verwaltungskostenzuschlag der OBB), versagt die hM zu Unrecht einem Nichtunter-
nehmer jeglichen Ersatz, weil es sich angeblich um einen bloBen Freizeitverlust handle (dazu
unten Rz 87). :

Bei Mitverschulden des Geschidigten oder Vorschiiden (1 Ob 15/02s) ist nach der L Na-
turalrestitution durch den Schidiger ausgeschlossen und der Geschidigte auf den Ersatz des
Wertinteresses oder der — gekiirzten — Aufwendungen zur Schadensbeseitigung beschrinkt. Je-
denfalls wenn dem Geschédigten die zur Schadensbeseitigung aufgewendete Zeit und Miihe nicht
abgegolten werden (Rz 8), muss diesem mE auch die Moglichkeit offenstehen, durch Zahlung
seines Schadensanteils dem Schidiger die Miihewaltung der Schadensbeseitigung aufzubiirden.
Die Regeln zur Bevorschussung bei Schadensbeseitigung durch den Geschédigten (unten Rz 29 f)
sind spiegelverkehrt anzuwenden. Das vermeintliche argumentum ad absurdum der L dagegen,
dass der Schédiger von zwei Dellen nur eine beseitigen soll, ist damit widerlegt.

Wihlt der Geschédigte die Restitution, wird sein Integritiitsinteresse umfassend beriick-
sichtigt und der Ausgleichsgedanke am besten verwirklicht (I Ob 620/94: Hangrutschung;
7 Ob 2062/96b: Setzungsschiden), gleichgiiltig, ob er eine VermogenseinbuBe erleidet, weshalb
auch bei ideellen Schiiden Naturalrestitution verlangt werden kann. Damit entfillt so manches
beim Kompensationsinteresse sich ergebende knifflige Bewertungsproblem (1 Ob 15/02s: rechts-
widrige Entfernung eines Schutzwaldes; 9 Ob 138/06v: Korrektur einer treuwidrigen Kapital-
erhohung eines Treuhdnders durch Kapitalherabsetzung; 10 Ob 11/07a: Riickabwicklung einer
Argentinienanleihe nach falscher Anlageberatung). Der Geschidigte hat somit ein Wahlrecht
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Huber § 1323 ABGB

swischen Restitution und Wertersatz; und innerhalb der Restitution zwischen Aufwendungen zur
schadensbeseitigung und Naturalrestitution durch den Schédiger. Bei einer Wohnungseigentums-
gemeinschaft kann jeder Eigentlimer Schadenersatz einzeln geltend machen, wobei dem freilich
ein Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigentiimergemeinschaft vorausgehen muss (5 Ob 21/09p:
Anspriiche gegen den Bautréger).

§ 1323 ist grundsiitzlich auf alle Schadenersatzanspriiche anzuwenden, einschlieflich
der nachbarrechtlichen Ausgleichsanspriiche gem §§ 364 ff (1 Ob 620/94; 1 Ob 15/02s; 6 Ob
219/10i: § 364b). Fiir alle gilt das Prinzip, dass ohne Durchfiihrung einer Reparatur keine —
fiktiven — Reparaturkosten (JBI 1985, 41; ZVR 1987/38; jeweils Kfz-Schiden; 1 Ob 620/94:
Hangrutschung; 1 Ob 16/09y: vertraglicher Schadenersatzanspruch) bzw nur solche bis zur Gren-
ze der Wertminderung (6 Ob 88/98d: Schiden des Mieters an der Wand und an den Innenfenstern)
zugesprochen werden. Bei einem auBerbiicherlichen Erwerb muss der im Grundbuch eingetra-
gene Zweiterwerber, wenn er leicht fahrlissig den auferbiicherlichen Erwerb des Ersterwerbers
nicht beachtet hat, die Liegenschaft im Weg der Naturalrestitution an den Ersterwerber heraus-
geben (6 Ob 169/07g; 7 Ob 63/12h). Das Begehren muss durch Vorlage von Plénen ausreichend
bestimmt sein. Die Durchfiihrung der Abschreibung erfolgt nach dem LiegTeilG (9 Ob 57/10p).

Zum Teil wird § 1323 durch Sonderregelungen iiberlagert: Bei vertraglichen Schaden-
ersatzanspriichen rdumt § 933a Abs 2 dem Schuldner vorrangig die Moglichkeit der Mangel-
beseitigung ein. Da der Schuldner die Schadensbeseitigung kostengiinstiger als der Gléubiger be-
heben kann, er selbst iiber entsprechende Ressourcen verfiigt oder doch tiber leichteren Zugang zu
versierten Professionisten verfiigt, rdumt ihm das Gesetz dieses Recht ein. Daran ist der Schuldner
idR interessiert, weil seine Belastung dadurch viel geringer ist als bei Uberwélzung eines vom
Gliubiger fiir eine Schadensbehebung eingesetzten Dritten und diesem gezahlten Entgelts. Das
gilt freilich nur fiir die Beseitigung des Mangels der vertraglich geschuldeten Leistung selbst,
nicht aber fiir Mangelfolgeschidden.

Im Enteignungsrecht, das auf § 1323 verweist (SZ 51/175), kann der Enteignete nicht
nur den Wiederbeschaffungswert des enteigneten Grundstiicks verlangen, sondern auch — fikti-
ve — Kosten der Verbiicherung, Vertragserrichtung und Abwicklung eines Liegenschaftskaufes in
Form eines Pauschalbetrages, bei konkretem Anfall aber die tatséchlichen Kosten (4 Ob 213/10t).
MaBgeblich ist der Zeitpunkt der Enteignung (SZ 50/158). Zum Hinweis der Lit auf die Paralle-
le zu den fiktiven Reparaturkosten entgegnet der OGH, dass die Interessenlage eine andere sei:
Womdglich finde der Enteignete nicht zeitnah ein passendes Ersatzgrundstiick. ME kann die die
groBziigige Bemessung damit begriindet werden, dass die Entschidigung zeitnah abschlieBend

festgesetzt werden soll.

Das AHG, OrgHG und StEG kennen lediglich Geldersatz ohne Wahlmdoglichkeit des
Geschédigten, dass der Ersatzpflichtige sich um die Beseitigung des realen Schadens kiimmert.
Bestritten ist, ob der Geschédigte die Naturalrestitution durch den Schiidiger wihlen kann,
wenn dieser haftpflichtversichert ist. Der OGH beschrénkt diesfalls den Geschadigten unter Hin-
weis auf § 49 VersVG auf den Geldersatz (ZVR 1961/313; SZ 45/63). Das ist unzutreffend, weil
§ 49 VersVG lediglich das Innenverhéltnis zwischen dem Schédiger als Versichertem und
seiner Haftpflichtversicherung regelt, was naturgemaf ohne Einfluss auf das AuBenverhiltnis
zwischen Geschéidigtem und Schidiger bleiben muss. Zudem ist selbst dem KHVG eine dem
§ 115 Abs 1 dt VVG entsprechende Regelung zur ausschliefilichen Geldzahlungsverpflichtung des
Haftpflichtversicherers unbekannt. In den letzten Jahren ist eine Gegentendenz mit dem Wunsch
der Haftpflichtversicherer nach einem ,Schadenmanagement* zu beobachten, weil der Haft-
pflichtversicherer etwa die Verwertung von Wracks sowie die Anschaffung und Reparatur
von Kraftfahrzeugen hiufig effizienter bewirken kann. Dem ist unter Wahrung des Integritéts-
interesses des Geschidigten mE Rechnung zu tragen und folglich bei Verwertung des Wracks
sowie bei Anschaffung eines Neufahrzeugs die Schadensbehebung dem Haftpflichtversicherer

Schwimann (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar?, LexisNexis abgb-takom.lexisnexis.at/1183

11

11a

11b

12



13

14

15

16

17

§ 1323 ABGB " Huber

zu tiberlassen, nicht aber bei einer Reparatur, bei der dem Geschidigten die Moglichkeit erhalten
bleiben muss, die Werkstiitte seines Vertrauens mit der Reparatur zu betrauen.

Die Wiederherstellung ist iSd S 1 dann ,nicht tunlich, und folglich der Schiitzwert zu
ersetzen, wenn entweder der Geschidigte die Restitution ablehnt (4 Ob 343/99s; LGZ Wien ZVR
2010/11: Reparaturkosten unter dem Wiederbeschaffungswert, gleichwohl Verkauf, Ersatz durch
»Marktzeitwertvergleich®) oder das Interesse des Schidigers am Wertersatz unterverhéltnisméaBig
grofier ist als das des Geschédigten am Naturalersatz (1 Ob 535/90: vertraglicher Anspruch aus
dem Werkvertrag nach alter Rechtslage). In letzterem Fall trifft den Ersatzpflichtigen die Be-
weislast (8 ObA 34/10y: Herausgabe eines Sparbuches, das der AG trotz Verstofes gegen das
KautSchG innehatte). '

Die Hohe des zu leistenden Geldbetrags hingt davon ab, ob es dem Geschidigten blof um
das Wertinteresse (die Auffiillung der Vermdgensliicke) oder um Geldersatz zur Wiederher-
stellung des realen Zustands geht, wie er ohne das schidigende Ereignis bestiinde. Das Ergebnis
kann stark differieren (1 Ob 345/98m: Differenz zwischen Wertersatz nach Art 25 Abs 1 CMR
und den aufgewendeten Reparaturkosten; 1 Ob. 103/08s: Beschiddigung der Deckenpaneele, Re-
paraturkosten € 5.500,—, Wertminderung € 180,-). Diese Unterscheidung wird mitunter durch den
— unreflektierten und unzutreffenden — Stehsatz verdunkelt, dass es den Ersatzpflichtigen nichts
angehe, wie der Geschiidigte den Ersatzbetrag verwendet (ZVR 1983/36; SZ 63/46; 1 Ob
620/94). Gelegentlich folgt die Einschréinkung, dass fiktive Reparaturkosten dann nicht zustehen,
wenn sie die Werteinbuf3e iibersteigen (so seit JB1 1985, 41: stRspr: 2 Ob 5/94; 1 Ob 620/94; 7 Ob
2062/96b). Das wird in aller Regel der Fall sein (gegenteilig aber 1 Ob 15/02s: Minderung des
Verkehrswertes eines Gebiudes geringer als die Sanierungskosten; 2 Ob 158/07k: fiktive Repara-
turkosten bei einem Kfz geringer als objektive Wertminderung; beides vermutlich auf Fehler der
Sachversténdigenschétzung zuriickzufiihren). : : 2

Im Rahmen des Wertinteresses kann der geringere Betrag von Wertminderung oder fiktiven
Reparaturkosten ohne weiteren Verwendungsnachweis verlangt werden (1 Ob 620/94; 1 Ob
331/98b). Ein hoherer Ersatzanspruch ist vom Nachweis widmungsgem:iBer Verwendung
abhéngig (zur Kritik an der bloBen Absicht unten Rz 36). Auch beim Erwerbsschaden eines Unter-
nehmers stehen Gewinnentgang und Ersatzkraftkosten im Spannungsverhiltnis von Kompensa-
tion und Restitution (§ 1325 Rz 62). Begehrt der Geschidigte zu Unrecht fiktive Restitutionskos-
ten, ist sein Geldersatzbegehren dennoch bis zur Hshe der WerteinbuBe berechtigt, weshalb ein
Teilzuspruch, nicht eine génzliche Abweisung zu erfolgen hat. Um eine unnotige — und sei es auch
nur terminologische — Verwirrung zu vermeiden, sollte man auf den iiberkommenen Begriff der
Dispositionsfreiheit verzichten und die Bezeichnung ,,Zuspruch von Reparaturkosten nur bei
deren tatséichlichem Anfall verwenden. '

Hat der Geschédigte die Naturalrestitution durch den Schiidiger gewihlt, ist er wie
bei einer Wahlschuld gem § 906 grundsitzlich an das ausgeiibte Wahlrecht gebunden (4 Ob
343/99s: Begehren auf Naturalherstellung durch den Haftenden, der in der Folge insolvent wird
— Beseitigung einer Zaunbeschidigung und Wiederherstellung des Wegniveaus). Bei Verzug des
Schidigers kann der Geschédigte jedoch gem §§ 917 ff nach Setzung einer angemessenen Nach-
frist anstelle der getroffenen Wahl Geldersatz zur Naturalrestitution. verlangen; auch in einem
solchen Fall kann er das Restitutionsinteresse begehren, ohne auf den geringeren Wertersatz be-
schrénkt zu sein (gegen eine Mindermeinung in der L). '

Hat der Geschidigte die Schadensbeseitigung durch einen vom Schidiger oder dessen Haft-
pflichtversicherung benannten Professionisten akzeptiert, ist der Schiédiger fiir zusiitzliche
Schiiden im Zuge der Schadensbehebung verantwortlich (9 Ob 42/08d: nach einem Wasser-
schaden Folgeschaden an Mdbelstiicken infolge — iibertriebener — Trockenlegung durch die vom
Haftpflichtversicherer eingesetzte Sanierungsfirma). Der OGH hat dariiber hinaus au sgesprochen,
dass bei Behebung eines solchen Schadens durch einen vom Geschiédigten eingesetzten Fach-
mann (Herstellungsgehilfen) und dadurch hervorgerufenen Folgeschiden der Geschidigte blof

abgb-takom.lexisnexis.at/1184 Schwimanr. (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar?, LexisNexis
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fiir Auswahl- und Uberwachungsverschulden haftet, er sich das Fehlverhalten aber nicht nach
§ 1313a zurechnen lassen muss (6 Ob 217/10w: Feuchtigkeitsschaden in einem Zwischengang).
Das ist zutreffend, war es doch der Schidiger, der dafiir verantwortlich ist, dass der Geschidigte

in eine solche Malaise geraten ist.

Die von S 1 fiir die Naturalrestitution (durch den Schidiger oder den Geschidigten) ge-
forderte Tunlichkeit setzt ihre Moglichkeit voraus: Die Unmdoglichkeit erfasst die tatséichliche,
die Untunlichkeit die normative Ebene (die Beweislast fiir die Untunlichkeit trifft den Schédiger:
1 Ob 620/94; 7 Ob 2062/96b; 9 Ob 303/99w). Untunlichkeit wird angenommen, wenn ein wirt-
schaftlich verniinftig denkender Mensch mit ausreichenden finanziellen Mitteln bei Selbsttragung
des Schadens auf eine Restitution verzichten wiirde (6 Ob 219/10i; 5 Ob 61/11y). Aber auch bei
der Beurteilung der Unméglichkeit spielen Wertu'ngsfragen eine Rolle, z B bei der Entscheidung,
welcher Zustand — noch — als ein solcher ohne schiddigendes Ereignis bzw als akzeptable Ersatz-
lage anzusehen ist (ZVR 1988/104: Pflanzung von 8—12 m hohen Fichten bei einer Hecke unmog-
lich — wirklich?; OJZ 1989/103: 5 hohe Fichtenhecke, Ersatzpflanzung moglich, aber tunlich blof
dann, wenn nur dadurch Sichtschutz). Aus der Unvertretbarkeit einer Sache oder daraus, dass sie
Gegenstand einer Speciesschﬂld ist, ist keine Unmoglichkeit nach § 1323 S 1 abzuleiten.

Das Kriterium der Selbsttragung des Schadens wird in verschiedenen Nuancen verwendet:
Mitunter wird nur darauf verwiesen (1 Ob 620/94: Hangrutschung; 7 Ob 2062/96b: Setzungssché-
den; 1 Ob 163/10t: Zerstdrung eines Gebéiudes) oder es wird auf den wirtschaftlich denkenden
Menschen (1 Ob 103/08s; OJZ 1989/103) oder den wertverbundenen, verniinftigen Menschen
(ZVR 1979/304) abgestellt. Es erfolgt eine Bezugnahme auf den Verkehrswert, auBer bei Sachen
mit ausschlieBlich oder tiberwiegend immateriellem Wert. § 1332a trifft eine Regelung fiir ein

Tier. Bei anderen Sachen mit {iberwiegend ideellem Charakter wie etwa einem Sakralbau mit

kulturhistorischem Wert ist diese Wertung entsprechend heranzuziehen.

Der MaBstab der Selbsttragung des Schadens ist mit der Gefahr vorschneller Annahme
der Untunlichkeit verbunden, weil sich der Geschédigte realiter hdufig aus Sparsamkeit oder
wegen Geldmangels mit Behelfslosungen zufriedengeben wiirde, was § 1323 S 1 gerade nicht
verlangt. Prototypisch ist der Verweis auf die Selbsttragung des Schadens bei Verletzung — eines
Haushaltsfiihrers, weil kaum jemand eine bezahlte Ersatzkraft ohne Kosteniiberwilzungsmoglich-
keit einstellt. Wenn man schon auf das Kriterium der Schadensselbsttragung verweist, muss es
unbedingt durch das Kriterium des mit ausreichenden finanziellen Mitteln ausgestatteten homo
oeconomicus ergidnzt werden. Zusitzlich ist zu fragen, ob er auf die Herstellung des verlangten
Zustands unter allen Umstinden verzichtet hitte. Untunlichkeit ist jedenfalls dann gegeben, wenn
der Geschédigte eine solche RestitutionsmaBnahme unterlassen hitte und sie vom Schidiger nur
deshalb verlangt, weil eine Uberwilzung gegeben ist (deep pocket Argument).

Nach einhM diirfen die Reparaturkosten den Wiederbeschaffungswert maBvoll iiber-
steigen. Bei Kraftfahrzeugen bewegt sich der tolerable Zuschlag auf ca 15 %, bei einem Geb#ude
oder einer Liegenschaft liegt er dariiber (1 Ob 620/94; 4 Ob 343/99s; 1 Ob 163/10t: Vorrang der
Naturalrestitution im besonderen Maf Geltung zu verschaffen; ebenso 6 Ob 219/10i: Betonsockel
eines Zauns; 5 Ob 61/11y: WeiBbuchen- oder Eibenhecke). Zusitzlich ist das Verschulden des
Schidigers zu beachten (6 Ob 219/10i); mE fragwiirdig: Je gravierender dieses, umso weiter ist
die Tunlichkeitsschwelle zugunsten des Geschédigten erhoht (OJZ 1989/103: 5 m hohe Fichten-
hecke; 9 Ob 303/99w: nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch, bei dem volles Interesse gebiihrt;
keine Untunlichkeit, obwohl Sanierungsaufwand fiir ein Schloss den Sachwert um 17 % tiber-
stieg; dhnlich 5 Ob 61/11y: Hecke). -

Der OGH lehnt fiir die tolerable ﬂberschreitung der Reparaturkosten nach Rz 21 fixe Pro-
zentsétze ab und stellt auf den Einzelfall ab. Deshalb erfolgt auch nur ausnahmsweise eine Uber-
priifung zweitinstanzlicher Entscheidungen durch den OGH (ZVR 1987/38; 9 Ob 303/99w; 2 Ob
162/06x). Das ist eine erhebliche Einschrinkung der Rechtssicherheit, weil der Geschidigte
nie weil}, ob er bei der von ihm gewiinschten Restitutionsmafnahme mit Kostendeckung durch
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den Schédiger rechnen darf oder bloB Wertersatz erhlt; bei Letzterem erhilt er womdglich blof
50 % des Ersatzes. Deshalb sollte bei einer ex post vom Gericht dekretierten Untunlichkeit der
Zuspruch an den Geschédigten wenigstens bis zu dem Ausmal erfolgen, bis zu dem die Tunlich-
keit der betreffenden MaBnahme bejaht worden wiire.

Bei der Wiederherstellung des vorigen Standes kann der Geschédigte mitunter zwischen
bloB funktioneller oder zusiitzlich auch optischer Wiederherstellung wihlen. Der OGH riumt
dem Geschiadigten zu Recht die Moglichkeit ein, durch eine qualitativ oder quantitativ minder-
wertige Form bzw den Verzicht auf eine Naturalrestitution de luxe die Abrechnung auf Basis der
Restitution zu erhalten (1 Ob 620/94: Hangrutschung einer Fremdenpension, Sanierung durch
Anschiittung anstelle der Errichtung einer Stiitzmauer). Per saldo erhilt damit der Geschadigte
einen erheblich héheren Ersatzbetrag; freilich setzt das die Durchfiihrung der entsprechenden
MaBnahme voraus.

Ohne Naturalrestitution (weil nicht gewollt oder weder méglich noch tunlich) ist der
Schitzwert zu vergiiten. Diesen ermittelt der OGH in folgender Subsidiarititsfolge nach dem
Austausch-, Ertrags- oder Herstellungswert ab (1 Ob 54/03b; 1 Ob 143/04t; 2 Ob 176/07g):
Kann kein Austauschwert ermittelt werden, kommt der Ertragswert zum Zug, fehlt ein solcher,
ist der Herstellungswert maBgeblich. SteuereinbuBen wegen zur Unzeit realisierter stiller Reser-
ven bei einer Enteignung sind nicht ersatzfihig (1 Ob 218/08b). Gegen das hierarchische Abstel-
len auf Austausch-, Ertrags- und Herstellungswert bestehen vornehmlich dann Bedenken, wenn
zumindest die Herstellung einer Ersatzlage moglich ist. Kritikwiirdig ist zudem, dass der OGH
beim Austauschwert auf den Wiederbeschaffungswert abstellt, wihrend der Geschédigte ohne
schédigendes Ereignis nur den geringeren VerduBerungswert hitte lukrieren konnen, sodass er
insoweit bereichert ist (besonders eindriicklich 2 Ob 176/07g: iiber 100 Jahre altes Gebiude, seit
10 Jahren leer stehende Bauruine). Warum auf den stets mit vielen Unwiigbarkeiten behafteten
Ertrags- bzw Herstellungswert abzustellen sein soll, ist fragwiirdig, ist doch bei jeder Sache ein
VerduBerungswert ermittelbar.

Wo ein Gebrauchtwarenmarkt fehlt wie bei Gebiuden (4 Ob 98/01t: Almhiitte) oder M-
beln (2 Ob 285/01b) bzw dem Geschédigten eine gebrauchte Sache nicht zumutbar ist (so etwa
Secondhand-Bazar bei Kleidungsstiicken), kommt als Referenzgrofe lediglich der Neuwert
einer entsprechenden Sache in Betracht (10 Ob 31/00g; 1 Ob 16/06v), wodurch das Problem
»neu fiir alt“ entsteht (10 Ob 31/00g: Neuerrichtung eines Teils des Hauses nach vom Schédiger
zu verantwortenden Teilabbruch). Wiirde der Geschadigte statt der gebrauchten Sache eine neue
bekommen, kann es passieren, dass er insoweit — auch vermogensméBig — bessergestellt ist. Das
Problem ist vergleichbar mit dem der aufgedringten Bereicherung. Es besteht freilich der — for-
male — Unterschied, dass nicht der Schuldner dem Glédubiger einen — ungebetenen — Vorteil auf-
dréngt, sondern als Ansatzpunkt fiir die Berechnung des AusmaBes des Schadenersatzes der Wert
einer neuen Sache zugrunde gelegt wird. Um bei Ersatz einer gebrauchten Sache durch eine neue
eine Bereicherung des Geschédigten zu vermeiden, erfolgt ein Abzug neu fiir alt.

Fiir die Errechnung der Abzugshéhe geht der OGH von den Neuerrichtungskosten (anders
noch SZ 51/37: Spezialfahrzeug) aus und ermittelt den Buchwert, indem er von der geschiitzten
Gesamtnutzungsdauer unter Beriicksichtigung der Arbeitsleistungen (SZ 54/65: Installations-
arbeiten bei Hochspannungsleitung) die bisherige Nutzungsdauer abzieht (JB1 1987, 325: Rest-
lebensdauer der alten Briicke 48 Jahre, der neuen 80 J ahre, 60 % der angemessenen Neubaukos-
ten; 4 Ob 98/01t: Neuerrichtung einer Almhiitte, Restlebensdauer 15 Jahre bei angenommenen
100 Jahren). In der E 2 Ob 234/05h (Ziegelgewdlbekeller: Restnutzungsdauer des neuen 300
Jahre, Restnutzungsdauer der zerstérten Sache 100 Jahre) hat er einen Abzug neu fiir alt zu Recht
versagt, was den Eindruck erweckt, dass bei ausreichend langer Restnutzungsdauer ein Abzug neu
fiir alt unterbleiben konne.

Dieses Ergebnis ldsst sich wirtschaftswissenschaftlich gut begriinden, wenn man eine
Abzinsung kiinftiger Nutzungsvorteile vornimmt. Danach fillt ein Nutzungsvorteil umso we-
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niger ins Gewicht, je weiter er in der Zukunft liegt (fragwiirdig deshalb JBI 1987, 325: Briicke;
10 Ob 31/00g: bei Neuerrichtung eines Teils eines Hauses Wertsteigerung abzuziehen) und je
noher der zugrunde gelegte Zinssatz ist. Dariiber hinaus sollte dieser Ansatz nach der hier vertre-
tenen Ansicht nur dann gewihlt werden, wenn der Geschédigte eine Restitution vornimmt, nicht
aber dann, wenn er bloB Wertersatz verlangt, weil dem Geschédigten an der beschidigten Sache
nur insofern gelegen ist, als sie einen Vermogenswert verkdrpert und er auch ohne schidigendes
Ereignis bloB den typischerweise geringeren VeriuBerungswert erzielt hitte.

Ein Abzug neu fiir alt unterbleibt, wenn der Geschidigte durch eine neue Sache kei-
nen Vermogensvorteil hat (SZ 56/54: Zahnbriicke; 3 Ob 1560/91: Erdkabel der Telekom; 10 Ob
31/00g: teilweise Neuerrichtung eines Teils des 13 Jahre alten Hauses wegen nicht lege artis er-
folgter Bohrungen,; allenfalls Abzug neu fiir alt). Freilich wird man priifen miissen, ob tatsiichlich
kein Vorteil gegeben ist. Das OLG Wien (ZVR 2010/59) hat angenommen, dass der Austausch
einer 20 Jahre alten Ampelanlage durch eine neue, dem heutigen Stand entsprechende, abgesehen
von der Ersparnis von Wartungsarbeiten, ohne Abzug neu fiir alt moglich ist. Das ist fragwiirdig,
weil einerseits die alte im — osteuropdischen — Ausland noch verwertbar gewesen wire, anderer-
seits zwar eine 20 Jahre alte nicht mehr am Markt vorhanden sein wird, wohl aber eine, die nicht
dem allerneuesten Stand der Technik entspricht. Insoweit ist die Kategorie der ,,Schaffung einer
Ersatzlage™ auch in diesem Zusammenhang heranzuziehen. Die nachfolgende E OLG Wien ZVR
2012/178 hat bei vergleichbarem Sachverhalt (Beschidigung einer 10 Jahre alten Verkehrslichtan-
lage) bei Installierung einer neuen wegen der um die Hilfte verldngerten Benutzungsdauer einen
Abzug neu fiir alt im Ausma8 eines Abschlags von 30 % vorgenommen.

Bei Reparatur einer beschidigten Sache mit Neuteilen kommt ein Abzug neu fiir alt
grundsétzlich nicht in Betracht, ausnahmsweise aber doch, wenn es zu einer Wertsteigerung
der Gesamtsache kommt (SZ 55/104; 2 Ob 285/01b jeweils Kfz-Schaden, hier verneint; 2 Ob
285/01b: bei Einbau unselbstindiger Teile in eine unbewegliche Sache, hier eingebautes Wohn-
zimmer, Wohnzimmerdecke, Heizkorperverbauung). Das gilt entsprechend bei spiterem scha-
densunabhiingigen Austausch von Verschleiteilen (SZ 55/104: Anschaffung neuer Reifen
demnéchst) bzw Instandsetzungsinvestitionen (SZ 55/28: Fundierungsarbeiten durch Rammpfih-
le; 1 Ob 15/02s: Verlust der Stiitze durch Beseitigung von Schutt und Lehm) oder bei Aufwendun-
gen fiir Inspektionen (ZVR 1987/101: Kontrollmanahmen bei einem Flugzeug). Wie beim Vor-
zichen eines Hausverputzes (SZ 56/126: hier um 10 Jahre) liegt der Schaden nicht im Aufwand,
sondern lediglich im fritheren Anfall (so auch 1 Ob 163/10t: Betonung, dass es nicht blof um
einmaliges Vorziehen geht). In der Lit ist umstritten, ob der Geschédigte ein Darlehen aufnehmen
muss und dafiir die Zinsen verlangen kann oder der Schidiger ein zinsloses Darlehen zu leisten
hat. Letzteres ist die angemessenere Losung.

Diese Ansitze entsprechen lupenrein dem Ausgleichsprinzip. Es bleibt freilich zu beden-
ken, dass ein Sachschaden relativ rasch, jedenfalls durch einen Kapitalbetrag reguliert wer-
den sollte. Die dargestellten Literaturmeinungen fiihren jedoch dazu, dass eine wenig praktikable
jahrzehntelange Dauerrechtsbeziehung zwischen Geschédigtem und Schédiger entsteht. Auch in
diesem Zusammenhang ist der Gedanke hilfreich, dass bei Ermittlung eines Barwertes Lasten
oder Nutzen umso geringer zu veranschlagen sind, je weiter sie in der Zukunft liegen, weil schon
die Abzinsung dafiir sorgen wird, dass nur marginal geringe Werte in der Gegenwart verbleiben.
Ist der Zinssatz freilich gering, die Inflation hoch, wird dieser Effekt geddmpft oder er ist uU gar

nicht vorhanden.

Bedeutet die Zerstorung des Gebdudes zugleich eine Wertsteigerung der Liegenschaft,
ist diese im Wege der Vorteilsausgleichung zu beriicksichtigen (2 Ob 176/07g: hsherer Wert
der Liegenschaft im Ausmaf} der Abbruchkosten nach Brand; Regress des Feuerversicherers, der
seine Versicherungsleistung nach dem Buchwert des Geb#udes zu erbringen hatte). Der von der
Sachversicherung nach dem Versicherungsvertrag zu ersetzende Schaden ist nicht — immer — mit
dem gesetzlich geschuldeten biirgerlich-rechtlichen Schaden deckungsgleich.
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Vorteilsausgleichung wie Abzug neu fiir alt sind nicht amtswegig zu berticksichtigen,
sondern nur bei Vorbringen des Ersatzpflichtigen, den auch die Behauptungs- und Beweislast
trifft (stRspr, z B 9 Ob 415/97p; 2 Ob 234/05h; 3 Ob 77/09h). Die bloBe Einwendung ohne Subs-

tanziierung ist zu wenig (2 Ob 159/98s).

Fiir die Ermittlung des Ersatzumfanges ist nach § 193 ZPO der Schluss der miindlichen
Streitverhandlung malgeblich (2 Ob 82/97s: Heilungskosten; 4 Ob 2088/96: Reparatur). Da-
ran dndert auch die objektiv-abstrakte Schadensberechnung nichts (JB1 1990, 718: Schidigung
wegen Setzungsarbeiten; spiter herausgekommen, dass schon urspriinglich héherer Schaden we-
gen anderer Einwirkungen vorhanden war). Einige #ltere Entscheidungen, denenzufolge nach
Durchfiihrung der Reparatur der tatsichliche Aufwand zu ersetzen ist, davor aber die fiktiven
Reparaturkosten (SZ 51/7; ZVR 1982/194; OLG Wien ZVR 1993/9), sind abzulehnen, weil ein
Anreiz fiir ein unproduktives Zuwarten geschaffen wird und zudem eine Uberkompensation ge-

geben ist.

Das grundlose Zogern des Geschéadigten, die Werkstétte mit der Reparatur zu betrauen,
bildet einen VerstoB gegen die Schadensminderungsobliegenheit gem § 1304 (ZVR 1984/281).
Der Geschédigte darf fiir seine weiteren Dispositionen aber das von einem Sachverstindigen ein-
geholte Gutachten abwarten (ZVR 1977/229). Er bendtigt ein solches hiufig zur Beweissiche-
rung, in aller Regel aber als Entscheidungshilfe, ob und auf welche Art er das Unfallfahrzeug
reparieren oder ein Ersatzfahrzeug anschaffen soll. Dafiir wird ihm eine angemessene Uberle-
gungsfrist eingerdumt (ZVR 1975/165: 10 Tage; ZVR 1977/229; ZVR 1984/281: 1 Woche; ZVR
1979/305: 14 Tage; OLG Innsbruck ZVR 2011/183: 5 Werktage zu wenig). Grundsitzlich ist ein
Zuwarten des Geschédigten bis zur Genehmigung des Haftpflichtversicherers nicht gerechtfertlgt
(zu Ausnahmen: ZVR 1977/229).

Der Schadenersatzanspruch wird erst mit Zugang eines ziffernmiBigen Begehrens fillig
(SZ 54/119), weil der Ersatzpflichtige erst dann weiB, was und wie viel er schuldet; das gilt auch
fiir einen Vorschuss (ZVR 1977/304).

Seit JBI 1985, 41 ist unbestritten, dass ohne Durchfiihrung einer Reparatur blof die
geringere Wertminderung, nicht aber die hoheren Reparaturkosten gebiihren. So einig man sich
dariiber im Grundsatz ist, so unvollstéindig wird dieser im Detail umgesetzt. Die stRspr gibt
sich fiir den Zuspruch fiktiver Reparaturkosten in kritikwiirdiger Weise mit der Reparaturabsicht
des Geschidigten zufrieden (statt vieler 1 Ob 620/94; 2 Ob 5/94; 2 Ob 116/08k; 1 Ob 163/10¢;
5 Ob 61/11y: keine konkreten Griinde, an der Wiederherstellungsabsicht des Anspruchstellers zu
zweifeln; 6 Ob 219/10i: keine Feststellungen, dass keine Absicht besteht) und versagt den Repa-
raturkostenzuspruch led1ghch dann, wenn feststeht, dass die Reparatur unterbleibt (3 Ob 225/98d;
1 Ob 103/08s; 1 Ob 16/09y: vertraglicher Schadenersatzanspruch) oder der Geschédigte selbst
sie offenldsst (2 Ob 5/94: Kfz-Schaden; 9 Ob 303/99w: Schloss; 2 Ob 82/97s: dann nicht einmal
Zuspruch eines Vorschusses im Rahmen der Heilungskosten). Dies steht iiberdies im Widerspruch
zur Judikatur, dass den Geschidigten die Beweislast fiir die iiber die objektive Wertminderung hi-
nausgehenden Reparaturkosten trifft (2 Ob 5!94 dhnlich 2 Ob 11/96: fiktive Kosten mit objektlver

Wertminderung begrenzt).

Zutreffend ist zwar, dass der Geschidigte fiir die Bewirkung der Restitution nicht mit eige-
nem Kapital in Vorlage treten muss (2 Ob 620/94; 6 Ob 219/10i), sondern vom Schadxger einen
Vorschuss verlangen kann; es gebiihrt dem Geschidigten in dieser Phase aber eben lediglich ein
Vorschuss, nicht ein Zuspruch ohne Wenn und Aber. Abgesehen davon, dass der Beweis der Ab-
sicht schwer zu wiirdigen ist, gebiihren die Restitutionskosten dann nicht, wenn der Geschidigte
seinen Entschluss in der Folge nicht in die Tat umsetzt.

Dass der Geschédigte den realen Schaden vorweg beseitigt, ist keine allg Voraussetzung fiir
die Schadenersatzpflicht (2 Ob 5/94; 1 Ob 620/94; 9 Ob 303/99w). Fiir den Vorschussanspruch
geniigt die Absicht der Schadensbeseitigung (1 Ob 620/94; 4 Ob 2088/96d; in 1 Ob 103/08s
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fiber —— _

¢ der OGH aus dém Umstand, dass der Geschédigte die Durchfiihrung der Reparatur erst nach
l::; rteilung des Ersatzpflichtigen beabsichtigte, den Schluss gezogen, dass der Geschédigte bei
elbsttragung die MaBnahme unterlassen hatte und daraus — zu Unrecht — die Untunlichkeit ab-
leitet; 1 Ob 109/09z: Behebungskosten von tiber 6.000,— €, Zeitwert 200,— €, Reparatur untun-
lich, Abweisung der Reparaturkosten aber begriindet mit Beweislast des Anspruchstellers, Re-
aratur durchfiihren zu wollen). Wartet der Geschidigte bis zur Leistung des Deckungskapitals
o verstoBt er nicht gegen die Schadensminderungsobliegenheit (1 Ob 163/10t: Ersatz der ent-
cilﬁﬂden Vermietungserlose). Bei Naturalherstellung durch den Geschédigten hat dieser bei ent-
sprecheﬂdcm Begehren gegen den Schédiger eine Vo;schus_sanspruch (2 Ob 5/94: Kfz-Schaden;
ob 82/97s: Heilungskosten). Das gilt auch fiir einen Mietvertrag, wenn der Vermieter fiir die
wiedcrherstellung von Teilen der Wohnung Geldersatz zu leisten hat (6 Ob 88/9 8d: Wandmalerei,
Tapeten; dass die Wand im Eigentum des Vermieters steht, ist ohne Bedeutung; beziiglich ernster

gchiden ist das AuBerstreitverfahren zu beschreiten). .

Die Vorschusshohe bemisst sich nach den Restitutionskosten zum Zeitpunkt der voraus-
sichtlichen Vornahme (5 Ob 21/09p: inflationsbedingte Anpassung des Vorschusses bei Deckungs-
kapital fiir Behebung von Baumingeln wihrend des Prozesses zuldssig, dann aber Verzinsung
nicht ab Klagseinbringung). Der Vorschuss ist zweckgebunden und somit bei Zweckverfehlung
riickforderbar (2 Ob 82/97s; OLG Linz ZVR 1999/99). Bei Erkennbarkeit hoherer Kosten ist er
aufzustocken. Bei Feststehen des Unterbleibens der Restitutionsmafnahme ist er zuriickzuzahlen.
Der Geschédigte hat eine Rechenschafts- und Rechnungslegungspflicht, der Ersatzpflichtige ein
entsprechendes Uberwachungsrecht (2 Ob 82/97s). Fiir die Durchfiithrung der vorschussbezoge-
nen MaBnahme hat der Geschédigte eine angemessene Frist. Gerechtfertigte Verzogerungs-

<nde auf Geschidigtenseite sind bei einer Kfz-Reparatur weniger vorstellbar als bei einem
Heileingriff. Bei einer Wohnung mag eine erforderliche SanierungsmaBnahme nicht zu jeder Jah-
reszeit genehm sein. Wird innerhalb angemessener Frist keine widmungsgemife Verwendung
nachgewiesen, kann der Ersatzpflichtige den Vorschuss (mE samt Zinsen) nach Fristsetzung gem
§ 918 zuriickverlangen. :

Aus der fehlenden Eigenfinanzierungsobliegenheit des Geschédigten folgt die Ersatzfiahig-
keit von Finanzierungskosten (Kreditzinsen, entgangene Veranlagungszinsen: stRspr, z B 1 Ob
315/97y [verst Senat]; 3 Ob 225/98d; 7 Ob 24/99a). Kreditzinsen fiir einen aufgenommenen Kre-
dit kann der Geschadigte unabhzngig von seinen Vermogensverhéltnissen verlangen (2 Ob 5/94),
weshalb er diese auch nicht offenlegen muss. Solche Aufwendungen gehtren zum urspriinglichen
Schaden und sind nicht erst unter den Voraussetzungen des Verzugsschadens ersatzfihig.
Selbst bei Unklarheit der eigenen Ersatzpflicht riskiert der Ersatzpflichtige somit bei Verweige-
rung eines begehrten Vorschusses ein Anwachsen des Schadens (Folgeschéden oder hohe Finan-
zierungskosten auf Seite des Geschédigten). '

Die Ersatzfihigkeit von Finanzierungskosten gilt ausschlieBlich fiir RestitutionsmaB-
nahmen (Reparatur einer Sache, Anmietung einer Ersatzsache, Heilungskosten sowie die Heran-
ziehung von Ersatzkriften). Sofern sich die jeweiligen Glaubiger des Geschidigten, die dieser
mit der jeweiligen RestitutionsmaBnahme betraut, auch mit einer Kosteniibernahmeerklidrung
eines solventen Kfz-Haftpflichtversicherers begniigen, kann auch das eine taugliche MaBnah-
me sein. Hohere als die gesetzlichen Verzugszinsen gebiihren auch ohne vorausgehende Auf-
forderung zur Vorschussgewihrung (1 Ob 315/97y; 7 Ob 24/99a; anders noch ZVR 1976/263;
ZVR 1991/33). Selbst wenn man in der unterlassenen Aufforderung einen Versto gegen die
Schadensminderungsobliegenheit sehen sollte, ist zu bedenken, dass es allein um den Teil der Fi-
nanzierungskosten geht, der beim Geschédigten in hoherem Ausma8 als beim Schidiger angefal-
len wire. Auch Letzterer verwahrt sein Geld nicht im Sparstrumpf, sondern kann typischerweise
durch die spitere Zahlung die Inanspruchnahme seines Kontokorrentkredits vermeiden. Hat der
Ersatzpflichtige auch nach Klagseinbringung keine Leistung erbracht, gilt die Vermutung, dass er
auch keinen Vorschuss geleistet hitte (1 Ob 315/97y; 3 Ob 225/98d; 7 Ob 24/992).
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Sofern das ohne Bonusverlust moglich ist, hat der Geschédigte eine Kaskoversicherung
heranzuziehen (ZVR 1981/216; OLG Wien ZVR 1994/66). Nach der Rspr gilt das stets, wenn
dadurch Kreditkosten vermieden werden konnen (ZVR 1978/45; ZVR 1981/216). Das gilt mE
dann nicht, wenn dem Geschédigten ex ante ohne Weiteres erkennbar ist, dass der Riickstufungs-
schaden sehr viel hoher ist als die Finanzierungskosten. Ungewiss ist freilich, wann der Ersatz-
pflichtige zahlen wird. Zu bedenken ist auBerdem, dass sich der Verlust des Schadensfreiheits-

rabatts auf die Folgejahre auswirkt.

Der OGH hat in einer dlteren Entscheidung (JBI 1987, 723) bei Beteiligung von auslindi-
schen Fahrzeugen die Inanspruchnahme der Kaskoversicherung auch ohne Zahlungsauffor-
derung an den gegnerischen Haftpflichtversicherer gebilligt und den daraus resultierenden Verlust
des Schadensfreiheitsrabatts als ersatzfihigen Vermdgensschaden zuerkannt. Die Begriindung
war, dass bei Kfz-Schiden, bei denen eine ausldndische Kfz-Haftpflichtversicherung (in concreto
eine italienische) einstandspflichtig ist, stets mit Scherereien und zeitlichen Verzdgerungen zu
rechnen sei. Zu bedenken ist, dass seit Umsetzung der KH-Richtlinien der Geschidigte nunmehr
einen inlédndischen Ansprechpartner hat, sodass fraglich ist, ob die in JBI 1987, 723 eingenomme-
ne Position fiir solche Schadensfille heute noch giiltig ist.

Bei der Regulierung von Kfz-Sachschéden, dem Hauptanwendungsgebiet des § 1323, ist’
zwischen technischem und wirtschaftlichem Totalschaden zu unterscheiden. Der eher seltene
technische Totalschaden (Kfz ist plattgedriickt) liegt vor, wenn eine Reparatur technisch nicht
moglich ist. Beim wirtschaftlichen Totalschaden ist eine Reparatur zwar technisch méglich, je-
doch unwirtschaftlich (nher Rz 45 ff). Dies fiihrt dazu, dass der Gesch#digte deren Durchfiihrung
nicht auf Kosten des Schédigers verlangen kann.

Fiir die Beurteilung, ob ein wirtschaftlicher Totalschaden gegeben ist, wiren nach be-
triebswirtschaftlichem Kalkiil die Reparaturkosten zuziiglich des merkantilen Minderwerts einer-
seits und der Wiederbeschaffungswert abziiglich des Restwertes anderseits gegeniiberzustellen.
Der OGH hingegen vergleicht lediglich Reparaturkosten und Wiederbeschaffungswert (ZVR
1987/38; ZVR 1987/94). Wenn eine Frage im Grenzbereich zwischen zul4ssiger Reparaturkosten-
abrechnung und Verweis auf die Totalschadensabrechnung zu beurteilen ist, macht der Geschi-
digte den merkantilen Minderwert nicht geltend mit der Folge, dass ihn auch der OGH nicht in
seine Abwigung einbezieht. Fiir die Beurteilung der Tunlichkeitsschwelle ist das im Ausgangs-
punkt mE unzutreffend; vielmehr wire er zu schitzen und in die Vergleichsrechnung aufzuneh-
men. Beim Wiederbeschaffungswert ist dieser die zutreffende VergleichsgroBe und nicht der Ver-
duBerungswert; der Geschidigte steht ja vor der Alternative zu kaufen, nicht aber zu verkaufen.

Der OGH klammert den Restwert aus (ZVR 1978/115; 1 Ob 620/94; 2 Ob 162/06x), ebenso
der deutsche BGH, der dies mit der umstrittenen Restwertermittlung und dem Zeitdruck der Kl-
rung begriindet, ob der Geschédigte eine Reparatur auf Kosten des Schédigers durchfiihren konne.
Angesichts der jiingsten Problemhiufung (unten Rz 62 f) konnte die BGH-Begriindung auch fiir

- den OGH eine rationale Begriindung darstellen.

Bei der Feststellung, dass die Reparaturkosten — samt dem merkantilen Minderwert — den
Wiederbeschaffungswert maBvoll iibersteigen diirfen, ist nicht nur der Prozentsatz bedeutsam,
um den das zuldssig ist. Bedeutsam ist auch, welche Grofen einander gegeniibergestellt wer-
den. Durch die Ausklammerung des Restwertes wird das Integritéitsinteresse des Geschidigten am
Behalten seines Fahrzeugs in sehr viel htherem MaBe fiir beachtlich angesehen, als wenn man
— bei gleichen Prozentsétzen — den Restwert einbeziehen wiirde.

Es stellt sich die grundsitzliche Frage, weshalb dem Geschidigten die Moglichkeit ein-
gerdumt wird, das beschiidigte Fahrzeug — auf Kosten des Schiidigers — reparieren zu lassen,
obwohl dieser bei Anschaffung eines gleichwertigen Fahrzeugs viel geringer belastet wiirde.
Die Antwort lautet: Die auf dem Gebrauchtwagenmarkt befindlichen Fahrzeuge stellen eine
negative Auslese dar. Autos werden heute typischerweise verkauft, weil sie Macken haben. Selbst
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ein serioser Gebrauchtwagenhindler kann bei einer Uberpriifung nicht alle Defizite entdecken;
sudem sind nicht alle Gebrauchtwagenhéndler serids. Die Gefahr, dass der Geschédigte auf dem
Gebrauchtwagenmarkt ein Fahrzeug mit Macken erwirbt, ist daher nicht zu vernachldssigen. Ob-
wohl sein Fahrzeug einen Unfallschaden hat, zieht er die Reparatur des eigenen Fahrzeugs der An-
schaffung eines Gebrauchtfahrzeugs, dessen Macken er nicht kennt, vor. Das ist — bis zu einer ge-
wissen Schwelle — durchaus rational. Das mag auch mehr als die vom OGH gebilligten 10-15 %
ausmachen. Aber ein rational handelnder Geschédigter wiirde eben sémtliche Komponenten, auch
den Restwert und den merkantilen Minderwert, in sein Kalkiil einbeziehen.

Der OGH lehnt starre Grenzen fiir den zulissigen Uberhang der Reparaturkosten gegen-
iiber dem Wiederbeschaffungswert ab (ZVR 1977/167; SZ 51/37: Tankwagenanhénger, Aus-
gangspunkt Neufahrzeug, Abzug neu fiir alt; 2 Ob 162/06x: 9,4 % wiren noch tolerabel). Jeden-
falls bei Kfz-Schidden wire aus Griinden der Rechtssicherheit — fiir den Geschédigten als auch den
Ersatzpflichtigen — ein bestimmter Mindestprozentsatz wiinschenswert.

Vom OGH bisher nicht entschieden ist das Problem des Prognoserisikos. Soll der Schidiger
auch dann zur Tragung der vollen Reparaturkosten verpflichtet sein, wenn ein Sachverstidndiger
diese unterhalb der Tunlichkeitsschwelle schiitzt, nach der Reparatur sich aber das Ubersteigen
dieser Schwelle herausstellt. Nach Ansicht der L hat der Schédiger ein solches Prognoserisiko
zu tragen. Dem ist zuzustimmen, wenn — wie in Osterreich iiblich — der Kfz-Haftpflichtversiche-
rer den Sachverstindigen benannt hatte. Bei Betrauung des Sachverstindigen durch den Gesché-
digten soll mE der Schidiger das Prognoserisiko aber nur bis zur duBersten Tunlichkeitsschwelle
(115 % des Wiederbeschaffungswertes) tragen. In einem solchen Fall besteht die Gefahr eines
arglistigen Zusammenwirkens zwischen Geschiidigtem und Sachverstéindigen zulasten des
Haftpflichtversicherers, ohne dass dieser nachweisen kann, dass die hoheren Kosten dem Sach-
verstindigen ex ante erkennbar waren. Risiko des Geschédigten wire es dann, dem von ihm her-
angezogenen Experten nachzuweisen, dass die Kosten jenseits der Tunlichkeitsschwelle erkenn-
bar waren, was den Geschédigten bei Kenntnis von einer Durchfiihrung der Reparatur abgehalten
hitte, weil der Ersatzpflichtige Ersatz nur nach Mafigabe der Totalschadensabrechnung leisten

hétte miissen.

Lisst der Geschidigte eine Reparatur durchfiihren, auch wenn die Sachverstindigenschét-
zung die Tunlichkeitsschwelle iiberschreitet, so kann er entgegen &lteren E (ZVR 1971/100,
1975/163: Verweis auf die Totalschadensabrechnung) gleichwohl die tatséichlich angefallenen Re-
paraturkosten geltend machen, wenn er damit innerhalb der Tunlichkeitsschwelle bleibt (ZVR
1987/38) oder dies durch Zuschuss eigener Mittel erreicht. Mindestvoraussetzung ist, dass das
Fahrzeug nach den Kriterien des § 57a KFG verkehrssicher ist.

Als Obergrenze der Reparaturkosten wird der Neuwagenpreis angenommen (ZVR
1975/79; 2 Ob 162/06x: Abrechnung auf Neuwagenbasis bei schwerer Havarie, Obergrenze Neu-
wagenpreis; gegenteilig ZVR 1978/115: Reparaturkosten iiber den Neuwagenpreis hinaus). Sach-
gerechter wiire eine Begrenzung mit der Differenz zwischen Neuwagenpreis und Wrackwert,

jedenfalls dann, wenn das fiir den Geschédigten erkennbar ist. Wihrend es in sonstigen Fillen
sachgerecht ist, dass sich der Geschidigte fiir die Reparatur und gegen die Anschaffung eines Ge-

brauchtwagens entscheiden kann, weil einem solchen eben versteckte Mingel anhaften konnen,
ist diese Gefahr bei Anschaffung eines Neufahrzeugs vernachldssigbar gering, ganz abgesehen
davon, dass in einem solchen Fall neben der Gewihrleistung gegen den Verkéufer ein Garantiean-
spruch gegen den Hersteller besteht.

Der bei der Reparaturkostenabrechnung zusétzliche Anspruch des Geschédigten auf den
merkantilen Minderwert ist bei ganz geringfiigigen Schiéden zu vernachldssigen (ZVR
1977/298; ZVR 1983/280). Zu Berechnungen des merkantilen Minderwertes gibt es kaum OGH-
Rspr; in der auBergerichtlichen Praxis hat sich folgende Grenzwertkombination eingespielt, die
schon bei Uberschreitung eines Kriteriums eine Zuerkennung merkantilen Minderwerts aus-
schlieBt: Alter maximal 4% Jahre, Erstbesitz, 60.000~70.000 gefahrene km, kein Vorschaden.
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Das OLG Innsbruck (ZVR 2008/242) hat demgegeniiber einen merkantilen Minderwert
trotz. Uberschreitung mehrerer Ausschlusskriterien zugebilligt (Unfallfahrzeug 5% Jahre alt,
2 Voreigentiimer, 70.000 gefahrene km, Vorschaden; dazu ZVR 1990/49: auch erheblicher Vor-
schaden schliet merkantilen Minderwert nicht aus). In Deutschland gibt es weniger strenge Aus-
schlusskriterien: Alter 12—15 Jahre, Fahrleistung 150.000 km. Es ist wenig plausibel, dass das
Kauferverhalten in Bezug auf die Skepsis von Reparaturen bei Unfallfahrzeugen und dem daraus
resultierenden Preisabschlag bei einem Ankauf in Deutschland und Osterreich vollig unterschied-
lich sind. Der heute zu beobachtenden lingeren Haltbarkeit von Fahrzeugen ist in der Weise Rech-
nung zu tragen, dass auch bei élteren Fahrzeugen ein merkantiler Minderwert zuzubilligen

ist.

Da der Geschadigte berechtigt ist, das Unfallfahrzeug auf Kosten des Schidigers in der
Werkstitte seines Vertrauens reparieren zu lassen (ZVR 1974/217), kann er auch den Ersatz der
Uberstellungskosten verlangen, wenn diese in einem angemessenen Verhltnis zu den Reparatur-
kosten stehen (ZVR 1982/160).

Bei der Reparatur in der eigenen Werkstétte schwanken OGH und L zwischen dem Er-
satz des tatséichlichen Aufwands und eines zusitzlichen Gewinnes; Letzterer soll bloB einem
gewerblichen Unternehmer gebiihren (SZ 51/7; 2 Ob 128/89), uzw unter der lebensfremden An-
nahme, dass dieser stets voll ausgelastet sei (ZVR 1976/230; SZ 51/7). Zur Begriindung werden
zusitzlich Bereicherungsrecht und Geschiftsfiihrung ohne Auftrag bemiiht (SZ 63/46), obwohl
das Schadenersatzrecht ausreicht, sofern man nicht den Nachweis zusitzlicher Ausgaben ver-
langt, sondern auf den messbaren Wertverzehr abstellt. Auch die USt ist nur bei tatsichlichem
Anfall ersatzféhig (SZ 63/46). Wozu man sich bei den Betriebsreservekosten (unten Rz 75 ff)
durchgerungen hat, muss fiir die Eigenreparatur entsprechend gelten.

Der Streit {iber die Ersatzf‘ahlgkelt eines Gewinnes (SZ 40/144: bejaht bei OBB; SZ 51/7:
verneint bei der BundesstraBenverwaltung; ZVR 1984/235: bejaht bei Mietwagenunternehmen,
das eigenes Fahrzeug einsetzt) wird durch Anerkennung der Ersatzfihigkeit einer iiblichen
Eigenkapitalverzinsung sowie des Unternehmerlohns weitgehend entschiirft. Die Bezugnahme
auf das Bereicherungsrecht und die GoA fiihrt zu der im dortigen Kontext wenig sachgerechten
Differenzierung, dass im Rahmen des Berufes erbrachte Arbeitsleistungen ersatzfihig sind, die-
selbe Titigkeit aber auBerhalb eines konkreten Berufes als nicht ersatzfihig angesehen oder nur
mit einem Bagatellbetrag abzugeltende ideelle EinbuBe qualifiziert wird.

Den Geschédigten trifft grundsatzhch keine Obliegenheit, die beschiidigte Sache selbst zu
reparieren (anders JBI 1988, 319: nur dann, wenn sich der Schédiger seiner Pflicht zur Leistung
des Naturalersatzes entzieht oder wegen der Kompliziertheit des Schadensbehebungsvorgangs
dazu nicht in der Lage ist). Die bei ihm angefallenen Kosten stehen ihm bis zur Obergrenze einer
fachgerechten Professionistenreparatur zu. Ein Abschlag ist vorzunehmen, wenn die Reparatur
qualitativ und/oder quantitativ hinter den Vorgaben des Sachverstindigen zuriickbleibt. Ist die
Behebung des Schadens nur durch den Geschédigten selbst moglich, kann der den Stundenlohn
einer entsprechend qualifizierten Ersatzkraft fiir seine Miihewaltung ,,in der Freizeit* verlangen
(1 Ob 37/12s: versehentliche Léschung von Daten auf dér Festplatte eines Bausachverstindigen,
Rekonstruktion durch 1hn selbst).

Der Anspruch auf Zahlung der Reparaturkosten kann wie jeder andere schuldrechtliche
Anspruch in dem Umfang abgetreten werden, in dem er besteht. Der debitor cessus darf nach
der Abtretung nicht stirker belastet werden. Dariiber hinaus miissen die schadenersatzrechtlichen
Voraussetzungen erfiillt sein, insb die Durchfiihrung der Reparatur. Eine solche Abtretung ist des-
halb nicht selbstverstandlich, weil die gegeniiber der Wertminderung hoheren Reparaturkosten
nur wegen des besonderen Restitutionsinteresses des Geschédigten am Erhalt seines Fahrzeugs
gebiihren. VerduBert er das Fahrzeug, bekundet er freilich, dass ihm daran nicht gelegen ist.
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' Der OGH bejahte in der E SZ 51/163 die Reparaturkostenforderung des Zessionars
gegenuber dem Schiidiger ungeachtet des Umstands, dass der Zessionar das Geb#ude in der
Folge abriss. Kann der Zedent keine fiktiven Reparaturkosten verlangen, stehen sie auch dem
7essionar nicht zu. Wenn der Zedent Verbraucher und der Zessionar Unternehmer ist, kann der
Zessionar keine USt verlangen, weil diese bei ihm nicht anféllt. Im umgekehrten Fall kann der
7Zessionar die USt nicht verlangen, weil es durch die Abtretung zu keiner Ausweitung des Scha-
denersatzanspruchs kommen darf. -

Bei einer Totalschadensabrechnung ist die Differenz zwischen dem Wiederbeschaffungs-
wert (auch Zeitwert genannt: ZVR 1976/15) und dem Restwert zu ersetzen (ZVR 1984/344). Der
wiederbeschaffungswert ist der Kaufpreis bei einem seriosen Gebrauchtwagenhindler nach
Inspektion und mit Werkstattgarantie. Bei Entfall einer Restitution sollte man freilich den ge-
ringeren VerduBerungswert zugrunde legen, weil der Geschédigte den im Fahrzeug verkdrperten
Vermogenswert auch ohne das schiddigende Ereignis nur zum VerauBerungswert zu Geld machen

hitte konnen.

" Die richtige Ermittlung des Restwerts des Wracks ist fiir das osterreichische Recht
ungekliirt. Das Autohaus oder die Werkstitte des Geschddigten sind daran interessiert, dass das
Wrack zu einem moglichst geringen Preis an sie verhokert wird. Der Haftpflichtversicherer ist
an einem moglichst hohen Wert interessiert, weil seine Ersatzpflicht umso geringer ist, je hther
der Erlos fiir das Wrack ist. Fiir den Geschédigten ist die Hohe des Wrackwertes so lange ohne
Bedeutung, als sein gesamter Schaden ersetzt wird. Sobald er wegen eines Mitverschuldens einen
Teil des Schadens selbst zu tragen hat, ist auch der GeschadIgte an einem moglichst hohen Rest-
wert interessiert, weil dann der von ihm selbst zu tragende Schaden umso kleiner ist, je hoher der
Restwert ist. Die Problematik hat sich seit der Offnung der Ostmérkte 1989, der Verbilligung des
Transports solcher Wracks aufgrund verbesserter Logistik und trotz steigender Spritpreise, vor
allem aber wegen des Einsatzes von internetbasierten Wrackbdrsen, grundlegend veréndert.

- Fraglich ist, ob die Wrackwertermittlung nach dem hdchsten Gebot einer Internet-
wrackborse oder nach dem Durchschnittswert am lokalen Markt (OLG Innsbruck 2008/126;
LGZ Wien ZVR 2008/243) erfolgen soll. Es geht um Spannen bis zu 300 %. Da es blo um
das Wertinteresse geht, ist mE der mithilfe der Internetborse ermittelte Wert mafigeblich, vor-
ausgesetzt, der Geschidigte wird vor seiner Disposition ausreichend aufgeklirt und ihm wer-
den alle zusitzlichen Miihen und Risiken bei VerduBerung an den Bestbieter aus der Wrackborse
gegeniiber der Inzahlunggabe an den ortlichen Héndler abgenommen. Der gegnerische (Kfz-)
Haftpﬂwhtverswherer muss dem Geschadigten ,,quasi auf dem Silbertablett” ein annahmeféhiges,
mit einer umfassenden Aufkldrung verbundenes Angebot liefern, das dieser durch ein einziges
Telefonat nur noch annehmen muss. An diesen zu Recht strengen Anforderungen scheitert der
Kfz-Haftpflichtversicherer hdufig (LG Leoben Zak 2011/140: kein Hinweis auf inkludierte USt
und unentgeltliche Abholung; OLG Innsbruck ZVR 2011/183: keine Beifiigung des Gutachtens
des Kfz-Sachverstindigen, nach dessen infolge Mahnung des Geschédigten erfolgten Zugang Ab-
lauf der Bindungsfrist der Restwertangebote; OLG Wien 11 R 118/11w: fehlender Hinweis auf
Zusage der Barzahlung bei Abholung und Gewihrleistungsausschluss). Enthilt das vom Sachver-
standigen des Geschidigten ermittelte Gutachten einen hoheren Wrackwert als das Angebot des

‘gegnerischen Kfz-Haftpflichtversicherers, verstoRt der Geschédigte gegen die Schadensminde-
rungsobliegenheit, wenn er sich nicht — in einem einzigen Telefonat — nach dem Anbieter erkun-
digt, sondern das Wrack zu dem vom gegnerischen Haftpflichtversicherer benannten geringeren
Betrag an eine ihm nahestehende Person verduBert (OLG Innsbruck ZVR 2010/179 sowie ZVR
2012/9: VeriuBerung eines Betonmischers an den eigenen Geschéftsfiihrer fiir 5.340,~ € bei einem

vom eigenen Sachverstindigen geschitzten Wert von 18.000,— €). Siehe dazu auch § 1332 Rz 3a.

~ Zu betonen ist, dass die Entscheldung des Geschidigten fiir oder gegen die Reparatur des
Fahrzeugs nicht von der Hohe des Wracks abhingt, weil die BezugsgroBe lediglich der Wie-
derbeschaffungswert, nicht aber die Differenz zwischen Wiederbeschaffungswert und Restwert
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ist: Der OGH hat auch in E 2 Ob 249/08v (Kfz-Totalschaden eines Franzosen) lediglich ausge-
sprochen, dass es darauf ankomme, ob fiir die Kaskoversicherung erkennbar war, dass bei Ver-
duBerung des Wracks in Osterreich oder Frankreich ein signifikant unterschiedlicher Erlos erzielt
werden konne. Ob der Geschédigte bzw der Kaskoversicherer vor der Verwertung des Wracks
mit dem Haftpflichtversicherer Kontakt aufnehmen muss, um diesem Gelegenheit zu geben,
mitzubieten, wofiir namentlich bei einem Kaskoversicherer gute Griinde bestehen, hat er sich

nicht gedufert. —

Bei Beschiddigung eines neuen Fahrzeugs bevorzugt der Geschidigte die Anschaffung eines
Neufahrzeugs gegeniiber der Reparatur. Das Besondere der Neuwagenabrechnung besteht darin,
dass der Geschidigte berechtigt ist, auf Kosten des Schédigers ein Neufahrzeug zu beschaffen. Es
handelt sich bei der Neuwagenabrechnung nicht um eine Ausprégung der Totalschadensabrech-
nung, sondern ein besonders qualifiziertes Integrititsinteresse (2 Ob 162/06x: Abrechnung auf
Neuwagenbasis bei schwerer Havarie) mit der Folge, dass nur dann auf dieser Basis abgerechnet
werden kann, wenn der Geschidigte ein Neufahrzeug auch anschafft. Eine solche Abrechnung
ist nach dem OGH auf Fahrzeuge bis zu einem Alter von ca 1 Monat und 1000 gefahrenen km
mit schwerer Havarie beschrinkt (2 Ob 162/06x); eine solche ist insb anzunehmen, wenn fiir die
Sicherheit maBgebliche Teile betroffen sind. Bei Feststellung des Neuwertes ist nicht auf den
Listenpreis, sondern den vom Geschidigten zumutbarerweise erzielbaren Preis abzustellen.

Bei Beschédigung eines Leasingfahrzeuges beurteilt sich die Aktivlegitimation fiir den Er-
satzanspruch nach den vertraglichen Beziehungen der Leasingparteien. Beim Totalschaden kann
der Leasinggeber den Wiederbeschaffungswert — abziiglich des Restwertes —ungeachtet des Um-
stands verlangen, dass der Leasingnehmer die Raten in vollem Umfang weiter zu entrichten hat
(2 Ob 2419/96s: unter Hinweis auf die objektiv-abstrakte Schadensberechnung). Ist der Leasing-
nehmer nach dem Leasingvertrag zur Reparatur verpflichtet, liegt eine Schadensverlagerung vor
mit der Folge, dass ihm die Reparaturkosten vom Schédiger zu ersetzen sind (2 Ob 33/95). Hat der
Leasingnehmer alle Risiken zu tragen und ist er auch zur Wiederherstellung verpflichtet, steht ihm
auch dann, wenn er nach § 12 UStG das Recht zum Vorsteuerabzug hat, nach Art XII Z 3 EGUStG
zunéchst der Ersatzbetrag inklusive USt zu (1 Ob 60/09v) — dazu unten Rz 84.

Nach LGZ Wien ZVR 1995/116 hat der Leasingnehmer keine Aktivlegitimation zur
Geltendmachung des merkantilen Minderwerts, weil das die EinbuBe bej Verduflerung des
vermeintlich reparierten Fahrzeugs sei und dazu nur der Eigentiimer berechtigt sei. Muss der
Leasingnehmer ungeachtet der infolge der Drittschiddigung mit Risiken behafteten Nutzungsmog-
lichkeit die vollen Leasingraten bezahlen, ohne im Verhltnis zum Leasinggeber Abhilfe verlan-
gen zu konnen, wirkt sich diese VermogenseinbuBe aber bei ihm aus, sodass die besseren Griinde
dafiir sprechen, die Aktivlegitimation dem Leasingnehmer zuzuweisen.

Bei Beschidigung oder Zerst6rung eines Fahrzeu ges kann der Geschidigte neben dem Subs-
tanzschaden (Reparatur oder Ersatzbeschaffung) auch den Nutzungsausfallschaden geltend ma-
chen. Auch dabei ist zwischen Restitution und Kompensation zu unterscheiden. Der Ersatz von
Mietwagenkosten folgt aus dem Prinzip der Naturalrestitution (ZVR 1975/219), genauer dem
der Herstellung einer Ersatzlage (ZVR 1977/78; ZVR 1977/297). In der Praxis spielt dieser
Schadensposten eine durchaus untergeordnete Bedeutung, weil sich die allermeisten Geschidig-
ten fiir die Tarifvariante A im Rahmen des Spalttarifs entschieden haben. Fiir das Aquivalent
einer geringeren Primie erfolgt ein Verzicht auf den Nutzungsausfallsschaden (zur bejahten Zu-
lassigkeit einer solchen Gestaltung SZ 48/22). Praktisch bedeutsam ist die Frage des Nutzungs-
ausfallsschadens somit bei solchen Geschéadigten, die sich fiir die Tarifvariante B entschieden
haben, namentlich bei Transportunternehmen sowie bei Schadenersatzanspriichen von und gegen
Auslédnder. '

Die Mietwagenkosten gebiihren vom Unfallzeitpunkt bis zum Abschluss der Restitution.

" Der Geschédigte darf ein Gutachten einholen. Nach dessen Vorliegen steht ihm eine angemes-

sene ﬁberlegungsfrist zu, welche Disposition er trifft (ZVR 1977/297; ZVR 1980/153: mafgeb-

abgb-takom.lexisnexis.at/1194 : Schwimann (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar?, LexisNexis



§ 1323 ABGB

r
pr_—

lich Zeitpunkt, zu dem Reparatur bei rechtzeitiger Veranlassung beendet worden wiire). An diese

ieft sich jedenfalls eine angemessene Reparaturdauer (ZVR 1984/281) bzw der Zeitraum
fiir die Beschaffung eines Ersatzfahrzeugs (ZVR 1978/77) an. Mietwagenkosten fiir eine un-
vorhergesehen lange Reparaturdauer sind nur bei zumutbaren Beschleunigungsbemiihungen des
Geschadigten ersatzfahig. Bei sehr langer Reparaturdauer kann eine Zwischennutzung des pro-
gisorisch instandgesetzten Fahrzeuges zumutbar sein (ZVR 1980/153: ZVR 1983/275). Im Re-
gelfall muss der Geschédigte kein Interimfahrzeug anschaffen (einschrdnkend OLG Innsbruck
7VR 1989/161: ex ante erkennbare sehr lange Reparaturdauer).

Entscheidet sich der Geschidigte fiir eine andere Restitutionsform als die, die ihm zumutbar
ist, bzw fiir eine solche jenseits der Tunlichkeitsschwelle, gilt fiir die Dauer der Mietwagen-
kosten die zumutbare Restitutionsart (ZVR 1977/297; OLG Innsbruck ZVR 1989/161: trotz
zumutbarkeit der Reparatur Anschaffung eines Ersatzfahrzeugs; maBgeblich Reparaturdauer).
[nsb wenn Teile betroffen sind, die fiir die Sicherheit bedeutsam sind, wird man den Geschidig-
ten wegen seines Sicherheitsrisikos nicht aufgrund bloBer Zahlenrelationen auf eine bestimmte
Schadensbeseitigungsart festlegen konnen (so auch 2 Ob 162/06x: Neuwagenabrechnung; 2 Ob
158/07k: Anschaffung eines Gebrauchtwagens anstelle einer Reparatur, auch wenn dadurch ho-

nere Belastung des Schédigers).

Um einer Ausuferung der Mietwagenkosten zu begegnen, verlangt der OGH das berech-
tigte Interesse eines verniinftig denkenden Menschen (ZVR 1980/153): Vermieden werden sollen
pesonders hohe km-Leistungen mit dem Mietfahrzeug (ZVR 1979/304) bzw unverhéltnismifBig
hohe Mietkosten (ZVR 1983/275). Die Anmietung eines Luxusersatzfahrzeuges soll nur bei be-
sonderem Représentationsbedarf (ZVR 1975/98; aA OLG Wien ZVR 1993/163: in Osterreich be-
schiadigter Mercedes eines Deutschen) zuldssig sein, sonst grundsétzlich nur die Anmietung eines
Mittelklassemietwagens (ZVR 1971/156). Bei verhiltnismaBig seltener Autobenutzung gebiihren
nur Taxikosten (ZVR 1974/68). Auch darf kein Missverhiltnis zwischen den Mietwagenkosten
und dem dadurch vermiedenen geringeren Verdienstentgang bestehen (ZVR 1979/304; groBzii-
giger: ZVR 1977/78: nur bei vielfachem Kostenaufwand Verweis auf ein Taxi; OLG Wien ZVR
1995/8: Taxiunternehmen, Mietwagen fiir beschidigtes Auto). Bei Verfiigbarkeit mehrerer Luxus-
limousinen ist die Anmietung eines Ersatzfahrzeugs unstatthaft (ZVR 1991/92).

In der L ist diese engherzige Haltung des OGH zu Recht kritisiert worden. Im Scha-
denersatzrecht geht es ndmlich nicht um die Abwendung einer besonderen Notlage, sondern um
Ausgleich und Wiederherstellung des vorherigen realen Zustands. Beim ansonsten eintretenden
Verdienstentgang ist mitunter eine langfristige Perspektive bedeutsam, etwa der Verlust von
Stammkunden. Wer auf ein eigenes Zweitfahrzeug zuriickgreift, geht nach hM — zu Unrecht —
leer aus. Wiirde man in einem solchen Fall wie bei den Betriebsreservekosten eine angemessene
Abgeltung zubilligen, wiirde man den Anreiz zur Anmietung eines Fahrzeugs am Markt deutlich
reduzieren. Zudem ist da wie dort der eingetretene Wertverzehr abzugelten.

Die von der Praxis regelmiBig abgezogene Eigenersparnis des Geschidigten von 10 bis
15 % (ZVR 1985/131) ist viel zu hoch. Was sich der Geschédigte bei seinem — reparierten oder
als Ersatz beschafften — Fahrzeug erspart, das ist lediglich die verschleiBabhéngige Abnutzung.
Die altersabhiingige schreitet ndmlich in gleicher Weise voran. Dass sich die Ersparnis durch
Anmietung eines weniger komfortablen Fahrzeugs nicht vermindert, ist dogmatisch zutreffend;
das unberticksichtigt zu lassen, ist aber unbillig. Angemessen wire eine Verrechnung der Eigen-
ersparnis des Geschidigten mit der Ersparnis des Ersatzpflichtigen bei Anmietung eines weniger
komfortablen Fahrzeugs, worauf jeder redliche Ersatzpflichtige ex ante eingehen wiirde.

Dem Leasingnehmer stehen nicht nur die frustrierte Kfz-Steuer und Versicherungskosten
(OLG Wien ZVR 1993/38) zu, sondern auch ein Ersatz von Mietwagenkosten (2 Ob 17/92;
2 0b 533/92). Entsprechendes muss fiir den Mieter gelten.
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Vornehmlich bei Verkehrs- und Transportunternehmen stellt sich das Problem der Er-
satzfahigkeit von Betriebsreservekosten. Um einen regelmiBigen Fahrplan bzw die piinktliche
Belieferung der Kunden sicherzustellen, muss ein solches Unternehmen Reservefahrzeuge halten.
Wird ein im Einsatz befindliches beschédigt, wird auf das Reservefahrzeug zuriickgegriffen. Es
geht dann um die Frage, ob und in welchem Umfang die Kosten des Reservefahrzeugparks ersatz-
fahig sind. Die Rspr bemiiht Hilfskonstruktionen wie die Geschiftsfithrung ohne Auftrag gem
§§ 1036 £ (stRspr, z B SZ 60/65; 2 Ob 10/95; 2 Ob 54/95; 2 Ob 272!013) oder die Analogie zu
§§ 1097 oder 1042.

Von der Rspr zu Recht abgelehnt wurden Korrekturvorschliige der L, wonach Betriebs-
reservekosten nur gebiihren, wenn ein zusétzliches Fahrzeug wegen fremd verschuldeter Unfille
angeschafft werden musste (2 Ob 10/95) oder der Gewinn oder auch nur der Umsatz des Geschi-
digten bei Einsatz des Reservefahrzeugs geringer war als d1e Betriebsreservekosten (SZ 60;’65
darauf kommt es nicht an).

Bei den Betnebsrcservekosten geht es nicht darum, zur Bewiéltigung der Probleme von Ver-
kehrs- und Transportunternehmen aus Billigkeitsgriinden (ZVR 1988/125; SZ 60/65) eine zusiitz-
liche dogmatische Figur zu entwickeln. Vielmehr handelt es sich um den Anwendungsfall einer
durchaus hdufigen Fallgruppe, nidmlich der, dass der Geschidigte zur Schadensbeseitigung auf
ein ansonsten brachliegendes Nutzungspotential zuriickgreift und dieses fiir Zwecke der
Schadensbeseitigung einsetzt; der dabei betriebswirtschaftlich ausreichend prizise messbare
Wertverzehr stellt den ersatzfihigen Vermogensschaden dar.

Ersatzfahig sind folghch samtliche fixen Kosten der Fahrzeuge (fiir Abschreibung, Unter-
bringung und Wartung, Finanzierungskosten und Versicherungsprimien: SZ 60/65); dass sich
diese nicht auf bestimmte Reservefahrzeuge beziehen, weil ein Rotationsverfahren besteht, spielt
keine Rolle (zutreffend SZ 60/65; ZVR 1988/125; 2 Ob 10/95). Bei Verkehrs- und Transportunter-
nehmen bleibt als Besonderheit die Beriicksichtigung des Unterauslastungszuschlags, weil die
fiir alle moglichen Eventualfille gebildete Betriebsreserve naturgemsiB nicht stindig im Einsatz
steht; es werden Tagessétze gebildet, bei denen ein bestimmter Leerstand beriicksichtigt wird
(zum Berechnungsmodus: SZ 60/65; ZVR 1988/125; 2 Ob 10/95).

- Der OGH sieht die Obergrenze ersatzfihiger Betriebsreservekosten in den Kosten eines
Mietfahrzeugs (2 Ob 272/01s). Im Regelfall wird das keine Rolle spielen, weil Fahrzeuge von
Transport- und Verkehrsbetrieben hiufig so spezialisiert sind, dass keine zeitnahe Substi-
tution auf dem Markt in Betracht kommen wird. Zu Recht hat der OGH ausgesprochen, dass
Eisenbahnschienen, die ohnehin dauernd fiir den Verkehr zur Verfiigung stehen, nicht der Reserve-
haltung dienen (ZVR 1988/126). Ob das beschad1gte oder das eingeschobene Fahrzeug daruber
rollt, macht keinen Unterschied.

Mit den Betriebsreservekosten verwandt sind die Betriebserschwerniskosten (2 Ob
2006/96f: OBB). Im konkreten Sachverhalt ging es darum, dass nach Beschddigung eines Schran-
kenbaumes die Ziige langsamer fahren mussten, was Personalmehraufwand erforderte und sich
entschadigungspflichtige Nachteile bei den Kunden wegen der Verspitung der Ziige ergaben.

/All diese Aspekte (Rz 75 ff), bisher auf Transport- und Verkehrsunternehmen beschrinkt,
miissen auch bei geschiidigten Verbrauchern gelten. Es ist widerspriichlich, einem Verbraucher,
der iiber ein Zweitfahrzeug verfiigt oder auf das eines Familienangehorigen zuriickgreifen konnte,
bei Anmietung eines Ersatzfahrzeugs einen VerstoB gegen die Schadensmmdemngsobhegenheit
vorzuwerfen, ihm aber dle Inanspruchnahme des Zweitfahrzeugs entschadlgungslos abzuverlan-
gen.

Nicht iiberzeugen kann die stRspr des OGH, die den Ersatz von ,,bloBen Gebrauchsnach-
teilen® ablehnt, weil es sich dabei um einen ideellen Schaden handle und ein Schmerzengeld fiir
solche Unbill nicht vorgesehen sei (z B SZ 42/33, 48/22, 59/65; zuletzt 1 Ob 331/98b). Vermietet
der Eigentiimer eine Sache, kann er bei Beschidigung den wegen § 1096 Abs 1 S 2 entgehenden
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Mietzins verlangen. Entsprechendes gilt bei Leasingfahrzeugen. Muss der Leasingnehmer die
Leasingraten weiterentrichten, ist ein ersatzfahiger verlagerter Schaden gegeben (2 Ob 17/92).
Warum es bei ,,Vermietung bzw Verleasung an sich selbst* an jeglicher Vermogenseinbufe fehlen
soll, ist nicht einzusehen. '

Bei Liegenschafts- und Gebiudeschiden nimmt die Rspr zu Recht eine hinausgescho-
pene Tunlichkeitsschwelle an (stRspr, z B 7 Ob 103/98t; 9 Ob 303/99w; 1 Ob 15/02s). MaBge-
plich ist mE der Umstand, dass selbst die Schaffung einer Ersatzlage durch Anschaffung eines
Ersatzgrundstiicks mit einem darauf befindlichen Geb#ude idR schwierig ist. Noch mehr als zu
Haustieren hat der Geschédigte zu seinem Wohnsitz eine — schiitzenswerte — emotionale Bindung.

Gem Art 12 Z 3 EGUStG soll der Schadenersatzprozess nicht durch die Frage der Vor-
steuerabzugsberechtigung des Geschiidigten verzogert werden (SZ 53/154: Fahrzeug eines
Taxiunternehmers; 7 Ob 147/00v: Wasserschadensversicherung; 7 Ob 301/01t: Lieferung eines
Tischkiihlers aus Deutschland; 4 Ob 193/10a: Mangelfolgeschaden eines nicht buchfiihrungs-
pflichtigen Landwirts nach § 22 UStG; 6 Ob 67/12i: Hinweis, dass das auch bei Anspruch aus
Bereicherung und auf Prozesskostenersatz gilt; bei Deckungskapital bei Unterlassung unver-
ziiglicher Durchfiihrung Riickforderungsanspruch gem Art XII Z 3 EGUStG; 1 Ob 60/09v: Ver-
weigerung der Zahlung der USt, bei Stattgebung des Begehrens kein Amtshaftungsanspruch des
Ersatzpflichtigen wegen einer unvertretbaren Rechtsansicht) und deshalb auf alle Fille dem Ge-
schidigten Ersatz fiir die volle USt zustehen; stellt sich nachtréglich die Vorsteuerabzugsberech-
tigung des Geschédigten heraus, steht diesem als Ersatzpflichtigem ein Riickforderungsanspruch
gem Art XII Z 3 EGUStG zu (RdW 1985, 273: Riickerstattungsanspruch ist ein zivilrechtlicher
Bereicherungsanspruch), ohne Riicksicht darauf, ob dem Geschidigten die Vorsteuer tatséchlich
erstattet worden war; es geniigt, dass er sie bei gebotener Durchfiihrung der Restitution und ent-
sprechender Geltendmachung gegeniiber dem Finanzamt bekommen hétte (SZ 53/154; SZ 63/46;
70b 301/01t). Der Geschiidigte wird mit den Kosten des Zweitprozesses belastet, wenn er die
USt nicht freiwillig zuriickzahlt, weil er sie ,.eigentlich® nicht verlangen hitte diirfen (SZ 50/8; SZ
63/46: Zulassung der compensando-Einwendung im gleichen Prozess nach Zahlung der USt an
den vorsteuerabzugsberechtigten Geschédigten). Der Geschédigte ist zur Auskunft {iber seine Be-
rechtigung zum Vorsteuerabzug verpflichtet (OJZ 1976/22; RZ 1976, 15). Ist der Geschédigte der
Bund, steht ihm die USt in vollem Umfang zu, weil er nicht vorsteuerabzugsberechtigt ist. Dass
dem Bund als Fiskus die Einnahmen aus der USt zuflieBen, ist ohne Bedeutung (2 Ob 152/01v).
Fiihrt der Schédiger die Naturalrestitution durch, stellt sich dieses Problem nicht, weil zwischen
Geschadigtem und Schidiger kein der USt unterliegender Leistungsaustausch erfolgt (SZ 54/174;
SZ 63/46). Wenn der Geschédigte eine Eigenreparatur durchfiihrt, macht der OGH jedenfalls nach
durchgefiihrter Reparatur — offenbar entgegen Art 12 Z 3 S 1 EGUStG — den Ersatz der USt vom
Nachweis ihres Anfalls abhéngig (SZ 63/46).

‘Wegen der zahlreichen ungeldsten Folgeprobleme (z B bei Insolvenz des Geschiddigten nach
Erhalt der Umsatzsteuer) sollte Art 12 Z 3 EGUSHG so restriktiv wie moglich ausgelegt werden.

Den OBB sprach der OGH den Ersatz eines 12%igen Verwaltungskostenzuschlags fiir die
Schadensbearbeitungskosten zu (SZ 40/144: Zeitaufwand fiir Sachverhaltsermittlung, An-
spruchsverfolgung sowie die Auswahl und Uberwachung der Schadensbeseitigung bzw im Zu-
sammenhang damit stehende Umdispositionen), wihrend solche Kosten Privaten oder Vertretern
mit schlechtem Leumund wie Unfallhelfern (ZVR 1989/86) versagt werden. Der Grund konnte
darin liegen, dass GroBunternehmen darauf verweisen, dass bei ihnen wegen der Komplexitét der
Betriebsstruktur nur eine Pauschalierung infrage komme, was die Gerichte akzeptieren, ohne eine
Darlegung der einzelnen Aufwendungen zu verlangen. Bei natiirlichen Personen wird demgegen-
tiber ein substanziiertes Begehren verlangt. Sollte das zutreffen, wire das nicht tiberzeugend.

In der L wird die Haltung des OGH zum Ersatz der Schadensbearbeitungskosten (Be-
jahung des Ersatzes des Mehraufwandes fiir Zeit und Geld im Zusammenhang mit der Schadens-
behebung) als zu weitgehend kritisiert. Bei Privatpersonen wird das in den Bereich des nicht
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ersatzfihigen immateriellen Schadens verwiesen und damit eine — bloB hom&opathische — Abgel-
tung des Freizeitopfers befiirwortet. Viele Geschéddigte scheuen sich offenbar, solche Schadens-
posten zu erheben, was das Fehlen jiingerer OGH-Judikatur erklédrt. ME sprechen gute Griinde
fiir eine generelle Ersatzfahigkeit, also eine solche zugunsten von Unternehmern und Privaten.
Der Verweis auf einen ansonsten entstehenden Verdienstentgang in der unternehmerischen Sphire
ist bei Anlegung des iiblichen Beweismalies eine Schimére. Was die Privatperson betrifft, so ist
keinesfalls jegliche Tétigkeit, die diese auflerhalb der unmittelbaren beruflichen Erwerbstitigkeit
austibt, bloBe Freizeitgestaltung. Einmal mehr kann der Zuspruch unter Bezugnahme auf die Ak-
tivierung eines beim Geschédigten ansonsten brachliegenden Nutzungspotentials als tauglicher
Begriindungsansatz herangezogen werden (in diesem Sinn 1 Ob 37/12s: Arbeiten in der Freizeit
zur Wiederherstellung der Festplatte des eigenen Computers).

Zur Beweisbarkeit des Tatsachensubstrats so manchen Ersatzanspruchs muss der Ge-
schidigte den Schidiger iiberwachen (lassen). AuBerdem gibt es Dauerschuldverhéltnisse (Ehe,
Arbeitsvertrag, Gesellschaft), bei denen ein Vertragspartner nach Vorliegen von Verdachtsmomen-
ten ein legitimes Interesse daran hat, ob das Verhalten des anderen Vertragspartners treuwid-
rig ist. Insoweit handelt es sich bei den Uberwachungskosten um Schadenersatzanspriiche
und nicht um vorprozessuale Kosten (6 Ob 315/00t; 4 Ob 166/02v): Daher gebiihrt Ersatz der De-
tektivkosten fiir die Uberwachung eines treuwidrigen Arbeitnehmers (OJZ 1981/121; SZ 52/138:
Arbeitgeber und Ehemann) sowie eines treuwidrigen Ehepartners. Der Ehestorer haftet solida-
risch mit dem treuwidrigen Ehegatten (6 Ob 315/00t; 7 Ob 44/99d; 4 Ob 166/02v), allerdings nur
dann, wenn ihm der Ehebruch erkennbar ist. Bei Verschleierungsgefahr ist besonders intensive
Uberwachung angemessen (OJZ 1978/26), ebenso bei Leugnen des Betroffenen (7 Ob 382/98x;
7 Ob 195/02f). Von vornherein unzweckméBige Kosten sind nicht ersatzfihig (OJZ 1978/26: Be-
obachtung einer ehebrecherischen Lehrerin wihrend der Unterrichtszeit).

Bei Ehewidrigkeiten besteht ein Ersatzanspruch unabhéngig von der Absicht der Einleitung
eines Scheidungsverfahrens (7 Ob 74/99d; 6 Ob 315/00t; 7 Ob 195/02f) und unabhingig davon,
ob das Verhalten des Dritten fiir die Zerriittung kausal ist (6 Ob 315/00t). Ein Uberwachungs-
kostenersatz ist wegen § 1295 Abs 2 zu versagen, wenn die Ehegatten wechselseitig ihre Gleich-
giiltigkeit am Privatleben des anderen zu erkennen gegeben haben (SZ 58/164; 6 Ob 315/00t; 7 Ob
195/02f); aus dem Verlassen der Ehewohnung allein ist allerdings noch nicht fehlender Ehefort-
setzungswille abzuleiten (7 Ob 382/98x). Die Rechtsgiiterabwigung kann zu einer umfinglichen
Beschrinkung fiihren (SZ 58/164: € 18.500,—). Wenn auch Dienstgeberinteressen zu beriicksich-
tigen sind, ist das zusétzlich zu veranschlagen (SZ 52/138).

Bei der Verfolgung von Warenhausdieben sind zwar nicht allgemeine KontrollmaBnah-
men, durchaus aber Tétigkeiten fiir die Verfolgung bestimmter Téter von der Verdachtentstehung
bis zur Uberfiihrung zu ersetzen (SZ 40/144), unabhingig davon, ob ein Detektivunternehmen
betraut wurde oder eigene Arbeitnehmer eingesetzt wurden. Eine angemessene Fangprimie, die
in angemessenem Verhéltnis zum Warenwert steht, ist mE ersatzfdhig.

Namentlich die Finanzkrise hat es mit sich gebracht, dass bei einer fehlerhaften Anlagebe-
ratung Schéden eingetreten sind, wenn der Kunde eine risikotriichtigere Anlage erworben hat als
vereinbart, das Risiko schlagend geworden ist und der Kunde feststellt, dass er anstelle erhoffter
Zinsen oder Gewinne betrichtliche Verluste erlitten hat. In einer Vielzahl von Entscheidungen
musste sich der OGH namentlich in den letzten Jahren mit der Art der Ersatzleistung beschifti-
gen, wobei sich gezeigt hat, dass bei Anlageschiiden Besonderheiten hinsichtlich Naturalresti-
tution und Wertersatz zu beachten sind, die im Folgenden dargestellt werden:

Die Fallgruppen sind breit gestreut: Hiufig meint der Anleger, ein so sicheres Wertpapief
wie ein Sparbuch erworben zu haben, wihrend ihm in Wahrheit eine Aktie verkauft wurde (4 Ob
28/10m). Das Wertpapier wird dabei vom Emittenten erworben oder von einem Dritten nach
fehlerhafter Beratung bzw unzureichender Aufklirung durch den Vertragspartner des Kunden
(7 Ob 77/10i: unzureichende Information aus Kapitalerh6hungsprospekt); es kommt zum Ver
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kauf von Wertpapieren ohne Weisung (1 Ob 46/11p), zum Abhalten vom Verkauf von Wert-
apieren durch den Anlageberater (8 ob 129/10v), zur Beteiligung an einem Bauherrnmodell

(10D 208/11m) oder einem Anspruch aus der Prospekthaftung (6 Ob 28/12d). Wie sich aus der

qursorischen Aufzéhlung ergibt, sind ganz unterschiedliche Senate zustéindig, was der Heraus-

pildung einer einheitlichen Rspr nicht unbedingt forderlich ist.

Der Geschédigte mdchte primér so gestellt werden, als hitte er die verlustreiche Veranla-
gung nicht getitigt. Dafiir kommen verschiedene Rechtsbehelfe in Betracht, ndmlich die Anfech-
tung wegen Irrtums (§ 871) oder Tduschung (§ 870), Gewéhrleistung (§ 933) oder Schaden-
ersatz (§ 1295). Bei der Anfechtung oder dem Riicktritt im Rahmen des Gewihrleistungsrechts
kommt es zur Riickabwicklung der jeweils erbrachten Leistungen. Es gelten gegeniiber dem
Schadenersatzanspruch Kiirzere Fristen; bei der Irrtumsanfechtung und Gewéhrleistung kommt
es auf ein Verschulden nicht an. Der zusitzliche Schaden, der in den Zinsen aus einer Alter-
nativveranlagung erzielt worden wire, kann mithilfe dieser Rechtsbehelfe aber nicht begehrt
werden. Bei einem Schadenersatzanspruch kénnen nicht pauschal 4 % als Mindestschaden be-
gehrt werden; vielmehr ist die Hohe der erzielten Zinsen bei der alternativen Veranlagung nachzu-
weisen (1 Ob 84/10z). Soweit allein die Riickabwicklung des Rechtsgeschifts begehrt wird, be-
steht eine Konkurrenz zu dem auf Naturalrestitution gerichteten Schadenersatzanspruch. Ist somit
ein Prozess wegen Anfechtung wegen Irrtums (§ 871) oder Tauschung (§ 870) bereits anhéingig,
ist eine weitere auf Schadenersatz gestiitzte Klage wegen Streitanhéngigkeit unzuldssig (7 Ob
194/10w; 7 Ob 207/10g; 1 Ob 177/10a; 4 Ob 174/11h; stRspr); blof der zusétzliche Zinsschaden
kann als positiver Schaden zusétzlich gefordert werden (1 Ob 177/10a; 5 Ob 7/11g).

Im Regelfall hat der Geschédigte blo einen Anspruch auf das Vertrauensinteresse; er kann
also verlangen, so gestellt zu werden, als hitte er die verlustreiche Anlage nicht getitigt (8 Ob
123/05d, 4 Ob 28/10m; 7 Ob 8/12w). Bei einer Vermogensverwaltung steht hingegen ein An-
spruch auf das Erfiillungsinteresse zu (9 Ob 85/09d).

AuBer Streit steht, dass der Schaden des Anlegers im nicht gewiinschten Erwerb einer Anla-
ge mit hoherem Risikopotenzial liegt (7 Ob 77/10i). Im Rahmen eines Schadenersatzanspruchs
sind iS des Ausgleichsprinzips auch die vereinnahmten Zinsen und Dividenden (5 Ob 246/10b;
4 0b 65/10b; 8 Ob 132/10k; 4 Ob 200/10f) sowie die vermogensméBigen Auswirkungen einer
alternativen Veranlagung bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung 1. Instanz zu beachten.
Strittig ist, ob der Geschédigte — in einer objektiv-abstrakten Schadensberechnung bzw unter Be-
zugnahme auf die Naturalrestitution — davon absehen kann und lediglich Zug um Zug Riickzah-
lung des Veranlagungsbetrags gegen Riickgabe der Veranlagung begehren kann. Wihrend das ein
Teil der Lit befiirwortet, weil bei kérperlichen Sachen dem Geschédigten auch nicht der Beweis
abverlangt werde, dass er das Geld nicht auch sonst — zum Teil — verloren hétte und solche Wei-
terungen bei den Rechtsbehelfen Irrtumsanfechtung und Riicktritt bei Gewihrleistung ohne Be-
deutung seien, sodass sie bei einem zusitzlich Verschulden erfordernden Schadenersatzanspruch
ausgeklammert bleiben miissten, lehnt das der OGH ab.

Der Geschédigte muss sich entgegenhalten lassen, welche Verluste er bei einer alterna-
tiven Veranlagung erlitten hitte (7 Ob 77/10i). Der OGH sieht diese Einbeziehung nicht als
rechtméfBiges Alternativverhalten, sondern als Frage der Schadensberechnung (8 Ob 132/10k),
woraus folgt, dass den Geschédigten die Beweislast trifft (7 Ob 77/10i; 6 Ob 28/12d). Er verneint
eine Beweislastumkehr wie bei der Arzthaftung (3 Ob 225/11a; 4 Ob 67/12z), gesteht dem Ge-
schédigten aber eine Beweiserleichterung zu, weil das Beweismal fiir Unterlassungen generell
geringer ist, somit auch das der unterlassenen alternativen Veranlagung (6 Ob 231/10d; 6 Ob
8/11m). Der Geschidigte geniigt seiner Beweislast durch Darlegung eines plausiblen Verhaltens;
ausreichend ist iiberwiegende Wahrscheinlichkeit, was unter dem Regelbeweismafl der ZPO liegt
(4 Ob 67/12z). Der Schidiger kann dann den Gegenbeweis fiihren, dass eine andere Verhaltens-
weise eine hohere Wahrscheinlichkeit gehabt hitte. Das ist eine Art prima-facie-Beweis (8 Ob
132/10k: Hinweis auf Index inldndischer Immobilienaktien). Hitte der Geschédigte den veranlag-
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ten Geldbetrag — wie etwa bei einer Veranlagung im Weg eines Strukturvertriebs — ansonsten auf
einem Sparbuch belassen, wird ihm dieser Beweis leicht fallen (8 Ob 132/10k: Veranlagungsziel
einer AHS-Lehrerin Anlage so sicher wie ein Sparbuch, dann 2/3 Verlust). Bei einer grofivolu-

~ migen Veranlagung in einer Aktie wird dieser Beweis indes kaum gelingen (7 Ob 77/10i: Ver-

98

99

anlagung von 4 Mio € in einer Aktie durch eine Privatstiftung).

Eine Naturalrestitution kommt nicht nur dann in Betracht, wenn der Geschédigte ein Wert-
papier vom Vertragspartner, etwa dem Emittenten, erworben hat, sondern auch bei Vermittlung
durch einen Anlageberater (8 Ob 129/10v); jedenfalls muss er noch Inhaber des Anlageprodukts
sein. Eine vollstdndige Naturalrestitution beinhaltet mE die Verschaffung des gewiinschten Alter-
nativprodukts mit der Folge, dass fiir den Geschédigten nicht abermals — oft betréchtliche — An-
kaufsspesen anfallen. Bei einem Bauherrenmodell hat der OGH (1 Ob 208/11m) die Tunlichkeit
der Naturalrestitution abgelehnt, weil dadurch der Anlageberater Mitglied einer Gemeinschaft
von Bauherren wiirde und ihm dadurch auch Pflichten trifen; zudem konnten bei der Veranlagung
steuerliche Uberlegungen des Investors eine Rolle gespielt haben, die beim Anlageberater nicht
gegeben sein konnten. In der Lit wird dagegen zu Recht eingewendet, dass die Beteiligung an
einem Bauherrenmodell kein hdchstpersonliches Recht sei, sodass es allein um die Ffage_ gehe,
wer sich um VeriduBerung zu kiimmern habe. Wertungsgriinde sprechen dafiir, dieses Risiko dem

Schidiger aufzubiirden.

Beziiglich der Art der Geltendmachung kommen alternative Arten in Betracht, die sich
wechselseitig ausschlieBen (8 Ob 123/05d: entweder Anspruch auf Verkauf oder Naturalrestitu-
tion, somit Wahlrecht zwischen Leistungsklage auf das Kompensationsinteresse oder Leistungs-
klage auf Naturalrestitution und Feststellungsklage auf spéteren rechnerischen Schaden). Der
Geschidigte kann das ungewiinschte Anlageprodukt veriduBern, wodurch ein bezifferbarer
rechnerischer Schaden entsteht, den er im Rahmen des Kompensationsinteresses mithilfe einer
Leistungsklage geltend machen kann (8 Ob 123/05d; 4 Ob 28/10m; 4 Ob 62/11p). Zu bedenken
ist indes, dass womdglich nicht nur das Finanzprodukt verlusttrichtig, sondern auch der Sché-
diger, sei es der Emittent oder der Anlageberater, insolvent ist; je mehr geschiddigte Anleger
ihn auf diese Weise belangen, umso grofer ist diese Gefahr. Alternativ kann der Geschadigte
Naturalrestitution im Weg der Riickabwicklung Zug um Zug unter Anrechnung vereinnahmter
Vorteile und dem Begehren entgangener Vorteile aus einer Alternativveranlagung begehren.

Ein Streit ist entbrannt, ob der Geschédigte namentlich bei fragwiirdiger Bonitit des Schi-
digers mit dem Verkauf der Wertpapiere bzw dem Begehren auf Naturalrestitution zuwarten kann
in der Hoffnung, dass sich der Kurs erholen werde und sein Vermogensnachteil, den er letztlich
tragen muss, schlussendlich geringer ausfillt. Der OGH hat zunichst ausgesprochen, dass eine
Feststellungsklage ein subsidisrer Rechtsbehelf sei, der dem Geschédigten nicht zustehe, wenn
er sein Rechtsschutzziel mit einer Leistungsklage verfolgen kénne (6 Ob 231/10d; 6 Ob 8/11m).
Zudem bestehe die Gefahr, dass der Geschidigte auf dem Riicken des Schidigers spekulieren
konne, wenn er den Ze1tpunkt der Geltendmachung wihlen konne, kann es doch passieren, dass
sich das Wertpap1er nicht erholt, sondern weiter an Wert verliert (6 Ob 103/08b; 6 Ob 9/11h; 8 Ob
129/10v). Die jiingere OGH- Rspr, (namentlich 1 Ob 251/11k; in diesem Sinn fiir eine solche Zu-
lissigkeit bereits 9 Ob 53/03i) nimmt indes eine gegenteilige Position ein: Durch das Begehren
auf Naturalrestitution ist noch nicht der Gewinn aus der alternativen Veranlagung abgedeckt, was
fiir die Zuldssigkeit der Feststellungsklage spreche (7 Ob 77/11s: anders bei Schiden an korper
lichen Sachen — keine Feststellungsklage bei unrichtigem Gutachten eines Dritten iiber BOd?n'
beschaffenheit). Zudem kénne der Geschidigte nach erfolglosem Begehren auf Naturalrestitution
auf Geldersatz umsteigen. Dann sei es aber folgerichtig, dass er immer dann eine ‘Feststellungs®
klage erheben konne, wenn der Schaden noch nicht bezifferbar sei. Wenn man zu Recht — wie e
§ 933a Abs 2 S 3 — vorrangig eine Aufforderung zur Naturalrestitution verlange, stehe dem die
Ablehnung der Ersatzpflicht durch den Schidiger gleich. Namentlich bei Gefahr der Uneinbring-
lichkeit seiner Schadenersatzforderung gegen den Schidiger soll der Geschidigte nicht bloB 2t
eine Form des Ersatzes verwiesen werden. Da der Schiidiger stets die Moglichkeit hat, dem Ges
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schddigten den veranlagten Betrag Zug um Zug gegen Riicknahme des Anlageprodukts zuriick-
puzahlen, sei auch das Argument des Spekulierens auf dem Riicken des Schidigers vom Tisch.
per OGH (1 Ob 251/11k) hat insoweit bloB Bezug genommen auf die Anschaffungskosten. Vollig
klaglos gestellt ist der Geschidigte allerdings erst dann, wenn ihm der positive Differenzbetrag
aus konkreter und alternativer Veranlagung ebenfalls ersetzt wird.

Die Ausfiihrungen des OGH gipfeln darin, dass der in § 1323 angeordnete Vorrang der Na-
turalrestitution nicht anzuwenden sei bei — reinen — Vermogensschiden bzw. der Riickgiin-
gigmachung von dem Willen nicht entsprechenden Rechtsgeschiiften (1 Ob 251/11k). Zudem
habe bei (volatilen) Wertpapieren — anders als bei Schidden an korperlichen Sachen — wegen der
Gefahr der Bereicherung der Geschédigte kein Wahlrecht, seinen Schaden objektiv-abstrakt
zu berechnen; es gelte ausschlieBlich die subjektiv-konkrete Schadensberechnung (1 Ob 46/11p:
Verkauf von Wertpapieren ohne Weisung; ebenso bei der Anlegerhaftung 8 Ob 123/05d; 6 Ob
231/10d). An dieser Stelle erweist sich einmal mehr die — von manchen iiberschitzte — begrenzte
Tauglichkeit der objektiv-abstrakten Schadensberechnung, konkrete Probleme zu l6sen, was der
OGH hier dezidiert ausspricht. : :

Sowohl beim vorliufigen Behalten des Anlageprodukts und dem Begehren auf Naturalres-
titution in Kombination mit einer Feststellungsklage als auch bei VerduBerung und einer Leis-
tungsklage auf den realisierten Verlust stellt sich das Problem, dass der Schidiger ein nicht ge-
wiinschtes Anlageprodukt verschafft hat, das volle AusmaB der Verluste sich aber daraus ergibt,
dass kriminelle Machenschaften beim Schuldner stattgefunden haben, die der Schidiger nicht
vorhersehen konnte. Der Schadiger hat fiir diese einzustehen, wenn er durch das fehlerhafte An-
lageprodukt ein solches Risiko nicht unerheblich erhéht hat (4 Ob 62/11p: Unternehmensan-
teil - MEL — statt Bausparvertrag und Rentenfonds; ebenso 8 Ob 132/10k; 5 Ob 246/10b: jeweils
versprochen Anlage so sicher wie ein Sparbuch). Lag das Malversationsrisiko innerhalb der vom
Anleger gebilligten Veranlagung, hat eine angemessene Kiirzung des Schadenersatzanspruchs zu
>rfolgen (6 Ob 28/12d: Prospekthaftung). '

§ 1324. In dem Falle eines aus boser Absicht oder aus einer auffallenden Sorglosigkeit
verursachten Schadens ist der Beschiidigte volle Genugtuung; in den iibrigen Fillen aber
wr die eigentliche Schadloshaltung zu fordern berechtigt. Hiernach ist in den Fillen, wo im
Gesetze der allgemeine Ausdruck: Ersatz, vorkommt, zu beurteilen, welche Art des Ersatzes
m leisten ist.

§ 1324 ordnet eine Abstufung des Ersatzes beim Vermogensschaden nach dem Grad der
Vorwerfbarkeit an. Bei leichter Fahrldssigkeit und — auch im Rahmen der Gefihrdungshaftung
- ist blof der positive Schaden ersatzfdahig. Bei grober Fahrléssigkeit (und Vorsatz, der aber im
schadenersatzrecht eine untergeordnete Rolle spielt) ist das gesamte Interesse unter Einschluss
les entgangenen Gewinns ersatzfahig. Frither meinte man, dass bei leichter Fahrléssigkeit der
schaden blof objektiv-abstrakt berechnet werden konne. Diese Methode verliert immer mehr an
Jedeutung, ganz abgesehen davon, dass niemals feststand, wovon man im Einzelnen abstrahie-
en soll und was objektive Schadensberechnung eigentlich bedeutet. Hdufig war es eine Kriicke
iir Begriindungsdefizite eines vermeintlichen Billigkeitsjudizes (zur Untauglichkeit der objektiv-
bstrakten Schadensberechnung beim Anlegerschaden § 1323 Rz 100).

Einzurdumen ist, dass dem historischen Gesetzgeber eine solche Abstufung sachgerecht er-
chien. In der Praxis sttt sie auf betriichtliche Schwierigkeiten. Der OGH unternimmt zahlreiche
Cunstgriffe, um den Begriff des positiven Schadens auszuweiten (dazu unten Rz 4), wodurch
ie Abstufung des Ersatzes nach dem Verschuldensgrad an Bedeutung verliert. Manche Stimmen
1der Lit ermuntern den OGH sogar, die Unterscheidung durch eine kiihne Rechtsfortbildung zu
eseitigen.
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Frither war bedeutsam, ob das Verhalten des Schidigers grob fahrlédssig war, weil davon
sowohl die subjektiv-konkrete Berechnung als auch der Ersatz des entgangenen Gewinns abhing.
Lediglich die Beseitigung des Schadens durch den Schédiger sah man als Fall der Naturalrestitu-
tion an. Diese Sicht hat sich gewandelt: Auch die Herstellung der Restitution durch den Gesché-
digten bzw die Herstellung einer Ersatzlage wird als Restitution angesehen. Bedeutsamer als die
Abgrenzung zwischen objektiv-abstrakter und subjektiv-konkreter Schadensberechnung
ist die zwischen Restitution und Kompensation, also der Herstellung des realen Zustands, wie
er ohne Schidigung bestanden hitte, und dem Ersatz des Wertinteresses. Da Aufwendungen im
Rahmen der Restitution stets in vollem Umfang ersatzfdhig sind, ist die Differenzierung nach dem
Grad des Verschuldens im Rahmen des Geldersatzes nicht mehr so wichtig.

Dazu kommt, dass der OGH sich bemiiht hat, den positiven Schaden extensiv auszulegen.
Im Rahmen des Erwerbsschadens klammert er indes simtliche Vorteile aus, die im Unfallzeit-
punkt nicht der typischen Erwerbsschadensbiografie entsprochen haben, somit auflerordentliche
Gewinne, mag deren Eintritt — jedenfalls ex post betrachtet — auch hoch wahrscheinlich bzw
sicher gewesen sein (2 Ob 270/98i: Vereitelung einer Gesellschafterstellung eines Arbeitnehmers;
2 Ob 27/99f: verletzungsbedingt unterbliebene Hofiibertragung; 2 Ob 191/07p: unfallbedingt ver-
eitelte Bilder eines Kunstmalers, die dieser nicht verkauft, sondern als Altersvorsorge behalten
hitte; 2 Ob 114/11w: durch nicht steuerbare Schadenersatzrente verursachter Steuernachteil bei
Verlusten aus der Beteiligung als atypischer stiller Gesellschafter). ME sollte man beim Erwerbs-
schaden wie bei einem Sachfolgeschaden fiir die Abgrenzung zwischen positivem Schaden und
entgangenem Gewinn — wie auch sonst — blof auf das Beweismal} abstellen. Wenn es sich um
eine gesicherte Rechtsposition handelt, ist ein positiver Schaden gegeben (ZVR 1980/15: Er-
werbsschaden eines Fuhrwerksunternehmers bei Beschidigung seines Lkw; 1 Ob 147/02b: Ver-
dienstentgang des Unternehmers durch Entzug der Sache durch die Polizei; 1 Ob 15/92: Ertrdge

aus festverzinslichen Wertpapieren).

Die Abgrenzung zwischen leichter und grober Fahrléssigkeit ist aber nicht nur fiir das Aus-
maB des Vermogensschadens im ABGB bedeutsam. § 1319a kniipft die Einstandspflicht an das
Vorliegen grober Fahrlissigkeit; ein grob fahrldssiges Verhalten ist dariiber hinaus bedeutsam in
einer Vielzahl von Nebengesetzen, etwa in den §§ 213a, 332 Abs 5, 334, 335 ASVG, § 2 DHG,
§8 6, 61 VersVG, § 22 UVG und § 175 Abs 3 ForstG. Gem § 349 UGB ist bei Unternehmerge-
schéften stets auch der entgangene Gewinn zu ersetzen.

Ein Synonym fiir leichte Fahrlissigkeit ist ein minderer Grad des Versehens. Das wird
angenommen, wenn trotz Vorwerfbarkeit des Verhaltens blo8 eine Verkettung ungliicklicher Um-
stande einen Schaden hervorgerufen hat (ZVR 1982/365). Grobe Fahrlissigkeit setzt demgegen-
iiber eine auffallende Sorglosigkeit voraus. Es muss ein extremer Abstand zur gebotenen Sorgfalt
bestehen. Die Sorgfaltsverletzung muss sich erheblich und ungewshnlich vom Regelfall abheben
(2 0b 62/91 zu § 1319a; 6 Ob 193/00a zu § 175 Abs 3 ForstG).

Grobe Fahrlissigkeitist gegeben, wenn bei geringster Aufmerksamkeit hitte einleuchten
miissen, dass ein anderes Verhalten geboten gewesen wire (SZ 56/166: Brandschaden einer Dis-
kothek), oder wenn einfache und naheliegende Uberlegungen nicht angestellt worden sind
(10 ObS 2338/96p zu § 213a ASVG). Es besteht eine Parallele zum schweren Verschulden im
Strafrecht. Umgekehrt ist aber nicht bei jeder strafgerichtlichen Verurteilung grobe Fahrlissigkeit
iSd § 1324 gegeben (10 ObS 84/95 zu § 213a ASVG). Mitunter riickt der OGH das Vorliegen
grober Fahrlissigkeit nahezu in die Néhe eines Charakterfehlers, wenn er ausfiihrt, dass es Siffh
um eine auffallende und ungewohnliche Vernachldssigung der Sorgfaltspflicht handeln misse, die
nur bei leichtsinnigen Menschen vorkommen konne (SZ 43/80: Mankohaftung eines Filialleiter:
2 0b 41/98p zu § 22 Abs 1 UVG). Jedenfalls muss auch eine schwere subjektive Vorwerfbal‘kelf
gegeben sein (2 Ob 293/98x zu 1319a; 7 Ob 35/01z: Ubertretung eines Schutzgesetzes), wobe!
auch auf die berufliche Erfahrung des Schidigers Bedacht zu nehmen ist (ZVR 1984/326). Dass
gravierende Folgen eingetreten sind, ist jedoch kein verlissliches Indiz fiir das Vorliegen grob®”
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Fah;lﬁssigkeit (SZ 38/140). Beziiglich des zulédssigen Haftungsausschlusses bei Bankauskiinften
pat der OGH sogar eine Differenzierung zwischen schlichter und krasser grober Fahrldssigkeit
yorgenommen (SZ 57/184; SZ 62/107). '

Die Beweislast fiir das Vorliegen grober Fahrldssigkeit trifft den Geschidigten (4 Ob
104/97s; 2 Ob 27/99f).

Insbesondere 1. bei Verletzungen an dem Korper;

§ 1325. Wer jemanden an seinem Korper verletzt, bestreitet die Heilungskosten des
Verletzten, ersetzt ihm den entgangenen, oder wenn der Beschédigte zum Erwerb unfihig
wird, auch den kiinftigen entgehenden Verdienst; und bezahlt ihm auf Verlangen iiberdies
cin den erhobenen Umstéinden angemessenes Schmerzengeld.

Ubersicht

Rz
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A. Korperverletzung und Gesundheitsbeeintrichtigung

Korperverletzung ist jede Beeintriichtigung der korperlichen oder geistigen Gesund-
heit (gem § 22 auch beim Embryo unter der Voraussetzung einer Lebendgeburt SZ 52/136); eine
quBerlich sichtbare Folge ist nicht erforderlich (2 Ob 45/93; 2 Ob 79/00g). Korperverletzung ist
auch ein drztlicher Eingriff ohne ausreichende Einwilligung mit der Folge der Haftung, auch
wenn der Eingriff lege artis erfolgt ist, sich aber ein bestimmtes Risiko verwirklicht hat (10 Ob
50/07m: Arthroskopie im Knie zu Diagnosezwecken, Durchfithrung einer Operation, die zu
Schmerzen fiihrte; 6 Ob 168/10i: Fortsetzung einer Ohroperation, obwohl der angestrebte Erfolg
nicht mehr zu erreichen war; 1 Ob 215/11s: Schiefzehe, anschlieBende Bildung von Arthrose und
Nekrose), ferner Beeintrichtigungen der Haarpracht (OLG Innsbruck ZVR 1997/118: Haarausfall
infolge fehlerhafter Haarbehandlung), oder Haarkiirzung ohne Einwilligung (SZ 47/147: Schon-
heitsberaterin mit hiiftlangem Haar). Bei blof psychischer Beeintrichtigung liegt Korperver-
letzung nur bei massiver Einwirkung in die psychische Sphire vor (2 Ob 99/95; 2 Ob 79/00g;
70b 160/09v: sexueller Missbrauch); zumindest ist erforderlich, dass sie behandlungsbediirftig
oder wenigstens #rztlich diagnostizierbar und damit medizinisch fassbar ist (stRspr, z B 8 Ob
127/02p; 2 Ob 120/02i; 1 Ob 200/03y), insb dann, wenn nicht damit zu rechnen ist, dass die Fol-
gen von selbst verschwinden oder zu befiirchten ist, dass eine dauernde gesundheitliche Storung
zuriickbleibt (2 Ob 45/93: Trennungserlebnis eines 20 Monate alten Kindes; 7 Ob 160/09v: Re-
aktion der Familie auf einen sexuellen Missbrauch einer Minderjahrigen). Die Rechtsfolgen des
§ 1325 werden auch dann ausgeldst, wenn sich negative Folgen erst geraume Zeit nach der Zu-
fiigung eines realen Schadens einstellen, seien es auch solche im Zuge der Schadensverarbeitung
(9 Ob 78/99g; ZVR 2000/44: seelische Irritationen aufgrund von Befragungen nach sexuellem
Missbrauch des Kindes; dhnlich 7 Ob 160/09v; 4 Ob 200/11g; weiter 1 Ob 200/03y: psychische
Stérungen infolge eines Raubiiberfalls; 2 Ob 163/06v: Schlaflosigkeit und Erschopfungszustinde
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