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<% Verkehrssicherungspflicht wegen Schalldrucks aus Makrofonen

einer vorbeifahrenden Lokomotive

8§ 1295, 1325 ABGB

ist der Betreiberin einer Eisenbahn bekannt, dass
aus den an l.okomotiven angebrachten Makrofonen
eine Gefahr (Gehdrschidigungen) fir Menschen

Sachverhalt:

Der Kl erlitt als Falrgast der Erstbekl — am Bahnsteig
gehend - durch ein Warnsignal einer von der Zweitbekl
gehaltenen vorbeifahrenden Lokomotive einen beidsei-
figen Tinnitas und begehrt von den Bekl Schmerzen-
geld sowie die Feststellung der Haftung der
Bekl fir alle kiinftigen Nachteile und Schi-
den aus dem Vorfall,

[E der Vorinstanzen|
Das ErstG wies die Klage ab.

Das BerG sprach dem Kl € 4.000,- an
Schmerzengeld zu, Der Zweitbek sei ein Ver-
stoff gegen die Verkehrssicherungspilichten
anzulasten und die Erstbekl treffe gem § 1313a ABGB
flir das Verschulden der Zweitbekl die Mithaftung.

Der OGH wies die von den Bekl erhobene Rev man-
gels erheblicher Rechtsfrage zuriick.

Aus der Begriindung:

[Verweis der Bekl auf behérdliche Zulassung

ohne Beanstandungen]

Die Bekl machen geltend, dass die Lokomotive behord-
lich genehmigt und zum Verkehr zugelassen worden sei
und dass deren technische Eignung im Rahmen einer
behdrdlichen Probefahrt itberpriift und fiir sicher be-
funden worden sei. Die E des BerG stelle - iZm der
Frage der Zumutbarkeit - eine Uberspannung der Ver-
kehrssicherungspilichten dar.

[Kenntnis der Gefahr als Ansatzpunkt fiir
Sorgfalt im Rahmen der Verkehrssicherungspfiicht;
Einzelfa!lbeurteilung]
Dem ist zu erwidern:

Der konkrete Inhalt einer (veriraglichen oder delik-
tischen) Verkehrssicherungspflicht hingt immer von

ausgeht, die sich in unmittelbarer Ndhe aufhalten,
verstdBt sie gegen die Verkehrssicherungspflicht,
wenn sie keine AbhilfemaBnahmen gegen diesen
gefahrlichen Zustand trifft.

den Umstinden des Einzelfalls ab. Entscheidend ist
vor allem, welche Mafinahmen zur Vermeidung einer
Gefahr méglich und zumutbar sind (RIS-Justiz
RS0110202). Im vorliegenden Fall war der Zweitbekl
aufgrund von innerbetrieblichen Vorfillen (Arbeitsun-
télle des Werkstittenpersonals) bekannt, dass von den
an den Lokemotiven angebrachten Makrofonen eine
Gefahr (Gehorschidigungen) fiir Menschen ausgeht,
die sich in unmittelbarer Nihe (wie etwa auf Bahnho-
fen) befinden. Das BerG sah es daher als der Zweithekl
zumutbar an, diese Gefihrdung - falls diese durch eine
andere Anordnung des Makrofons nicht vermieden
werden kann ~ etwa durch Anbringung einer alternati-
ven Signaleinrichtung fiir den Bahnhofsbereich zu be-
seitigen. Diese Beurteilung ist vertretbar und begriindet
keine krasse Fehlbeurteilung, die vom OGH zu korri-
gieren wire,

[Keine Entlastung durch Vorgaben der
Verwaltungsbehtrde bioB bei neueren Lokmotiven)]
Auch der Umstand, dass die zustindige Verwaltungs-
behdrde erst bei Lokomotiven jiingerer Generation als
der hier verwendeten eine andere Anbringung des
Makrofons vorschreibt, d4ndert nichts an der Vertret-
barkeit der Rechtsansicht des BerG, verpflichtet doch
die Verkehrssicherungspflicht auch denjenigen, der er-
laubterweise eine Gefahrenquelle schafft, dafiir zu sor-
gen, dass daraus anderen kein Schaden entsteht (RIS-
Justiz RS0102977).

Dass sich die Erstbeki das Verhalten der Zweitbekl
als Erfiillungsgehilfin gem § 1313a ABGB zurechnen
lassen muss, wird von den Bekl selbst zugestanden.

= Voller Schadenersatz auch bei sehr langer Anmietung eines Kfz

nach unberechtigter Zuriickbehaltung

§ 471 Abs 2, §§ 1298, 1304 ABGB

Mietet die Eigentimerin eines Fahrzeugs ein Auto
zu einem Tagessatz von € 15~ an, so liegt auch
bei einer Mietdauer von 553 Tagen und einem
Gesamtmietentgelt, das (iber dem Anschaffungs-
preis eines Gebrauchtfahrzeugs liegt, kein VerstoB

Sachverhalt:

[Ausgangssachverhalt]

Die in tristen finanziellen Verhaltnissen lebende Kl
hatte den bekl Kfz-Mechaniker beauftragt, thren Pkw

gegen die Schadensminderungsobliegenheit vor,
wenn sie als Alleinerzieherin von finf Kindern we-
der iiber liquide Mitte! verfiigt noch kreditwirdig
ist und der Betreiber der Reparaturwerkstétte die
Herausgabe des reparierten Fahrzeugs schuldhaft
verweigert.

fahrtiichtig zu machen, und mit ihun dafiir einen Pau-
schalpreis von € 2.600,~ vereinbart. Nach Abschluss
der Arbeiten machte der Bekl die Herausgabe des Fahr-
zeugs von der Zahlung weiterer € 1.600,~ abhingig.
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Zuniichst wollte die Kl unter Vorbehait der gerichtl
Rickiorderung zahlen, um das Fahrzeug zuriickzube-
kommen; die dafiir notwendigen Mittel hitte ihr Le-
bensgefahrte zur Verfiigung gestellt. Wegen einer Aus-
einandersetzung zwischen dem Lebensgefihrten und
dem Bekl kam es aber nicht zu dieser Losung. Auch
ein Schlichtungsversuch durch einen von der Kfz-In-
nung vermittelten SV scheiterte. Darauthin mietete
die K1 beim SV ein Ersatzfahrzeug zum Preis von
€ 15,- pro Tag, wobei das Entgelt gestandet wurde. Zu-
vor hatte sie dem Bekl die Anmietung angedroht; der
OAMTC hatte ihr bestitigt, dass der Tagessatz giinstig
sei. Die Kl war auf ¢in Fahrzeug angewiesen. Sie konnte
sich weder ein anderes Auto leisten noch den strittigen
Teil des Werklohns als Sicherheit erlegen.

In einem Vorprozess wurde das Begehren des (hier)
Bekl auf Zahlung des weiteren Werklohns abgewiesen;
der Bekl wurde zur Herausgabe des Pkw verpflichtet.
Er leistete dem erst nach RK Folge.

[E der Vorinstanzen|
Im vorliegenden Verf verpflichteten die Vorinstanzen
den Bekl zum Ersatz der — von der Kl noch nicht ge-
zahlten — Fahrzeugmiete fiir 553 Tage.

Der OGH wies die Rev des Bekl mangels erheblicher
Rechtsfrage zuriick.

Aus der Begriindung:

[Zumutbarkeit im Rahmen der Schadensminderung
- Frage des Einzelfaiis]

Richtig ist, dass der Geschidigte den Schaden — auch
durch positives Tun — gering halten muss, soweit ihm
das im konkreten Fall zumutbar ist (RIS-Justiz
RS0027116 [T 1, T 6, T 7]). Welche Mafinahmen zu-
mutbar sind, bestimmt sich aber im Einzelfall nach
den Interessen beider Teile und den Grundsitzen des
redlichen Verkehrs (RIS-Justiz RS0027787). Eine
Rechtsfrage erheblicher Bedeutung liegt daher regelmi-
fig nicht vor (RIS-Justiz RS0027787 [T 18]). Die Be-
hauptungs- und Beweislast fiir eine schuldhafte Verlet-
zung der Schadensminderungspflicht trifft den Schadi-
ger (RIS-Justiz RS0027129). Gelingt ithm der Nachw ob-
jektiver Zumutbarkeit, wozu auch das Vorhandensein
oder die leichte Beschaffbarkeil ausreichender Mittel
fir schadensmindernde Mafinahmen gehért (1 Ob
6/86), miisste der Geschidigte subjektive Unzumutbar-
keit beweisen (RIS-Justiz RS0026909).

[Anmietung statt Kauf eines Interimfahrzeugs,
kein VerstoB gegen Schadensminderung,
wenn Dauer nicht absehbar]

Die E des BerG halt sich im Rahmen dieser Rsp.

Die KI hat den Bekl von der beabsichtigten Anmie-
tung verstdndigt, sodass thm das Risiko eines weiteren
Zuriickbehaltens bewusst sein musste. Fiir die K] war
bei Abschluss des Mietvertrags nicht absehbar, wie
lange er dennoch die Herausgabe verweigern wiirde.
Sie konnte daher bei der gebotenen Ex-ante-Betrach-
tung nicht erkennen, dass die Mietkosten letztlich
(deutlich) tiber dem Preis fiir einen entsprechenden Ge-
brauchtwagen liegen wiirden. Darin unterscheidet sich

der hier zu beurteilende Sachverhalt von jenem, welcher
-der vom BerG zit E des OLG Innsbruck (4 R 391/88

ZVR 1989/161) zugrunde lag. Denn dort war die
(lange) Lieferfrist, wihrend der der Geschi-

digte ein Ersatzfahrzeug angemietet hatte, gﬁ’j
von Vornherein bekannt gewesen. Zudem
war sie nicht vom Verhalten des Schadigers
abhangig gewesen. Demgegeniiber kann es
im vorliegenden Fall nicht der Kl zar Last
tallen, dass der Bekl trotz der Schlichiungs-
versuche der Landesinnung und des fiir ihn
unginstigen erstinstanziichen U im Vorprozess bis
zum Eintritt der RK auf seinem Standpunlkt beharrte.

[unzumutbarkeit der Kreditaufnahme bzw
Erbringung einer Sicherheit]

Zudem hat das ErstG festgestellt, dass die Kl nicht
tiber ausreichende Mittel zum Erwerb eines Ersatz-
fahrzeugs verfiigt habe. Dies impliziert, dass ihr Le-
bensgefihrte nach seiner Auseinandersetzung mit
dem Bekl nicht mehr bereit war, eine diesen mittelbar
begiinstigende Handlung zu finanzieren. Der Bekl hat
diese Feststellung zwar bekdmpft, das BerG hat sie
aber {ibernommen. Der in diesem Zusammenhang be-
hauptete Verfahrensmangel Fige nur vor, wenn sich
das BerG mit der Beweisriige iiberhaupt nicht befasst
hitte (RIS-Justiz RS0043371); eine Verpilichtung zur
Auseinandersetzung mit jedem einzelnen Argument
der Beweisriige besteht nicht (RIS-Justiz RS0043162).
Dass die Kl als Alleinerzieherin mit fiinf Kindern
und einem unregelmifig zahlenden Vater von ande-
rer Seite Kredit bekommen hitte, hat der Bekl nicht
behauptet.

Die Frage, ob die Bekl [richtig: K] zur Minderung
des Schadens verpflichtet gewesen wire, Sicherheit iSv
§ 471 Abs 2 ABGB zu leisten, kann offenbleiben, Denn
nach dem festgestellten Sachverhalt war sie dazu ebenso
wenig in der Lage wie zur Anschaffung eines Ersatz-
fahrzeugs. Dass ihr Lebensgefihrte bereit gewesen wire,
die erforderlichen Mittel zur Verfiigung zu stellen, ist
auch hier nicht erwiesen.

[Verschuldete Zuriickbehaltung]

Der Beweis mangelnden Verschuldens an der vertrags-
widrigen Zurtickbehaltung (§ 1298 ABGB) ist dem Bekl
nicht gelungen. Zwischen den Parteien steht bindend
fest, dass er sich unter Vereinbarung eines Pauschal-
preises zam Herstellen der Verkehrstauglichkeit (also
zur Herbeifilhrung eines bestimmten Erfolgs) verpflich-
tet hatte. Da. dieser Leistungsinhalt nicht geiindert
wurde (was nur einvernehilich méglich gewesen
wire), blieb der Pauschalpreis verbindlich (RIS-Justiz
RS0107868, R50018079). Griinde fiir eine vertretbare
Annahme des Bekl, dass sein (offenkundig votliegen-
der} Kalkulationsirrtum nach den Kriterien des § 871
ABGB beachtlich sein kénnte, sind nicht erkennbar,
Der Bekl hatte sich im Vorprozess auch nicht auf einen
solchen Irrtum gestiitzt, sondern — den spiter getroffe-
nen Feststellungen zuwider — das Vorliegen einer Pau-
schalpreisvereinbarung bestritten. Die Vorinstanzen
konnten daher zutr von einer schuldhaften Vertrags-
verletzung des Bekl ausgehen. =%

MaBgeblich flr die Beur-
‘teilung eines VerstoBes -
‘gegen die Schadensmin-
derung ist die Sicht ex -

ante. : '
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E? Vgt hiezu auch die E OGH
3 Ob 283/08 a ZVR 2010/45

ZVR 2011/223
§ 1325 ARGE

OLG Innsbruck
26,1, 2011,
1R4MA1

(LG Innsbruck
17,11, 2016,

41 Cg 126/69 m)

(Delfintherapie).

Anmerkung:
1. Sowohl die Vorinstanzen als auch der QGH sind in

Bezug aunf die Frsatzfihigkeit der Mietwagenkosten
iiberaus: behutsam und vorsichtig vorgegangen. Sie:

haben einen Verstof der Eigentiimerin gegen die Scha-
densminderuingsobliegenheit (§ 1304 ABGB) vollig zu,

Recht verneint -und- den" Betreiber der Werkstitte zu .

den nicht unbetrichtlichen Mietkosten verurteilt.

" 2. Es wurde festgestellt,” dass der Lebensgefikirte
die Mittel fiir die - wie sich ex post herausgesteflt:
hat - ~ unberechtigte Nachforderung letztlich “doch
nicht bereitgestellt  hat. War die " Eigentiimerin - dazi

" tiberhaupt verpflichtet? Es. wurde nachvollziehbar er:
hoben, dass sie als allemernehende Mutter von' filnf 8
Kindern mit unregelmaBig zahlenden Vitern wedér fi-:
" quid noch’ kreditwiirdig war. Kamn es darauf an? Ist" -

- der"Bestellet beim Werkvertrag verpflichtet; ‘eine 'Si-
- cherhe1tsleistung gem § 471 Abs 2"ABGB zut erbringen

- oder: unter Vorbehalt zu zahlen; wenn der: Unterneh
- mer unberechtigterweise: die Herausgabe der repaner—

. ten Sache verweigert? Wenn dem Unternehmer diés--

""-bezughch ein Verschuldensvorwurf- gerhacht werden”

kanni; tut. ef"das auf eigenes Risiko, ohne: ‘dass es’
mkE ‘auf d1e quu:dltat bzw Bonitat des Bestellers-_

- ankommt. Dieser ‘ist zu einer Zahlung schhcht und_'

_ unberechtlgte = Verwe1gerung der Herausgabe des'r
parlerten Pahrzeugs teuer : zu stehen kommen Karin

einfach nicht verpflichtet.

3 Vollig zutr betont der OGH dass s auf d1e Slcht'-_'
ex ante ankommit.' Uberatis: verd:enstvoll werden die
maﬁgebhchen Abgrenzungskntenen zur E OLG Inns- SR

nem solche Fall 11egt keini VerstoB gegen die Sch'
: densmmderungsobl:egenhelt vor'-Eme soiche ‘Wi
- freilich auch dani.zu’ verneinen;. weﬁn mcht aile diese’
"Elemente Vorgelegen hitten. Ein Betreiber einer- Werk—'_-'."

bruck ZVR 1989/161 herausgearbeitet. Dort war das Er:
fordernis der langen Anmietirist bekannt; ziudermn war s’
nicht vom Verhialten des Schidigers abhanglg Selbst ein
vermogender Geschidigter hatte sich in ¢éinem Sachver:+
halt, wie.ihn der OGH hier zu beurteilen hatte; fif die-
Miete und gegen die' Anschaffung eines (Interim-)Fahr-".
zeugs entschieden. Der Betreiber der Werkstitte hattees -
in der Hand; durch’ Herausgabe des Fahrzettes it wei-
teres Anwachsen des = letztlich von thmiziitragenden =
Schadens zu verme;den Die Geschadigte ist nichit damit
zut belasten, dass'der Wetkstittenbetreiber sich tiberaus: .-
hartniickig verhalten und das Fahrzeug erst nach RK der’
Vorentscheidung: herausgegeben hatIm. vorhegenden_'-.-'_' ¥
Sachverhalt war'zudem zu bedenken, dass die Eigent

; merm Zwar-einen Vermleter gefunden hat, der Zur Sfun:-
- dung des Entgelts bereit war; ob.sie auich einen zu 100%

‘kreditierenden Verkaufer. geﬁinden listte; ist allerdings.
: fraghch sodass lhr ohnehm nur ches' VOIgangSWCISE.‘: i

offenstand D
.4 Um es auf den Punkt zu brmgen-._ ]eden

§tatle muss, s1ch bewusst sein, dass 1hn d1e = schuidhaft

Chnst.'an Huber RWTH Aachen

=% Ersatzfahigkeit von therapeutischem Reiten und Schwimmen

§ 1325 ABGB

Auch wenn therapeutisches Reiten und Schwim-
men keine Besserung des Gesundheitszustands
bewirkt, sind Aufwendungen dafir als Heilungs-

Sachverhalt:

[Arztempfeh[ung fiir ,Therapiereiten® und
Schwimmen]

Die Haftung der beklP fiir drztliche Behandiungsfehler
bei der Geburt des Kl wurde bereits mit Teilaner-
kenntnisU v 16, 6. 1998 festgestellt. Der Kl begehrte
ua die Erstattung von Auslagen aus den Jahren 2007
und 2008 in Héhe von € 3.530,08 fiir sog ,Therapie-
reiten” und Schwimnmen samt Fahrtkosten.
Das therapeutische Reiten wurde dem Vater
(und Sachwalter) des Kl von einem Arzt
- empfohlen; es hat den Zweck, die Zunahme
ezl der Spastizitit ,einzubremsen®, und ist des-
halb auch zweckmiflig. Dariiber hinaus schwimmt der
Xl - dies ebenfalls, um der Spastizitit entgegenzuwir-
ken, was noch sinnvoller ist als das therapeutische
Reiten, zumal jede willkiirliche Bewegung sinnvolt
ist. Eine Besserung kann dadurch nicht erreicht wer-
den, wohl aber wird einer Verschlechterung vorge-
beugt.

[E des ErstG]
Das ErstG gab dem Klagebegehren statt.

kosten doch jedenfalls dann ersatzfahig, wenn
sie vom Arzt empfohlen und zur Vorbeugung einer
Verschlechterung als zweckméBig angesehen wer-
den. '

Das OLG Innsbruck gab der Ber der beklP nicht
Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Zur Einwendung der beklP, die Therapiekosten fiir Rei-
ten samt der dazugehdrigen Fahrtkosten seien nicht er-
satzfahig, weil die Therapie nicht zu einer Besserung
des Zustands des Kl fiihre, ist Folgendes zu erwigen:

[Auch Zustandsverschlechterung hintanhaltende

Heilungskosten ersatzféhig]
Nach stRsp ist der zweckmiflig gemachte Aufwand an
Hetlungskosten zu ersetzen. Nicht ersatzfihig sind aber
Heilungskosten, die nicht der Besserung des durch die
Verletzung verursachten Krankheitszustands gedient
haben (RIS-Justiz RS0030427). Allerdings sind auch
Auslagen zur Linderung der Schmerzen oder des
Leidens zu ersctzende Heilungskosten {RIS-Justiz
RS0030592).

Wenngleich durch das therapeutische Reiten der
Zustand des Kl nicht verbessert wird, so beugt dies
dennoch einer Verschlechterung vor, weil es die

LA
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