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Die Ersatzfihigkeit von Baueigenleistungen bei
Verletzung und Tétung — ein 111 der Schweiz noch nicht
entdecktes Phiinomen

CHRISTIAN HUBER
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L. Baueigenleistungen — was ist darunter zu verstehen

Es gibt Menschen, die sind einerseits handwerklich geschickt und ande-
rerseits beruflich nur miBig ausgelastet. Sie sind haufig in eine — dorfliche — Ge-
meinschaft eingebunden. Wenn es darum geht, ihren Wohnsitz zu errichten oder zu
adaptieren, helfen sie tatkriftig mit oder erlediger das selbst. Wofiir andere ein
Leben lang sparen (miissen), ndmlich den Erwerb eines Einfamilienhauses, das
schaffen solche Menschen in einem vicl kiirzeren Zeitraum. Auch sie bendtigen
finanzielle Ressourcen, weil das Baumaterial Geld kostet.! Aber das Eigenheim
erfordert geringere finanzielle Mittel, weil sie selbst Hand anlegen; zudem unter-
stiitzen sic Bekannte und Verwandte — meist auf der Basis, dass sie auch bei die-
sen anpacken, somit diesen vor- oder nachleisten.

Und dann passiert es; diese Lebensplanung wird durch eine von einem Dritten
7u verantwortende Verletzung oder Totung jiih unterbrochen. Diese schligt ein
wie ein Blitz aus heiterem Himmel. Das Bauvorhaben, das vor Inangriffnahme
oder kurz vor der Fertigstellung stand, kann nicht wie geplant zu Ende gefiihrt
werden. Der «Baufiihrer»? ist so schwer verletzt, dass ihm die geplanten Arbeiten
nicht mehr mdglich sind;’ oder er ist tot und die Unterhaltsberechtigten konnen den
Wohnbedarf jedenfalls nicht wie geplant decken. Ein solches Szenario diirfte zwar
nicht an der Tagesordnung stehen, aber in der Schweiz, Deutschiand und Osterreich
in vergleichbarer Hiufigkeit nach Verkehrsunfillen oder arztlichen Kunstfehlern
aufireten. Es mag deshalb aufschlussreich sein, wie diese Rechtsordnungen mit
einem solchen Phinomen umgehen.

7u den Wechselwirkungen der Verfiigbarkeit von Zeit und Geld, um ein Bauvorhaben aus-
schlieBlich durch Eigenleistungen 7u realisieren OLG Diisseldorf 3.7.1997, 13 U 3 16/88, OLGR
1998, 240.

Gegenstand von Ersatzanspriichen waren bisher ausschlieBlich solche von méinnlichen Wesen.

3 Prototypisch der Sachverhalt der E OLG Hamm 28.6.1995, 13 U 12/95, NZV 1995, 480: Der Ge-
schidigte wird unfallbedingt aus dem ihm vertrauten Lebenskreis herausgerissen und
woandershin verschlagen. Dort stehen der Emichtung eines Einfamilienhauses durch Eigen-
leistungen zwei Griinde entgegen: die unfallbedingte Verletzung und das Fehlen der riumlichen
Nihe der Verwandten und Bekannten, bei denen Vor- und Nachleistungen und damit «erkaufte»
Mithilfe moglich wire.
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Die Ersatzfihighkeit von Baueigenleistungen bei Verletzung und Totung

II.  Vergleichbare gesetzliche Normen in der Schwelz
Deutschland und Osterrelch

Ein Blick in diese Rechtsordnungen bietet sich deshalb an, weil die gesetz-
lichen Normen naturgemif nicht identisch, aber doch vergleichbar sind. Im Ver-
letzungsfall entspricht Art 46 S 1 OR im &sterreichischen Recht § 1325 ABGB; im
deutschen Recht wird fiir die Ersatzfihigkeit der hier in Rede stehenden Nachteile
gleich eine Vielzahl von Normen in Erwéigung gezogen, namlich die §§ 249, 252,
842, 843 BGB.* Im Totungsfall entsprechen dem Art 45 Abs 3 OR im deutschen
Recht § 844 Abs 2 BGB und im osterreichischen Recht § 1327 ABGB.

Im Verletzungsfall ist der Wortlaut wenig aussagekraftig. Die Formulierungen
sind allgemein gehalten: «Nachteile génzlicher oder teilweiser Arbeitsunfahigkeit,
«entgangenen oder auch zukiinftig entgehenden Erwerb» bzw. «Nachteile ... fiir
den Erwerb». Dem Wortlaut nach ist die schweizerische Formulierung sogar am
weitesten, Im Totungsfall ergeben sich demgegeniiber schon nach dem Wortlaut
Unterschiede: Ersatz fiir den Verlust des Versorgers gemil Art 45 Abs 3 OR be-
deutet, dass sowohl hinsichtlich des anspruchsberechtigten Personenkreises als
auch des ersatzfihigen Umfangs die faktischen Verhiltnisse maligeblich sind.
Die deutsche Norm, § 844 Abs 2 BGB, stellt sowohl hinsichtlich der Anspruchsbe-
rechtigten als auch des Ausmalfes auf die gesetzliche Unterhaltspflicht ab. Im Fall
der Verschuldenshaftung wird die dsterreichische Norm (§ 1327 ABGB) so ausge-
legt, dass zwar nur eine gesetzlich unterhaltsberechtigte Person anspruchsberech-
tigt ist, es beziiglich des Umfangs aber auf die faktischen Verhiltnisse ankommt,
sofern diese zur gesetzlichen Unterhaltspflicht einigermafen im Verhéltnis stehen.’
Bei der Gefihrdungshaftung, etwa § 12 Abs 2 EKHG, wird demgegentiiber betont,
dass es insoweit — nach deutschem Vorbild — auch beziiglich des Umfangs auf die
gesetzliche Unterhaltspflicht ankomme.®

Fiir die hier untersuchte Frage, ob verletzungs- oder tdtungsbedingt vereitelte
Baueigenleistungen ersatzfihig sind, sind das Nuancen. Nach dem Gesetzeswort-
laut wire zu erwarten, dass die beschriebene Einbulle in allen drei Rechtsordnumn-
gen entweder nach in etwa gleichen MaBstéiben entschidigt wird oder, falls Unter-
schiede bestehen sollten, am groBziigigsten in der Schweiz, weil der Gesetzeswort-

4 Offen lassend beziiglich einer Subsumtion unter §§ 842 oder 843 BGB, unter zusitzlichem
Hinweis auf § 252 S 1 BGB BGH 6.6.1989, VI ZR 66/88, NJW 1989, 2539 = NZV 1989, 387
{GRUNSKY, Anmerkung zum BGH) = VersR 1989, 857. Auf § 252 S 2 BGB abstellend OLG
Miinchen 16.4.1985, 5 U 5606/84, NJW-RR 1986, 194 = DAR 1985, 354. All diese Normen
ablehnend und auf § 249 BGB verweisend KLIMKE, Anmerkung zum Utrteil des OLG Miinschen,
DAR 1986, 140, 14].

3 Nachweise bei RUMMEL /REISCHAUER, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch,
§ 1327 Rn 22; ScHwiMANN /HARRER, ABGB Praxiskommentar, § 1327 Rn 16; KBB/DANZL,
Kommentar zum ABGB, § 1327 Rn 7.

§  SCHWIMANNY/SCHAUER §§ 12-14 Rn 13; DanzL, EKHG® § 12 Rn 9¢c; Apatay, Kommentar zum
EKHG § 12 Rn 20.

261



Christian Huber

laut insoweit den grofiten Spielraum einrdumt. Der Vergleich der Judikatur und
- Literatur wird indes das Gegenteil zutage fordern. In der Schweiz gibt es zu diesem
Problem in der Judikatur und Literatur’ praktisch eine Leermeldung.® In Deutsch-
land wird ein solcher Ersatzanspruch fiir den Totungsfall fast ginzlich abgelehnt
und im Verletzungsfall ist die Judikatur tiberaus besorgt, ob denn die behaupteten
Titigkeiten denn auch wirklich realisiert worden wiren,’

In Osterreich finden sich solche Skrupel nicht. Was schwankend ist, das sind
die dogmatische Begriindung und die Voraussetzungen der Ersatzfihigkeit. Sowohl
im Verletzungs- als auch im Totungsfall werden solche Ersatzanspriiche im Ver-
gleich zu den beiden untersuchten Nachbarrechtsordnungen am grofziigigsten
entschiidigt.”” Ehe auf dogmatische Detailfragen einzugehen ist, seien gewisse
Spekulationen erlaubt, weshalb die — durchaus penible — schweizerische Kommen-
tarliteratur nicht einmal auf eine einzige — sei es auch tatrichterliche — Entschei-
dung'! verweisen kann, wihrend sich fiir Osterreich und Deutschland ganze Judika-
turketten, somit eine gefestigte Rechtsprechung, darstellen lsst."

E

11l Ersatzfiihigkeit in der Schweiz — Griinde fiir eine
Leermeldung

Damit Baueigenleistungen fiir einen eigenen Wohnsitz in Angriff genom-
men werden konnen, bedarf es neben handwerklichem Geschick zweier weiterer
Voraussetzungen: ein nicht unbetrichtliches Zeitbudget und zudem gewisse finan-
zielle Ressourcen. Ist heute auch die Arbeitskraft die teuerste Komponente; ohne
Baumaterial geht es freilich auch nicht. Dass es Schweizer Biirgern an finanziellen

7 Es. findet sich allein bei ZiircherKomm®/LANDOLT Art 46 Rn 529 f ¢in Hinweis auf die strengen
Beweisanforderungen der deutschen Judikatur.

§ Das fehlende Anschauungsmaterial der schweizerischen Gerichte erkldrt, warum die um-
fassenden neueren Monographien zur Ersatzfihigkeit «unbezahlter Arbeit» in der Schweiz diesen
Bereich nicht einbezogen haben. Vgl dazu KisSLiNG, Dogmatische Begriindung des Haushalts-
schadens (2006); SIDLER, Personenschiden bei unbezahlter Arbeit (2006) sowie die Bespre-
chungen dazu in HAVE 2006, 403 bzw. 405.

®  Naheres unter Punkt IV/C/1.

19 Bedeutsam ist wombglich der Zufall, anhand weichen Sachverhalts das Héchstgericht sich zum
ersten Mal mit dem einschligigen Problem zu befassen hatte. Der Nachklang der dort
formulierten Leitsitze dominiert dann die weitere Entwicklung. So wohl in Deutschland BGH
6.6.1989, VI ZR 66/88, NJW 1989, 2539 = NZV 1989, 387 (GRUNSKY, Anmerkung zum BGH)
= VersR 1989, 857: Pharmaberater, der im Verletzungsfall umfinglich maflos iiberzogen hat.

11 Am dhnlichsten der Nachweis der E des AmtsGer Luzern 27.12.1996, SG 1996 Nr. 94 E. 6.3:
Ersatzfihigkeit von hdusliche Reparaturarbeiten sowie die Baum- und Gartenpflege bei
ZitrcherKomm’/LANDOLT Art 46 Rn 529.

2 Ist die Anzahl hochstrichterlicher Entscheidungen in Osterreich hoher, hat Deutschland
einerseits ca 10x so viele Einwohner; andererseits werden aufgrund der Vielzahl einschligiger
Fachzeitschriften anders als in Osterreich auch Entscheidungen ven Tatgerichten in grofler
Anzahl verdffentlicht.
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Die Ersatzfihigkeit von Baueigenleistungen bei Verletzung und Tétung

Ressourcen fiir letztere fehlte, ist kaum vorstellbar. Aber womdglich ist deren Zeit-
“budget knapper als in Deutschland und Osterreich.”” In der Schweiz mag man
mehr Stunden pro Woche — und zudem intensiver — arbeiten, weniger dem Biiro-
schlaf fronen, sodass die Lust und Fahigkeit, nach Feierabend 51ch noch durch Bau-
eigenleistungen zu betiitigen von daher geddmpft sein mag.' Womoghch sp1elt
auch die geringere Arbeitslosigkeit und das spiitere Renteneintrittsalter’ eine
Rolle, dass so etwas in der Schweiz nicht vorkommt. Es kdnnten auch die qualitativ
besseren und zudem relativ preisgiinstigeren Handwerkerleistungen sein, die die
Schweizer Biirger davon abhalten, selbst Hand anzulegen. Das fehlende oder gerin-
gere Angebot von Baumirkten erscheint hingegen wenig plausibel.

Schon eher kénnte es aber die womdglich anders gelagerte Mentalitit der
Eidgenossen sein. Da aber die Schweiz so viele Menschen aus vielen verschiede-
nen Kulturen aufgenommen hat, ist es auBerordentlich unwahrscheinlich, dass sich
derartige Konstellationen bisher noch nie ereignet haben. Es konnte somit am man-
gelnden Bewusstsein der Verletzten und Hinterbliebenen liegen, dass der «Baufiih-
rer» in einer werthaltigen Titigkeit beeintrichtigt worden ist — und wohl auch an
der entsprechenden Sensibilitit der Geschiidigtenanwiilte, die diesen Schadens-
posten offenbar noch nicht «entdeckt» haben. Gerichte kénnen schlief3lich nur tiber
erhobene und nicht auBergerichtlich befriedigte Anspriiche entscheiden. Dass die
schweizerischen Haftpflichtversicherer stets anstandslos zahlen, diirfte als Erkla-
rungsvariante ausscheiden. SchlieBlich mag man daftir auch die SAKE ins Treffen
fiihren, die ja ohnehin den micht beruftichen Teil des Erwerbsschadens umfas-
send abbildet.'® Diese Phdnomene sind freilich dann doch so ausgerissen, dass sie
die Messbarkeitsschwelle einer Statistik nicht tiberschreiten. Damit kann man

sich freilich nicht beruhigen, geht es doch fiir den Betroffenen héufig um Grofen-

ordnungen im 5- mitunter sogar 6—stelhgen €-Bereich,!” was auch in der GroBen-
ordnung von Franken einen Batzen Geld darstellt.

13 Die wochentliche Arbeitszeit liegt indes in allen 3 Staaten zwischen 41 und 42 Stunden pro
Woche.

4 TInstruktiv insoweit OLG Hamm 20.9.1988, 9 U 22/88, NZV 1989, 72 = VersR 1989, 152: Bei
Malerarbeiten fiir die Renovierung der Wohnung liegt eine T#tigkeit auBerhalb des Berufes vor.
Der Kliger hatte nicht «seine gesamte Arbeitskraft im Beruf verbrauchty. Sie konnte auch ...
«fiir die Verschonerung der eigenen Wohnung durch Malerarbeiten eingesetzt werden.»

5 Brhebung der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD),
Society at a glance: OECD social indicators (2009) 83: Schweiz 64,1 Jahte, Deutschland 62,1
Jahre, Osterreich 57,9 Jahre.

16 Daza WEBER, HAVE 2006, 163 ff: PrigNow, HAVE 2006, 167 ff; PERGOLIS, HAVE 2006, 169
ff; ScHAETZLE, HAVE 2006, 175 ff.

17 7u den Verletzungsfillen: OGH 26.5.1977, 2 Ob 50, 51/77, SZ 50/77: 98.000.- &S (ca 7.000.-
€); 20.11.1997, 2 Ob 56/95, ZVR 1999/33: 500.000.- 6S (ca 36.000.- €); 7.7.2008, 6 Ob 75/08k,
ecolex 2008/371: 57.600.- €. BGH 6.6.1989, VI ZR 66/88, NJW 1989, 2539 = NZV 1989, 387
(GRUNSKY, Anmerkung zum BGH) = VersR 1989, 857: Begehren 360.000.- DM (180.000.- €);
OLG Miinchen 27.9.1988, 5 U 6399/87, NZV 1990, 117: Begehren 96.558.- DM (ca 48.000.- €);
OLG Zweibriicken 26.1.1994, 1 U 209/92, NZV 1995, 315 = VersR 1996, 864: 133.076.- DM
(ca 66.500.- €); OLG Hamm 28.6.1995, 13 U 12/95, NZV 1995, 430: Begehren 50.000.- DM
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1V. Ersatzfihigkeit bei Verletzung

A. Woriiber wird in Deutschland und Osterreich gestritten

In Deutschland sind Begehren wegen Baueigenleistungen im Verlet-
zungsfall wegen eines Streitwertes von einigen zig-tausend € hiufig entweder vollig
gescheitert'® oder umfangmifig radikal gekiirzt worden.” Lediglich Begehren
mit Streitwerten im Bereich von wenigen tausend € war ein Erfolg beschieden.”
Dem gegeniiber gibt es eine hohere Zahl hochstrichterlicher Entscheidungen in
Osterreich, bei denen dem kligerischen Begehren im Ausmafl mehrerer zig-
tausend € in aller Regel in vollem Umfang stattgegeben wurde.”

(25.000.- €); OLG Diisseldorf 3.7.1997, 13 U 316/88, OLGR 1998, 240: Begehren 199.138.- DM
(ca 100.000.- €). Zu den Totungsfillen: OGH 9.1.1969, 2 Ob 365/68, S7Z. 42/3: Begehren
212.915.- S (ca 15.200.- €); 19.2.1976, 2 Ob 212, 213/75, SZ 49/26: Begehren 189.493.- 6S (ca
13.500.- €); 28.4.1987, 2 Ob 58/86, EFSlg 54.286: 780.589.- 6S (ca 55.800.- €); 8.7.1993, 2 Ob
57/92, ZVR 1994/129: 286.642.- 6S (20.200.- €); 26.4.2001, 6 Ob 203/00x, ZVR 2002/62: 1,1
Mio 6S (78.600.-€). ' - R ' :

18 OLG Miinchen 27.9.1988, 5 U 6599/87, NZV 1990, 117; OLG Hamm 28.6.1995, 13 U 12/95,
NZV 1995, 480; KG 11.7.1996, 12 U 4464/94, NZV 1997, 232; OLG Miinchen 19.10.2007, 10
U 1662/06, BeckRS 2007, 17656.

19 BGH 6.6.1989, VI ZR 66/38, NJW 1989, 2539 = NZV 1989, 387 (GRUNSKY, Anmerkung zum
BGH) = VersR 1989, 857: 360.000.- DM: Pharmaberater, der iiberzogen hat. Dazu GRUNSKY,
Anmerkung zum BGH, NZV 1989, 389, 390: Der Klager miisse am Ende womdglich damit

- zufrieden sein, dass er mit dem zuerkannten Schadenersatz den von ihm zu tragenden Anteil an
den Kosten des Verfahrens tragen konne. OLG Diisseldorf 3.7.1997, 13 U 316/88, OLGR 1998,
240: Zuspruch von 71.073.- DM bei einem Begehren von 199.138.- DM. GrofBziigig hingegen
OLG Zweibriicken 26.1.1994, 1 U 209/92, NZV 1995, 315 = VersR 1996, 864: Zuspruch der
begehrten 133.076.- DM.

% BGH 24.10.1989, VI ZR 263/88, NJW 1990, 1037 = NZV 1990, 111 = EWiR'§ 249 BGB 1/90,
21 (GRUNSKY): Holzdecke (5.301.- DM); OLG Miinchen 16.4.1985, 5 U 5606/84, NJW-RR
1986, 194 = DAR 1985, 354 (KLMkE, DAR 1986, 140} Erstellung einer Garagenzufahrt
(4.000.- DM); OLG Hamm 20.9.1988, 9 U 22/88, NZV 1989, 72 = VersR 1989, 152:
Malerarbeiten (2.483.- DM); OLG Kéln 10.1.1990, 26 U 41/87, VersR 1999, 111 = VRS 1991
(80) Nr. 38: Umbauarbeiten (3.000.- DM);

2 OGH 26.5.1977, 2 Ob 50, 51/77, SZ 50/77; 19.10.1982, 2 Ob 162/82, BF 41.111; 1.12.1981, 2
Ob 110, 111/81, ZVR 1982/188; 20.11.1997, 2 Ob 56/95, ZVR 1999/33; 7.7.2008, 6 Ob 75/08k,
ecolex 2008/371; gegenteilig noch die erste Entscheidung OGH 11.9.1975, 2 Ob 157/75, JBI
1976, 315; abgewiesen wurde das Begehren wegen eines «ungeschickiern» klagerischen Vor-
bringens OGH 28.1.2003, 1 Ob 261/02t, ZVR 2004/36.
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Die ErsatzfGhigkeit von Baueigenleistungen bei Verletzung und Totung

B. Dogmatische Begriindung eines Ersatzes

I. Objektiv-abstrakte Sckadéhsberechhung

Der dsterreichische OGH* begriindet den Zuspruch damit, dass die Ar-
beitskraft als solche einen Vermégenswert darstelle. Bei Minderung der Erwerbs-
fahigkeit gebiihre nicht nur fiir eine Beeintrichtigung der Arbeitskraft im Rahmen
eines Dienstverhiltnisses Ersatz, sondern fiir jede Tétigkeit, durch die der Verletzte
fiir sich selbst ein Vermdgen schaffe, so etwa bei Errichtung eines Hauses auf eige-
nem Grund. Darin kénnte man eine Auspragung der objektiv-abstrakten Scha-
densberechung sehen.?® Bei dieser reicht die Beeintrichtigung der Arbeitskraft als
solcher aus; ob und wofiir sie eingesetzt worden wire, ist demgegeniiber belanglos.
Dieser Bemessungsansatz ist in Osterreich auf dem Riickzug begriffen. Sein Nach-
teil besteht nimlich darin, dass es kaum greifbare Ansitze fir die Ermittlung des
Umfangs gibt. Die Ermittlung cines Wertes ist stets nur unter Bezugnahme auf
konkrete Marktverhéitnisse moglich, aber nicht an sich und abstrakt.

Der OGH hat in der ersten Entscheidung®® den Ersatz fiir verletzungsbedingt
vereitelte Baueigenleistungen abgelehnt, weil die Arbeiten auf dem Grundstiick
der Ehefrau erfolgten. Ohne das offen zu legen, ist er in der Folge davon abgewi-
chen und hat vollen Ersatz zugesprochen bei Baueigenleistungen auf einem Grund-
stiick, das im Hilfteeigentum von Baufiihrer und Ehegatten stand® und zuletzt
auch bei Alleineigentum des Ehegatten.”® Daraus darf freilich nicht abgeleitet wer-
den, dass ein solches Ergebnis allein mithilfe der objektiv-abstrakten Schadensbe-
rechnung begriindbar wire. Viclmehr geht es um die Vereitelung der Schaffung
eincs konkreten Vermogenswertes, von dem es schlussendlich nicht mafigeblich
sei, ob dieser im Verméogen des Verletzten sich abbildet oder auf das des Ehepart-
ners verlagert wird.?” Es wire das Wesen objektiv-abstrakter Schadensberechnung,
dass es nicht darauf ankommt, welche Dispositionen der Verletzte in der Folge
unternimmt. Das hat der OGH aber gerade fiir mafigeblich angesehen. Beim klage-
rischen Vorbringen, dass der Verletzte die Moglichkeit habe, die derzeit verlet-

2 Qo etwa OGH 1.12.1981, 2 Ob 110, 111/81, ZVR 1982/188; 20.11.1997, 2 Ob 56/95, ZVR
1999/33.

23 $o namentlich Kozior, Osterreichisches Haftpflichtrecht I (1997) 2/59.

¥ OGH 11.9.1975,2 Ob 157/75, JB1 1976, 315.

3 QGH 26.5.1977, 2 Ob 50, 51/77, SZ 50/77 unter Hinweis auf Hinweis auf OGH 6.11.1975, 2 Ob
208/75, SZ 48/119 (Pallotiner-Ordensbruder); 19.10.1982, 2 Ob 162/82, EF 41.111; 1.12.1981, 2
Ob 110, 111/81, ZVR 1982/188 unter Hinweis auf die Rechtsprechung bei Mitarbeit im
gemeinsamen Betrieb; 20.11.1997, 2 Ob 56/95, ZVR 1999/33.

26 OGH 7.7.2008, 6 Ob 75/08k, ecolex 2008/371.

27 So auch die auf dem Boden der subjektiv-konkreten Schadensberechnung argumentierende
deutsche Rechtsprechung: BGH 6.6.1989, VI ZR 66/88, NJW 1989, 2539 = NZV 1989, 387
(GRUNSKY, Anmerkung zum BGH) = VersR 1989, 857; OLG Zweibrlicken 26.1.1994, 1 U
209/92, NZV 1995, 315 = VersR 1996, 864, freilich mit der angreifbaren Begriindung, dass dies
nur dann gilt, wenn das Bauvorhaben in der Folge realisiert wird und die Fremdleistungen vom
Verletzten bezahlt werden. M.E. kann es weder auf das eine noch auf das andere ankommen.
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zungsbedingt unmdgliche Eigenleistung spéter durch entsprechende Betdtigung
seiner Arbeitskraft bei Verwandten nachzuarbeiten, hat er das Begehren — konse-
quenterweise — abgewiesen.?® Auch hat er einem Restanspruch nicht stattgegeben,
soweit der Verletzte nicht in der Lage war, im Detail zu spezifizieren, an welchen
Arbeiten er im Detail gehindert war.” Wenn die OGH-Rechtsprechung auch
sprachlich gewisse Affinititen zur objektiv-abstrakten Schadensberechnung auf-
weist,”” in der Sache gewihrt er zu Recht Ersatz nur bei ohne Verletzung konkret
betiitigter Arbeitskraft.

2. Restitution oder Kompensation

In der Rechtsprechung unterschiedlich beurteilt wird die Frage, ob das Be-
gehren dem Grunde®! oder der Hohe nach davon abhingig ist, ob die verletzungs-
bedingt vereitelte BaumafBinahme inzwischen durch Fremdleistungen durchge-
fiihrt wurde.** Dariiber hinaus werden als Bewertungsansitze diskutiert die Kosten
einer fiktiven Ersatzkraft (mit Mehrwertsteuer)® oder die Wertsteigerung des
Grundstiicks.” Zudem wird namentlich im deutschenh Recht flir bedeutsam erach-
tet, dass es bloB fiir Vermogensschiiden Ersatz gebe, nicht aber fiir immaterielle
Betiitisungen.*® All diese Fragen lassen sich schliissig beantworten, wenn man sich
vor Augen fithrt, dass das gesamte Schadensrecht gepriigt ist vom Spannungsver-
hiltnis zwischen Kompensation und Restitution. Geht es dem Geschédigten bloB
um die Auffiillung der durch das schiddigende Ereignis gerissenen Vermdogensliicke
(Kompensation) oder kommt es ihm dartiber hinaus darauf an, dass der reale Zu-
stand, wie er ohne schidigendes Ercignis bestanden hétte, moglichst wieder herge-
stellt wird (Restitution). Das Kompensationsinteresse gewihrt dem Geschidigten

28 OGH 28.1.2003, 1 Ob 261/02t, ZVR 2004/36.

2 OGH 26.5.1977,2 0Ob 50, 51/77, SZ 50/77.

30 8o zuletzt OGH 7.7.2008, 6 Ob 75/08k, ecolex 2008/371: Der Verdienstentgang liegt bereits in
der mangelnden Verfligbarkeit der Arbeitskraft.

31 OLG Miinchen 27.9.1988, 5 U 6599/87, NZV 1990, 117: Ablehnung jeglichen Ersatzes vor
Durchfithrung der Baumafnabhme.

32 Kryptisch insoweit die deutsche Rechtsprechung, wo es heifit, dass «insbesondere» Ersatz
gebiihrt, wenn die BaumaBnahme in der Folge durchgefihrt wurde: BGH 24.10.1989, VI ZR
263/88, NIW 1990, 1037 = NZV 1990, 111 = EWiR § 249 BGB 1/90, 21 (GRUNSKY) KG
11.7.1996, 12 U 4464/94, NZV 1997, 232.

3 OGH 20.11.1997, 2 Ob 56/95, ZVR 1999/33; 7.7.2008, 6 Ob 75/08k, ecolex 2008/37; BGH
24.10.1989, VI ZR 263/88, NJW 1990, 1037 = NZV 1990, 111 = EWIR § 249 BGB 1/90, 21
(GRUNSKY); KG 11.7.1996, 12 U 4464/94, NZV 1997, 232; OLG Diisseldorf 3.7.1997, 13 U
316/88, OLGR 1998, 240.

3 BGH 6.6.1989, VI ZR 66/88, NJW 1989, 2539 = NZV 1989, 387 (GRUNSKY Anmerkung zum
BGH)} = VersR 1989, 857.

35 Fiir eine Zuweisung zum Vermdgensschaden zu Recht OLG Miinchen 16.4.1985, 5 U 5606/84,
NIW-RR 1986, 194 = DAR 1985, 354 (KLivkE, DAR 1986, 140); BGH 24.10.1989, VI ZR
263/88, NJW 1990, 1037 = NZV 1990, 111 = EWiR § 249 BGB 1/90, 21, 22 (GRUNSKY): Was
einem handwerklich Spafl macht, wird dadurch noch nicht zum rein immateriellen Wert.
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cinen Mindestersatz; im Rahmen des Restitutionsinteresses kann der Geschidigte
auch dariiber hinausgehende Aufwendungen ersetzt verlangen.

Wenn durch die BaumaBnahme der Wert des Grundstiicks erhtht worden
wire, wird durch die Verletzung die Schaffung dieses Vermogenswertes vereitelt.
Dem Geschidigten gebiihrt dafiir Ersatz; und zwar unabhéngig von einer kiinftigen
Herstellung eines solchen Zustands.*® Zu messen ist dieser Ersatz konsequenterwei-
se am nicht cingetretenen Wertzuwachs des Grundstiicks, woflir also ein poten-
tieller K#ufer weniger zahlen wiirde. Sofern es sich um marktgéingige Leistungen
handelt, wird der nicht eingetretene Wertzuwachs sich von den Kosten einer Markt-
leistung zur Bewirkung dieser BaumafBnahme nicht signifikant unterscheiden. So
wird das etwa bei der Herstellung einer Garagenzufahrt'’ sein. Je mehr ein
Liebhaberinteresse im Spiel ist, umso diffiziler und auch fragwiirdiger ist dic Er-
mittlung des verletzungsbedingt vereitelten Vermégenswertes. Ein potentieller
Kiaufer wiirde fiir das betreffende Hausgrundstiick woméglich nicht signifikant
mehr bezahlen, weil es mit einer Holzdecke ausgestattet ist.** Das gefillt dem ei-
nen, dem anderen aber gar nicht. Dieser Umstand ist freilich nur im Rahmen des
Kompensationsinteresses bedeutsam. Wenn der Verletzte den realen Zustand, den
er hergestellt hitte, bewirkt, kann er die dafiir erforderlichen Aufwendungen begeh-
ren. Bei der Restitution kommt es insofern auf die Vermdagensqualitiit nicht un-
bedingt an. § 253 BGB verbietet als Grundsatz lediglich die Ablosung von Immate-
rialwerten in Geld, nicht aber deren reale Wiederherstellung.

Kann der Geschiidigte nun vollen Ersatz erst verlangen, wenn er vorgeleistet
hat, die Rechnung an den mit der BaumaBnahme betrauten Handwerker beglichen
hat? Das wire wohl des Guten zu viel. Meines Erachtens liegt der sachgerechte
. Losungsansatz. darin, dass der Verletzte jedenfalls dann vollen Ersatz verlangen
kann, sobald er nachgewiesen hat, dass der reale Zustand hergestellt ist.”” Auf die
Vorlage einer Rechnung kommt es namentlich im deutschen Recht nicht an, was zu
den Kfz-Sachschiden im Detail ausjudiziert ist.** Fiir das deutsche Recht ist freilich
auch die Wertung des § 249 Abs 2 S 2 BGB zu beachten:*' Der Ersatz der Mehr-
wertsteuer kann nur verlangt werden, wenn der Geschidigte deren Anfall durch

36 Instruktiv OGH 20.11.1997, 2 Ob 56/95, ZVR 1999/33: Vorgesehen war eine Ziegelbauweise; in
der Folge ist aber ein Fertigteilhaus beabsichtigt. Abrechnung m.E. daher blo im Rahmen des
Kompensationsinteresses.

37 8o der Sachverhalt der E OLG Miinchen 16.4.1985, 5 U 5606/84, NJW-RR 1986, 194 = DAR
1985, 354 (KLIMKE, DAR 1986, 140).

3§ der Sachverhalt der E BGH 24.10.1989, VI ZR 263/88, NIW 1990, 1037 = NZV 1990, 111 =
EWIiR § 249 BGB 1/90, 21 (GRUNSKY).

¥ OGH 26.5.1977, 2 Ob 50, 51/77, SZ 50/77: Ob dem Dritten das Entgelt bezahlt wurde, ist ohne
Bedeutung. Schon die Verbindlichkeit ist ein Schaden. Es ist ausreichend, dass der Auftrag
bereits an eine Fremdfirma vergeben worden ist.

4 So die Leitentscheidung BGH 20.06.1989 — VI ZR 334/88, NJW 1989, 3009 = NZV 1989, 465
(HOFMANN, Anmerkungen zu BGH).

41 AA zum alten Recht OLG Diisseldorf 3.7.1997, 13 U 316/88, OLGR 1998, 240: Baumafnahme
ist durchgefithrt worden oder wird durchgefiihrt.
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eine Rechnung belegen kann. Dariiber hinaus kann der Geschiidigte vom Ersatz-
pflichtigen einen Vorschuss verlangen,” iiber deren widmungsgeméfie Verwen-
dung er innerhalb angemessener Frist den Nachweis erbringen muss. Kann er das
nicht, muss er den {iber das Kompensationsinteresse hinausgehenden Betrag an den
Ersatzpflichtigen zuriickzahlen.

3. Zur Bedeutung der Deckung des Wohnbedarfs

Auch im Verletzungsfall haben die Ersatzpflichtigen in Osterreich gele-
gentlich eingewendet, dass die geplante Baumalinahme nicht den Wohnbedarf von
Unterhaltspflichtigen® decke oder nicht in Erfiilllung der Beistandspflicht er-
bracht worden wire.** Anders als beim Versorgerschaden kommt es darauf im Ver-
letzungsfall nicht an. Mal3stab der Eratzfihigkeit ist der vereitelte Vermdgenswert
bzw. die Aufwendungen fiir die Herstellung des realen Zustands; ob damit Unter-
haltspflichten erfiillt worden wiren oder eine rein kommerzielle Nutzung geplant
war, spielt hingegen keine Rolle.

Fd

C. Ersatz eines tatsiichlichen Schadens, nicht fiir eine blof}
vorstellbare Entwicklung

1. Ansatzpunkte fiir die Inangriffnahme vor dem schidigenden Ereignis

Alle osterreichischen Entscheidungen waren dadurch geprigt, dass der

o Verletzte. entweder bestimmte BaumaBnahmen schon ergriffen hatte oder diese -

unmittelbar bevorstanden.”” Auch ging es um zeitlich iiberschaubare Arbeiten.
In den Sachverhalten der deutschen Entscheidungen war offenbar die Ungewissheit
—bzw. die Skepsis des Gerichts — gréBer, ob die betreffende Maflnahme ohne Ver-
letzung iiberhaupt und wenn ja, in welchem Ausmal}, welcher Qualitit und in wel-
chem Zeitraum*® ohne Verletzung ausgefiihrt worden wire. GRUNSKY*' verweist
darauf, dass sich dieser Schadensposten leicht aufblihen lasse. Solche Anspriiche

seien nicht auf der materiellen Ebene abzuwiirgen, wohl aber sei bei der Beweis-

42 8o offenbar das Begehren in OGH 20.11.1997, 2 Ob 56/95, ZVR 1999/33.

4 OGH26.5.1977,2 Ob 50, 51/77, SZ 50/77: Wohnbedarf der selbsterhaltungsfihigen Séhne.

4 OGH 7.7.2008, 6 Ob 75/08k, ecolex 2008/371. .

4 OGH 26.5.1977, 2 Ob 50, 51/77, SZ 50/77: Grundstiick gekauft, Plan fiir das Haus bei der
Gemeinde eingereicht; OGH 7.7.2008, 6 Ob 75/08k, ecolex 2008/37: Baumafinahme entsprach
der Lebensplanung des Pensionisten, Haus war bereits aufgestockt, lediglich Innenausbau war
offen.

% QLG Dusseldorf 3.7.1997, 13 U 316/88, OLGR 1998, 240: Nachlassen der Kriifte bei einem 53-
jihrigen Verletzten; zur Fertigstellung jedenfalls weitere 36 Jahre erforderlich.

4 EWIR § 249 BGB 1/90, 21, 22.
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wiirdigung anzusetzen. Der BGH® stoBt ins gleiche Horn, indem er betont, dass an

-das Schadenersatzbegehren strenge Beweisanforderungen zu stellen seien, um.

uferlose Schadenskonstruktionen abzuwehren; insbesondere solle das Schadener-
satzrecht nicht ausgedehnt werden tiber den Ansgleich realer Schiden in den Be-
reich blof} vorstellbarer Entwicklungen. Der Tatrichter miisse die Uberzeugung
gewinnen, dass die Baumafinahme tatsdchlich angegangen und realisierbar gewesen
wire, insbesondere aufgrund von vor dem Unfall eingeleiteten Schritten. Die
Tatgerichte folgen diesen Vorgaben, indem sie derartige Begehren — zu Recht —
abweisen, wenn bel einer behaupteten alsbaldigen Inangriffnahme nicht einmal die
erforderliche Baugenehmigung vorliegt” oder der nunmehr Verletzte schon vor
dem Unfall sich nur mit dem Stock fortbewegen konnte, sodass er unfallunab-
hingig nicht in der Lage war, kérperliche Eigenleistungen zu erbringen.*

Hinsichtlich des Beweismalies werden einerseits — zu Recht — strenge Anfor-
derungen gestellt, andererseits ordnet § 252 S 2 BGB aber gerade eine Herabset-
zung des Beweismafies fiir kiinftig eintretende Schiiden an.’! Das OLG Miinchen*
hat das so ausgedriickt, dass nicht eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit,
sondern lediglich ein fiir das praktische Leben brauchbarer Grad an Gewissheit
gegeben sein misse, der Zweifeln Schweigen gebiete. Meines Erachtens muss die
Beweiserleichterung des § 252 S 2 BGB umso stérker durchschlagen, je weiter die
beabsichtigte BaumaBnahme in der Zukunft liegt, somit nicht, wenn Bauarbeiten
schon begonnen wurden und lediglich die Fertigstellung in Rede steht oder diese in
aller niichster Zukunft angegangen werden sollten.

2. Praxis zur Produktion eines Schadens nach Eintritt der vom
- Schidiger zu verantwortenden Verletzung o

Namentlich wenn der Geschidigte im Zeitpunkt der Verletzung noch sehr
jung war, stellt sich die Frage, ob Schadenersatz fiir vereitelte Eigenleistungen fiir
alle Zukunft ausgeschlossen sein soll. Das wird von den deutschen Gerichten un-
terschiedlich beantwortet. Das OLG Zweibriicken® hat einem Geschidigten, der
mit 20 Jahren verletzt wurde und sich im Alter von 26 Jahren entschloss, mit seiner
Ehefrau ein Haus zu errichten, wobei er dann geltend machte, dass die ansonsten
geplanten Eigenleistungen nicht méglich waren, die verlangten 133.076.- DM zuer-

4 BGH 6.6.1989, VI ZR 66/88, NJTW 1989, 2539 = NZV 1989, 387 (GRUNSKY, Anmerkung zum
BGH) = VersR 1989, 857; 24.10.1989, VI ZR 263/88, NJW 1990, 1037 = NZV 1990, 111 =
EWiR § 249 BGB 1/90, 21 (GRUNSKY).

* QLG Miinchen 27.9.1988, 5 U 6599/87, NZV 1990, 117.

0 OLG Miinchen 19.10.2007, 10 U 1662/06, BeckRS 2007, 17656.

31 OLG Mimchen 16.4.1985, 5 U 5606/84, NJW-RR 1986, 194 = DAR 1985, 354 (KLMKE, DAR
1986, 140 — diese Entscheidung erging vor den beiden restriktiven BGH-Entscheidungen.

2 OLG Miinchen 19.10.2007, 10 U 1662/06, BeckRS 2007, 17656.

3 OLG Zweibriicken 26.1.1994, 1 U 209/92, NZV 1995, 315 = VersR 1996, 864.
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«annt. Andere Gerichte™ haben das Klagebegehren bei vergleichbaren Sachverhal-
ten ginzlich abgewiesen. Sie haben auf die restriktive Judikatur des BGH ver-
wiesen und damit argumentiert, dass in diesem Alter noch keine Ansatzpunkte fiir
spiter geplante Baueigenleistungen auszumachen seien, Das KG™ sprach aus,
dass es nicht angehe, dass ein Geschédigter ein renovierungsbediirfliges Haus in
Kenntnis seiner Verletzung erwerbe und es dann auf Kosten des Schidigers reno-
vieren lasse. Das sei vom Zurechnungszusammenhang nicht mehr gedeckt; dem
Geschidigten solle versagt werden, einen Schaden zu produzieren; ansonsien
erhalte der den hochsten Ersatz, der das desolaieste Haus erwerbe; und das konne
nicht sein. Das OLG Zweibriicken begriindete den Zuspruch indes damit, dass es
dem Geschédigten nicht schaden kénne, dass er den Entschluss erst nach dem Un-
fall gefasst habe; der Geschidigte konne nicht abschlieBend auf die Lebensgestal-
tung festgelegt werden, die ihm vor dem Unfall vorschwebte, was insbesondere
dann gelte, wenn er sehr jung war. Lediglich solche Entschliefungen hétten auller
Betracht zu bleiben, die wesentlich von dem Restreben motiviert seien, héheren
Schadenersatz zu erhalten; das sei in concreto nicht gegeben gewesen.

Zu betonen ist, dass der BGH einen solchen Sachverhalt noch nicht entschie-
den hat. Aus dem Umstand, dass bei einem 10-jihrigen keine konkreten An-
haltspunkte fiir spitere Baucigenleistungen auszumachen sind, kann eine endgiil-
tige Versagung nicht gestiitzt werden. Freilich verhilt es sich anders als beim
Haushaltsfithrungsschaden. Ein gewisses Mall an Haushaltsfiihrung hat heute
jeder wahrzunchmen. Baueigenleistungen werden hingegen nur von manchen
betrieben, Dazu gehoren besondere Umsténde: handwerkliches Geschick, ein ent-
sprechender Zeithaushalt, der Wille und das Durchhaltevermdgen, ein entsprechen-
' des Umfeld sowie ausreichende finanzielle Ressourcen.® Das alles ist zudem hypo-
thetisch zu priifen, ob das beim Geschédigten im verletzungsfreien Zustand gege-
ben gewesen wire. Daflir miissen gewiss ausreichende Anhaltspunkte gegeben
sein. Dass der Sohn die Tradition des Vaters fortfiihren wollie,”” kann ein solches
Indiz sein. Es ist dem Geschédigten nach der Wertung des § 252 S 2 BGB aber ein
herabgestuftes Beweismaf3 zuzubilligen, da es der Schidiger war, der ihn die Lage
gebracht hat, dass der Geschadigte den Beweis fiir solche in der Zukunft liegenden
Umsténde naturgemiB stets schwer erbringen kann. Bei Anlegung dieses Malstabs
ist auch nicht zu befiirchten, dass der Geschidigte «auf Teufel komm heraus»
Schiden produziert, weil ja ein Ersatzpflichtiger vorhanden ist, der sie begleicht.

5 OLG Hamm 28.6.1993, 13 U 12/95, NZV 1995, 480: Verletzung mit 14 Jahren, KG 11.7.1996,
12 U 4464/94, NZV 1997, 232: Verletzung mit 9 Jahren, Erwerb des Hauses mit 33 Jahren.

55 KG 11.7.1996, 12 U 4464/94, NZV 1997, 232: Verletzung it 9 Jahren, Erwerb des Hauses mit
33 Jahren,

5 Dazu sogleich unter Punkt 3

57 $o im Sachverhalt von BGH 6.6.1989, VI ZR 66/88, NJW 1989, 2539 = NZV 1989, 387
(GRUNSKY, Anmerkung zum BGH) = VersR 1989, 857.
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3. Personliche Determinanten
a. Handwerkliche Geschicklichkeit

In den meisten der Entscheidungen hatte der Geschédigte einen Beruf, der
ihn fiir die jeweiligen Arbeiten besonders befihigte®® oder es handelte sich um
solche, fiir die blo$ eine korperliche Anstrengung, aber keine besonderen hand-
werklichen Kenntnisse erforderlich waren.” Soweit Spezialkenntnisse fehlten, wur-
de bloB das Entgelt eines ungelerten Arbeiters angesetat.”

b. Zeithaushalt

Nicht jeder Verletzte hatte seine berufliche Erwerbstitigkeit bereits been-
det.5! Fiir die noch im Berufsleben stehenden Geschidigten verweist die Rechtspre-
chung darauf, dass die verletzungsbedingt vereitelten BaumaBnahmen nur in der
Zeit durchgefiihrt werden hitten konnen, in denen keine berufliche Beanspru-
chung gegeben war.*? Mitunter miisse auch das Wetter mitspiclen und/oder es sei
eine Abhiingigkeit von Vorarbeiten oder der Mitwirkung anderer gegeben.” Zu
priifen seien schlieBlich auch zeitliche Bindungen familidirer Art.** All das wird
zutreffen; allerdings fithrt das in der Regel bloB dazu, dass die verletzungsbedingt
vereitelte BaumaBnahme linger gedauert hétte, was fiir den Ersatz von Folgescha-
den bedeutsam sein kann, nicht aber fiir die Ersatzfihigkeit dem Grunde nach.

C. Finanzielle Ressourcen

Der Geschidigte soll nur dann Ersatz fiir. die verletzungsbedingt vereitel-
ten BaumaBnahmen erhalten, wenn diese auch tatsdchlich durchgefiihrt worden

58 OGH 26.5.1977, 2 Ob 50, 51/77, SZ 50/77: Maurer; BGH 6.6.1989, VI ZR 66/88, NJW 1989,
2539 = NZV 1989, 387 (GRUNSKY, Anmerkung zum BGH) = VersR 1989, 857: Pharmaberater
it besonderer handwerklicher Geschicklichkeit; BGH 24.10.1989, VI ZR 263/83, NJW 1990,
1037 = NZV 1990, 111 = EWiR § 249 BGB 1/90, 21 (GRUNSKY): Gelemter Schreiner fiir
Holzverkleidung; OLG Kdln 10.1.1990, 26 U 41/87, VersR 1999, 111 = VRS 1991 (80) Nr. 38:
Fliesenleger fir Umbaumafnahmen im Haus; OLG Zweibriicken 26.1.1994, 1 U 209/92, NZV
1995, 315 = VersR 1996, 864: Bauzeichner, Praktika bei Baufirmen; OLG Diisseldorf 3.7.1997,
13 U 316/88, OLGR 1998, 240: Gelernter Maurer und Hochbauingenieur.

59 OLG Miinchen 16.4.1985, 5 U 5606/84, NJW-RR 1986, 194 = DAR 1985, 354 (KLIMKE, DAR
1986, 140): Herstellung einer Garageneinfahrt.

60 BGH 24.10.1989, VI ZR 263/83, NJW 1990, 1037 = NZV 1990, 111 =EWiR § 249 BGB 1/90,
21 (GRUNSKY); OLG Zweibriicken 26.1.1994, 1 U 209/92, NZV 1995, 315 = VersR 1996, 864.

61 OGH 7.7.2008, 6 Ob 75/08k, ecolex 2008/371: Pensionist.

6 QLG Diisseldorf 3.7.1997, 13 U 316/88, OLGR 1998, 240: Je stirker die Beanspruchung im
Beruf, umso eher Vorliegen einer gesicherten Finanzierung, dafiir aber umso weniger Zeit und
umgekehrt.

63 BGH 6.6.1989, VI ZR 66/88, NJW 1989, 2539 = NZV 1989, 387 (GRUNSKY, Anmerkung zum
BGH) = VersR 1989, 857.

6 BGH 24.10.1989, VI ZR 263/88, NJW 1990, 1037 = NZV 1990, 111 = EWIiR § 249 BGB 1/90,
21 {(GRUNSKY).
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wiren. Wenn es an den finanziellen Mitteln fiir die Beschaffung von Baumateria-
lien sowie allenfalls die Entlohnung des Architekten fehlt; ist der Ersatzanspruch
schon deshalb nicht gegeben.®

D. Zumutbarkeit des Zuwartens

Handelt es sich um eine voriibergehende Verletzung und zudem blofl um
eine BaumaBnahme, die bloB den Wohnkomfort erhsht, ist ein Zuwarten fiir einen
kurzen Zeitraum zumutbar.®

E. Detailfragen des Ersatzausmafies

1. Vor- oder Zuriickarbeiten bei Bekannten und Verwandten

Ersatzfihig ist lediglich der unmittelbare Schaden des Verletzten, nicht
aber der von Dritten. Grofere Baumafinahmen sind aber hiufig nicht durch eine
Einzelperson zu bewiltigen. Gerade am Bau ist hiufig eine ganze Partie am
Werk. Fillt der Baufiihrer aus, stellt sich die Frage, ob blof} sein Anteil ersatzfihig
ist oder auch derjenigen, die nun ebenfalls nicht mehr titig werden (kGnnen), weil
die BaumaBnahme durch eine Firma durchgefiihrt wird, die ihre eigenen Arbeits-
krifte beschiftigt, nicht aber Bekannte und Verwandte des Verletzien. Unter der
Voraussetzung, dass das Einspringen der Bekannten und Verwandten gegeniiber
- dém Baufiihrer auf der Basis der Gegenseitigkeit erfolgte, also der Verletzte spiter
bei diesen «zuriickgearbeitet» hitte, geht es um den Erwerbsschaden des Verletz-
ten selbst. Bei einer dauerhaften Verletzung ist dieser nicht nur an der Mitwirkung
von Eigenleistungen am eigenen Baugrundstiick gehindert, sondern auch am Ver—
dienen der Gegenleistung fiir die Vorleistungen der Bekannten und Verwandten.”’

Springen diese aber fiir ihn ein, wobei er die Moglichkeit hat, bei diesen das
Empfangene spiiter zuriickzuarbeiten, ist ein Ersatz konsequenterweise zu versa-
gen.® Hitte der Verletzte jedoch unter Beweis gestellt, dass diese aus Entgegen-
kommen oder Mitleid ihm gegeniiber eingesprungen sind, aber jedenfalls nicht den
Schidiger entlasten wollten und auch kein Zuriickarbeiten vorgesehen war, wire
eine Ersatzfihigkeit gegeben gewesen. Hatte der Verletzte schon anderswo vorge-
arbeitet, ist durch Befragung der jeweiligen Zeugen zu ermitteln, wie viel «Zu-

85  BGH 6.6.1989, VI ZR 66/88, NJW 1989, 2539 = NZV 1989, 387 (GRUNSKY, Anmerkung zum
BGH) = VersR 1989, 857; OLG Miinchen 19.10.2007, 10 U 1662/06, BeckRS 2007, 17656.

6 QLG Celle 23.9.1993, 14 U 150/92, SP 1994, 11: bei Montage eines Kamins und Kachelofens
zumtbar, 4 Wochen zuzuwarten.

67 So OGH 20.11.1997, 2 Ob 56/95, ZVR 1999/33.

88 OGH 28.1.2003, 1 Ob 261/02t, ZVR 2004/36.
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riickarbeit» von diesen geschuldet ist und geleistet worden wire, sodass der Anteil
des Verletzten an der eigenen Baumafinahme moglichst priizise ermittelt werden
kann und auch nicht zu hoch geschiitzt wird. Muss hingegen eine Fremdfirma
eingesetzt werden, stellt sich die Frage, ob es dem Verletzten zumutbar ist, fiir seine
erbrachte Vorleistung gegeniiber Bekannten oder Verwandten einen Geldbetrag in
Rechnung zu stellen, der zu einer Reduktion seines Schadenersatzanspruchs gegen-
tiber dem Schidiger fiihrt, war doch mit den Verwandten und Bekannten nicht ein
«Kauf», sondern ein «Tausch» vereinbart.

2. Ersatz von Folgeschdden
a. Hohre Kosten fiir Material und andere Arbeitskréfte

Kann die BaumaBnahme vom Baufiihrer nicht wie urspriinglich vorgese-
hen zum geplanten Zeitpunkt ausgefithrt werden, entstehen typischerweise Mehr-
kosten. In der Regel steigen die Materialkosten fiir Baumaterialien.”” Neben der
inflationsbedingten Preissteigerung ist zu berti¢ksichtigen, dass bel Betrauung
eines Unternchmens die Baumaterialien nun nicht mehr am Baumarkt eingekauft
werden kénnen, sondern dieses die Preise seiner Lieferanten samt Handelsspanne
in Rechnung stellt. Zu bedenken ist dariiber hinaus, dass der Baufihrer fiir Hilfstd-
tigkeiten auf die — unentgeltliche oder schr kostengiinstige — Mithilfe von Bekann-
ten oder Verwandten hitte zuriickgreifen kénnen.” Muss die BaumaBnahme in der
Folge durch ein Unternehmen durchgefiihrt werden, wird fiir jede Arbeitsstunde
das marktkonforme Aquivalent samt Gewinnzuschlag in Rechnung gestellt.

b. Finanzierungskosten

~ Kann die geplante Baumafinahme verletzungsbedingt nicht durchgefiihrt
werden, ergibt sich hiufig eine betrichtliche Verzogerung der Realisierung des
Projekts, so ¢s — in dieser Form - iiberhaupt durchgeflihrt wird.” Da der Geschédig-
te fiir die von ihm erbrachten Eigenleistungen hiufig ein Unternehmen in Anspruch
nimmt, ehe die Schadensregulierung abgeschlossen ist, muss er dieses bezahlen,
wodurch ihm Finanzierungskosten entstehen. Der BGH™ hat zu Recht ausgespro-
chen, dass diese als Schadensposten infolge der Beeintriichtigung eines absolut

8  KLIMKE, DAR 1986, 140, 141: Hinweis eines Zuschlags von 15 % fiir héhere Materialkosten
durch das OLG Miinchen 16.4.1985, 5 U 5606/84, NJW-RR 1986, 194 = DAR 1985, 354;
dhnlich OLG Diisseldorf 3.7.1997, 13 U 316/88, OLGR 1998, 240: Beriicksichtigung der
Baukostensteigerung.

0 Dazu BGH 24.10.1989, VI ZR 263/88, NJW 1990, 1037 = NZV 1990, 111 =EWIiR § 249 BGB
1/90, 21 (GRUNSKY): Erfordernis der Mithilfe einer zweiten Person, ohne die finanziellen
Auswirkungen zu thematisieren.

T Dazu OGH 20.11.1997, 2 Ob 56/95, ZVR 1999/33: Fertighaus statt Ziegelbau.

2 BGH 24.10.1989, VI ZR 263/88, NJW 1990, 1037 = NZV 1990, 111 = EWiR § 249 BGB 1/90,
21 (GRUNSKY).
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geschiitzten Rechisgutes gemil § 823 Abs 1 BGB ersatzfihig sind und nicht nur
unter der Voraussetzung, dass der Geschidigte den Ersatzpflichtigen gemah § 286
BGB in Verzug gesetzt hat.™ Allenfalls ist ein Versto gegen die Schadensminde-
rungspflicht gemiB § 254 BGB zu priifen. Der Geschidigte hat also jedenfalls dann
in vollem Umfang Anspruch auf die tatsichlich entstandenen angemessenen
Fremdkapitalkosten, wenn er zuvor den Ersatzpflichtigen unter Fristsetzung ver-
geblich zu einem Vorschuss aufgefordert hat. Hat er die Malinahme aus Eigenmit-
teln bestritten, ist ihm der entgangene Zinsgewinn aus ciner moglichen alternati-
ven Veranlagung zu ersetzen.

C. Vermietung

Hiufig erfolgt eine BaumaBnahme, um die Wohnsituation des Bauftilwrers
und seiner Familie zu verbessern. Dieser Wohnbedarf musste aber auch bis dahin
gedeckt werden. Durch die verzogerte Fertigstellung entstehen zus#tzliche Miet-
kosten, entweder in der Gestalt, dass fiir das bisherige, Wohnobjekt noch Mietkos-
ten zu bezahlen sind, die bei rechtzeitiger Fertigstellung eingespart’® oder das mit
der BaumaBnahme fertig gestellte Objekt friiher vermietet hatte werden konnen.”
Auch insoweit ist ein ersatzfihiger Folgeschaden gegeben. Wenn dem Geschidig-
ten erkennbar ist, dass dieser Folgeschaden wesentlich hoher ist als die Finanzie-
rungskosten fiir die Durchfithrung der Baumafnahme durch ein Unternehmen, kann
bei Unterlassen der BaumaBnahme ein Verstol gegen die Schadensminderungs-
pflicht gegeben sein.”

3. Kapital oder Rente

Wire die verletzungsbedingt vereitelte Baumafinahme in absehbarer Zeit
abgeschlossen worden, hat dic Entschiddigung in Form eines Kapitalbetrags zu
erfolgen.”” Wenn es hingegen um einen langeren Zeitraum geht,” insbesondere
Instandhaltungsarbeiten groBeren Zuschnitts bei Haus und Garten,” wére m.E.

3 Zustimmend GRUNSKY, EWIR § 249 BGB 1/90, 21, 22.

4 BGH 6.6.1989, VI ZR 66/38, NJW 1989, 2539 = NZV 1989, 387 (GRUNSKY, Anmerkung zum
BGH) = VersR 1989, 857.

75 OLG Miinchen 16.4.1985, 5 U 5606/84, NJW-RR 1986, 194 = DAR 1985, 354 (KLIMKE, DAR
1986, 140).

6 KLIMKE, DAR 1986, 140, 141.

7 OGH 20.11.1997, 2 Ob 56/95, ZVR 1999/33: Dass ein Kapitalbetrag gebiihrt, kann nicht
zweifelhaft sein.

74 einer BaumaBnahme wihrend eines lingeren Zeitraums instruktiv OLG Diisseldorf
3.7.1997, 13 U 316/88, OLGR 1998, 240: Zuspruch eines begehrten Kapitalbetrags Bertick-
sichtigung der mit 53 Jahren nachlassenden Krifie sowie Abzinsung des Begehrens unter Be-
riicksichtigung des Geldwertvertalls.

7 7u einem solchen Sachverhalt BGH 6.6.1989, VI ZR 66/88, NJW 1989, 2539 = NZV 1939, 387
(GRUNSKY, Anmerkung zum BGH) = VersR 1989, 857: Auch wenn das Rasenmihen 2x pro
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eine Rente passend. Wenn es in der Schweiz im Rahmen der SAKE auch einen
Ansatz fiir Reparieren und Renovieren (und dazu noch Schneidern und Stricken).
sowie einen fiir Pflanzenpflege und Gartenarbeiten (nebst der Haustierversorgung)
gibt, und dafiir in Summe zwischen (0,1 + 0,4 =) 0,5% und (3,3 + 5,4 =) 8,7°' Wo-
chenstunden angesetzt werden, so wird es Verletzte geben, bei denen dieses Aus-
maf signifikant hoher licgt. Es wire mE. wenig sachgerecht, alle iiber einen
Kamm zu scheren. Dem Verletzten sollte die Moglichkeit des Beweises erdffnet
werden, dass seine Beeintréichtigung wesentlich dariiber lag.*

4. Fdlligkeit

Verletzungsbedingt unterbliebene Baueigenleistungen losen verschiedene
Schiden aus, die der Geschidigte ersetzt verlangen kann. Zu welchem Zeitpunkt
kann er vom Ersatzpflichtigen wie viel unter welchen Voraussetzungen verlangen?
Die Filligkeit ist nach deutschem Recht unter anderem auch deshalb bedeutsam,
weil diese eine Voraussetzung fiir den Lauf von Verzngszinsen darstellt. Fallig ist
der Schadenersatzanspruch frithestens dann, wenn die Baueigenleistung ohne den
Unfall in Angriff genommen und jedenfalls dann, wenn sie fertig gestellt worden
wiire.® Letzterer Zeitpunkt bietet sich an, weil zu diesem Zeitpunkt auch das Ent-
gelt an ein Unternehmen zu zahlen ist, wenn eine solche zur Herstellung des Zu-
stands eingesetzt wurde, den der Verletzte aufgrund seiner Behinderung nicht mehr
herstellen kann. Nicht jeder Handwerksbetrieb wird am Bau ohne Anzahlung titig.
Anders als bei der Reparatur beweglicher Sachen® steht ihm bei Bauleistungen an
einer Immobilie keine dingliche Sicherung zur Verfligung. Wenn flir die entspre-
chende MaBnahme der verhinderte Baufiihrer der Fremdfirma eine Anzahlung zu
leisten hat, ist der korrespondierende Anspruch des Geschidigten auch gegeniiber
dem Ersatzpflichtigen fillig. Dariiber hinaus hat der Geschédigte einen vorschuss-
weisen Anspruch auf das Deckungskapital, iiber dessen widmungsgeméBe Ver-
wendung abzurechnen ist. Solange eine widmungsgemiBe Verwendung nicht er-
folgt und bei Veranlagung des Deckungskapitals Zinsen anfallen, sind diese eben-
falls herauszugeben.

Woche als tibertrieben und somit nicht ersatzfihig angeschen wurde, blieb doch ein Ersatz fir
das Fillen von Baumen. Der Geschidigte hatte einen Kapitalbetrag begehrt.

8 SeyApTZLE, HAVE 2006, 175, 177: alleinstehende bis 49 % erwerbstétige Frau bis 29 Jahre.

8l SeHAETZLE, HAVE 2006, 175, 179: nicht erwerbstitiger Mann im Haushaltstyp 2 zwischen 65
und 79 Jahren.

8 Ca Huser, HAVE 2009, 109, 118.

8 Dafiir BGH 24.10.1989, VI ZR 263/28, NJW 1990, 1037 =NZV 1990, 111 = EWIiR § 249 BGB
1/90, 21 (GRUNSKY).

8 | deutschen Recht steht dem Unternehmer gemil § 647 BGB ohne weitere Absprache mit dem
Besteller ein gesetzliches Pfandrecht an der zur Bearbeitung oder Reparatur itbergebenen Sache
FAR
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Unterbleibt die BaumaBnahme, entfillt aber nicht jeglicher Anspruch.® Soweit
der Verletzte einen Vermbgenswert geschaffen hitte, gebithrt ihm im Rahmen des
. Kompensationsinteresses dafiir auch dann Ersatz, wenn eine Restitution in der Fol-
ge unterbleibt. Insofern kommt es nicht auf den Zeitpunkt der Fertigstellung der
RestitationsmaBinahme an, sondern darauf, wann der Verletzte dic Eigenleistung
vollendet hitte. Dieser Mindestschaden ist zu diesem Zeitpunkt fillig und gebiihrt
ohne Wenn und Aber.

V. Ersatzfihigkeit bei Totung

Der Blickwinkel im Fall der Totung des Baufiihrers unterscheidet sich von
dem der Verletzung. Es geht nicht um den Ersatz einer Vermdgenseinbufie, son-
dern den Entgang von Unterhalt. Der Begriff des Unterhalts ist freilich weit und
beinhaltet auch die Deckung des angemessenen Wohnbedarfs. Es stellt sich des-
halb die Frage, ob es zwischen Vermdgenswert wrd Unterhalisdeckung eine
Schnittmenge gibt, sodass der Entgang derartiger Baueigenleistungen, die der Ver-
sorger, wire er nicht getstet worden, zur Deckung des angemessenen Wohnbedarfs
der Unterhaltsglaubiger erbracht hitte, von diesen geltend gemacht werden kann.
Eingegangen werden soll dabei im Folgenden bloB auf die Fragestellungen, die sich
anders als im Verletzungsfall stellen.

A. Ersatz von Unterhalt

1. Akzentuierung von Unterhaltsleistung oder Vermdgensbildung

a. Ersatzfihige Kosten bei Fremdfinanzierung einer Eigentumswohnung oder
eines Einfamilienhauses

Hat der Unterhaltsschuldner den eigenen Wohnbedarf und den seiner — ge-
setzlichen — Unterhaltsglaubiger durch ein Eigenheim gedeckt, stellt sich zunéchst
die Frage, ob die dafiir getitigten Aufwendungen, insbesondere die Riickzahlungs-
raten fiir ein fiir den Erwerb aufgenommenes Darlehen, eine Unterhaltsleistung
darstellen. Deckung des Wohnbedarfs und Vermogensbildung sind dabei un-
trennbar mit einander vermengt. Wie bei einer Medaille kommt es darauf an, wel-
che Seite man betrachtet. Die deutsche und dsterreichische Rechtsprechung be-
trachten in der Tat eine jeweils unterschiedliche Seite:

85 [TherschicBend insoweit OLG Miinchen 27.9.1988, 5 U 6599/87, NZV 1990, 117: Bevor die
geplanten Baumafnahmen nicht in Angriff genommen, ist der Ersatzanspruch nicht fallig.
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In der den Versorgerschaden betreffenden Leitentscheidung® nimmt der BGH
 eine auBerordentlich restriktive Position ein:®” Es bestehe kein gesetzlicher Un-
terhaltsanspruch auf Deckung des angemessenen Wohnbedarfs m der Form von
Immobiliareigentum. Solches diene vielmehr der Vermogensbildung. Deshalb
miissten solche Aufwendungen im Rahmen des Unterhaltsersatzanspruchs gemél §
844 Abs 2 BGB aufler Betracht bleiben. Der gesetzliche Unterhaltsgldubiger habe
aber nicht einmal einen gesetzlichen Unterhaltsanspruch, in einem vergleichbaren
Einfamilienhaus zur Miete zu wohnen; ersatzfiihig seien daher bloB die Mietkos-
ten einer 6rtlich und qualitativ vergleichbaren Mietwohnung, wobei der reduzierte
Wohnbedarf zu beriicksichtigen sei, sodass dem Witwer nach Tétung der Ehefrau
nicht mehr wie im Einfamilienhaus cine Wohnfliche von 100 m* zur Verfliigung
stehe.®® Dass damit eine Verschlechterung der Wohnqualitit verbunden ist, ist dem
BGH durchaus bewusst und wird von ihm auch ausdriicklich erwéhnt.*

Ob der angemessene Wohnbedarf durch Anmietung oder Ankauf einer Woh-
nung bzw. cines Einfamilienhauses gedeckt wird, ist nach Ansicht des OGH™
gleichgiiltig. Tm Rahmen des Unterhaltsersatzanspruchs sind daher die Fremdfi-
nanzierungskosten beim Eigentumserwerb, also bei den Annuitdten nicht nur die
Zins-, sondern auch die Tilgungskomponente, in gleicher Weise ersatzfihig wie
ein Mietentgelt. Ausgangspunki der sterreichischen Rechtsprechung’ war die
Bezugnahme darauf, dass es beim gesetzlichen Unterhalt nicht nur auf Geldfliisse
ankomme, sondern auch Riicklagen in gewissem Umfang ersatzfihig seien; so bei
einem ruminischen Gastarbeiter, der seinen zuriickgebliebenen Unterhaltsgliubi-
gern, die er nach Osterreich holen wollte, immer wieder Geld- und Sachleistungen
in gewissem Umfang — nicht mehr, weil der Transfer schwierig war — zukommen

. lieB:* und in gleicher Weise wurde das ausgesprochen fiir Bausparraten, die fiir ein

kiinfiiges geplantes Eigenheim angespart worden sind.” In diesem Fall wurde der
Witwe freilich nur ein Hiilfteanteil zugesprochen, wihrend nach Bezug des Wohn-

%  BGH 3.7.1984, VI ZTR 42/83, NJW 1985, 49 = VersR 1984, 961.

8 Diese restriktive Linie bestitigend BGIT 22.6.2004, VI ZR 112/03, NJW 2004, 2894: Ersatzfihig
lediglich Zinsen, nicht aber Tilgungsraten; und das bis zur Obergrenze einer fiktiven Miete. So
aber wohl auch das schweizerische Recht: ZiirchKomm’/LANDOLT Art 45 Rn 245: Ersatz-
fahigkeit der Hypothekarzinsen.

88 Nicht thematisiert — weil nicht begehrt — wurden die Such- und Umzugskosten. Auf der Basis des
vom BGH eingenommenen Standpunkts miissten konkret angefallene Maklerkosten sowie
solche fiir eine Spedition ersatzfihig sein. '

¥ Grofzhigiger hingegen dic schweizerische Rechtsprechung: ZiircherKomm®/LANDOLT Art 45 Rn
161; BernerKomm’/BREHM Art 45 Rn 52 unter Hinweis auf BGE 64 11 429, 430; BGE 102 II 90,
92: Keine Zumutung der Aufgabe des bisherigen Wohnsitzes. Anders nur bei einem Verlobten,
dem der Tausch einer 4-Zimmer-Wohnung gegen eine kleinere Wohnung zugemutet wird, so
BGE 114 I 144.

% OGH 8.10.1970, 2 Ob 93/70, ZVR 1971/102; 27.4.1988, 8 Ob 57/87, ZVR 1989/76; 30.8.1988, 2
Ob 43/89, ZVR 1990/87; 29.3.2001, 2 Ob 74/01y, ZVR 2002/60.

°  OGH 8.10.1970, 2 Ob 93/70, ZVR 1971/102.

2 OGH 16.1.1964, 2 Ob 289/63, ZVR 1964/158.

B OGH22.6.1972,2 Ob 82, 83/72, SZ 45/73.
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sitzes die diesbeziliglichen Aufwendungen als ﬁxe Kosten qualifiziert wurden mit
der Folge, dass die Witwe diese ungekiirzt erhielt.”*

Es stellt sich die Frage, welche Seite der Medaille betrachtet werden soll Dass
kein gerichtlich durchsetzbarer gesetzlicher Unterhaltsanspruch auf Deckung
des angemessenen Wohnbedarfs durch Immobiliareigentum besteht, ist zutreffend.
Zu bedenken ist indes, dass im Rahmen des § 844 Abs 2 BGB auch beim Geldun-
terhalt nicht darauf abzustellen ist, was in zerriitteten Verhiiltnissen ein Unter-
haltsgldubiger vom anderen bei Gericht durchsetzen kénnte; maf3geblich ist viel-
mehr, was als angemessene Unterhaltsleistung in geordneten Familienverhiltnis-
sen erbracht wird. Vor diesem Hintergrund erscheint es dann jedenfalls als wenig
zeitgemiB, dass im Rahmen des gesetzlichen Unterhalts der Wohnbedarf nur in
Form einer Wohnung gedeckt werden kann, nicht aber durch ein Einfamilienhaus.
Millionen Deutscher praktizieren das faktisch anders. Sie haben sich fiir das Ein~
familienhaus in der Form des Eigenheims entschieden. Und wer einmal in der
Intimitit eines Einfamilienhauses gelebt hat, der méchte ohne Not wohl nicht in
eine Wohnungsanlage zuriickkehren. Dass bei entsprechender finanzieller Leis-
tungsfihigkeit — bzw. —bereitschaft des Unterhaltsschuldners oder der entsprechen-
den cinvernchmlichen Gestaltung von Unterhaltsgldubiger und —schuldner nicht
auch das eigene Haus als Unterhaltsleistung erbracht werden kann, erscheint wenig
{iberzeugend. Zu bedenken ist, dass die Wohnungsnot, wie sie einige Zeit nach
dem 2. Weltkrieg geherrscht hat, inzwischen tiberwunden und — trotz aktueller
Wirtschafiskrise — vielerorts betrichtlicher Wohlstand eingekehrt ist.

SchlieBlich macht die «eigentumsfeindliche» deutsche Rechtsprechung auch
Skonomisch wenig Sinn: Beim Mietentgelt geht es dem Vermieter als Investor nicht

- nur darum, eine angemessene Verzinsung zu-erzielen; vielmehr will er das einge-

setzte Kapital mindestens im AusmaB der jahrlichen Abschreibung wieder zuriick-
erhalten. Wenn bei der Miete also Tilgungskomponenten ersatzfihig sind, dann
ist m.E. nicht einzusehen, warum das bei der Eigentumsbildung anders sein soll.
Ein letztes Argument sei gegen die restriktive deutsche Rechtsprechung angefiihrt:
Durch die Totung des Unterhaltsschuldners fillt fiir den Unterhaltsgldubiger nicht
nur die Quelle flir die Bestreitung seines Unterhalts weg, was vermdgensméfig
durch den Unterhaltsersatzanspruch ausgeglichen wird. Der Unterhaltsgliubiger
wird auch seiner engsten Bezugsperson beraubt. In einer solchen Situation ist es
fiir ihn hiufig besonders bedeutsam, dass er wenigstens in seiner angestammten
Umgebung verbleiben kann.

Wenn die deutsche Rechtsordnung schon kein Hinterbliebenenschmerzensgeld
kennt, dann solite diesem ideellen Aspekt wenigstens insoweit Rechnung getragen
werden, als man die gesetzlichen Unterhaltsglaubiger nicht in einer schndden Ver-
mdgensbetrachtung dazu zwingt, ihre vertraute Wohnumgebung aufzugeben. Das
ist kein vollig never Wertungsgesichtspunkt! Die Berticksichtigung derartiger im-

% OGH 27.4.1988, 8 Ob 57/87, ZVR 1989/76; 30.8.1988, 2 Ob 43/89, ZVR 1990/87; 29.3.2001, 2
Ob 74/01y, ZVR 2002/60.
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materieller Interessen erfolgt im deutschen Recht durchaus auch bei anderen Scha-
densposten, etwa bei den vermehrten Bediirfnissen, wenn es etwa darum geht,
dass der Verletzte in seiner vertrauten Umgebung verbleiben kann, mdégen die
Betreuungskosten — durch Angehérige — auch héher liegen als bei Verlegung ins
Pflegeheim, wo mitunter soviel getan wird, dass er nicht (ab-)stirbt, aber zu wenig
fur ein menschenwirdiges (Weiter-)Leben.”

Zu guter Letzt ist darauf zu verweisen, dass die Ankniipfung an die von Unter-
haltsgldubiger und Unterhaltsschuldner konkret gew#hlte Gestaltung, namlich die
Deckung des Wohnbedarfs durch Immobiliareigentum anstelle von Miete, durch
ein Einfamilienhaus anstelle einer Wohnung, in htherem Malle der im deutschen
Recht beschworenen Respektierung der Privatautonomie und den Postulaten der
konkreten Schadensberechnung entspricht. Insoweit erscheint die osterreichi-
sche Rechtsprechung mit Fundamentalprinzipien des Privatrechts besser ver-
einbar sowie dkonomisch schliissiger.

b. Folgerungen fiir die Ersatzfihigkeit von Eigenleistungen

Die Differenzierung bei der Ersatzfdhigkeit von Fremdfinanzierungskos-
ten findet ihre — logische — Fortsetzung bet der Ersatzfihigkeit von Baueigenleis-
tungen im Rahmen des Unterhaltsersatzanspruchs nach Tétung des Unterhalts-
schuldners:

Der Leitentscheidung des BGH?® lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Va-
ter einer 7-kopfigen Familie entschied sich fiir die kiinftige Deckung des familidren
Wohnbedarfs in der Weise, dass er gegeniiber der Stedlerstelle bei der Errichtung

Selbsthilfeleistungen erbringen konnte und wollte, wodurch die finanzielle Belas-

tung naturgemsilB gesenkt wurde. Der BGH versagte die Ersatzfahlgkelt solcher
Eigenleistungen mit der Begriindung, dass damit ein bleibender Wert geschaffen
worden wire, der Unterhalt aber lediglich die Deckung laufender Bediirfnisse
beinhalte. Fast schon an der Grenze des Zynismus verweist er den — getdteten —
Vater einer in bescheidenen Verhilinissen lebenden 7-képfingen Familie darauf,
dass er eine gréllere Wohnung hitte mieten kdnnen. Erwihnt sei, dass dazu wohl
das Geld gefehlt hat, wihrend die Eigenleistungen in durchaus geringfligigem
Ausmal} von ihm viel eher geleistet hitten werden kénnen. Dessen Verhalten war
somit das eines «reasonable many.

Der BGH hat seine restriktive Rechtsprechung in der Folge bestétigt und inso-
weit prazisiert, dass Eigenleistungen immerhin insofern ersatzfihig seien, als es um
Instandsetzungs- und Erhaltungsarbeiten gehe.”” Soweit Eigenleistungen zur
Erweiterung eines Hauses fiihrten, sei freilich eine Vermogensbildung gegeben,
die nicht ersatzfihig sei. Bei der Festsetzung der Quote der getdteten Ehefrau hat er

% CH.HuBER, FS-Miiller (2009) 35, 40 ff.
% BGH 23.9.1966, VI ZR 9/65, NJW 1966, 2401 = VersR 1966, 1141.
7 BGH 22.6.2004, VI ZR 112/03, NJW 2004, 2894.
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immerhin gebilligt, dass diese in einer Doppelverdienerehe mit 3/5 in Bezug auf die
klassische Haushaltsarbeit bei der Ehefrau gegeniiber 2/5 beim Ehemann hoher
ausfallen diirfe, wenn letzterer Haushaltsarbeiten im weiteren Sinn”® wie Wagen-
pflege, das Herrichten von Mobeln sowie den Schriftverkehr iibernommen habe.”
SCHLUND'® kritisiert diesen Ansatz und spricht sich dagegen aus, dass bei T6tung
des Ehemannes in einem solchen Fall auch derartige in den Tabellen von SCHULZ-
BORCK/HOFMANN nicht erfasste Haushaltsdienstleistungen im weiteren Sinn er-
satzfihig sein sollten,'®! weil das zu einer ungerechtfertigte Ausdehnung des Scha-
denersatzes fithre. Vielmehr sei das dem nicht kommerzialisierbaren Hobby- und
Freizeitbereich als der unterhaltsrechtlich relevanten Haushaltsfithrung zuzuord-
nen. Diese kritische Literaturstimme belegt, dass die iiberaus vorsichtigen Schritte
des BGH, mit denen er dic 6konomische Realitéit beriicksichtigen will, nicht auf
ungeteilte Zustimmung stofen.

Die osterreichische Rechtsprechung hat die grofiziigige Sicht bet den Finan-
zierungskosten auf die Baueigenleistungen iibertragen, was schon deshalb nahe
lag, weil es bei vielen Sachverhalten um beide Phdnomene ging:'® Wer ein Haus in
Eigenleistungen errichtet, der nimmt héufig auch Fremdkapital auf, um das Grund-
stiick und die Baumaterialien bezahlen zu kénnen. In der Leitentscheidung'® hat
der OGH ausgesprochen, dass die Erfiillung der Unterhaltspflicht nicht nur durch
Geldzahlungen erfolgen kénne, sondern auch durch Naturalleistungen, etwa die
Baufiithrung auf der Licgenschaft der Ehefrau: Bestandnahme, Erwerb von Immo-
biliareigentum oder Baueigenleistungen seien unterhaltsrechtlich gleichwertige
Leistungen. In der Folgeentscheidung'® hat sich der OGH unter Bezugnahme auf
die gegenteilige BGH-Entscheidung'® bewusst von der deutschen Position abge-
grenzt und das damit begriindet, dass nach § 844 Abs 2 BGB der gesetzliche Un-
terhalt geschuldet sei, wihrend nach der korrespondierenden Norm des § 1327
ABGB ein tiber den gesetzlichen Unterhalt hinausgehender Betrag insoweit ersatz-
fihig sei, als er einigermaBen im Verhiltnis zum gesetzlichen Unterhalt stiinde.
In dieser Entscheidung hat er noch darauf Bezug genommen, dass ein Einfamilien-
haus eine Vermdgensriicklage darstelle, die Unterhaltscharakter habe. In mehreren
Folgeentscheidungen'® wurde diese Rechtsprechung bestétigt und prizisiert. Deren
zentrale Tnhalte konnen so zusammengefasst werden: Da sich Vermagenszuwachs

8 Dazu CH. HUBER, Fragen der Schadensberechnung® (1994) 465 ff, 555 1,

% BGH 29.3.1988, VI ZR 87/87, BGHZ 104, 113 = NJW 1988, 1783 = VersR 1988, 490 = NZV
1988, 60 (ScHLUND, Anmerkungen zu BGH).

00 N7V 1988, 62.

01 Anders die SAKE; zum Streitstand, ob insofern ein Vermdgens- oder ein Immaterialschaden
gegeben sel, ZiircherKomm®*/LANDOLT Art 46 Rn 946.

102 o etwa OGH 5.11.1975, 8 Ob 230/75, ZVR 1976/271.

13 OGH9.1.1969, 2 Ob 365/68, SZ 42/3.

104 OGH 8.10.1970, 2 Ob 93/70, ZVR 1971/102.

105 BGH 23.9.1966, VI ZR 9/65, NJW 1966, 2401 = VersR 1966, 1141.

06 OGH 19.2.1976, 2 Ob 212, 213/75, SZ 49/26; 17.5.1988, 8 Ob 92/87, ZVR 1989/136; 8.7.1993,
2 Ob 57/92, ZVR 1994/129; 26.4.2001, 6 Ob 203/00x, ZVR 2002/62.
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und Unterhaltsentgang nicht trennen lieBen, komme es blof anf den Unterhalts-
entgang an. Ersatzfihig sei der Unterhalt in dem Umfang, in dem er tatséchlich
geleistet worden wire und einigermalen im Verhiltnis zum gesetzlichen Unterhalt
stehe. Deshalb schade es auch nicht, dass sich durch das Eigenheim die Wohnqua-
litidt der Familie verbessere.

2. Grenzbereich der Deckung des Wohnbedarfs im Rahmen des
Unterhalts

Auch wenn der 8sterreichische OGH Baueigenleistungen im Rahmen des
Unterhaltsersatzanspruchs wesentlich groBziigiger als der deutsche BGH fiir ersatz-
pflichtig ansicht, zieht er doch normative Grenzen: Er verweist darauf, dass die
erbrachten Leistungen sich einigermafBlen im Verhéltnis zum gesetzlichen Unterhalt
halten miissten und das damit fertig gestellte Einfamilienhaus nicht «unstandesge-
miB {ibersteigerty!”’ bzw. standesgemif!® oder landesiiblich'” sein miisse. Bei
Garten- und Adaptierungsarbeiten hat er das ErsatzausmaB damit begrenzt, dass es
um die Erhaltung und Verbesserung der Lebensqualitit gehe und Haus und Gar-
ten in einem der Verkehrsiibung entsprechenden Zustand versetzt werden.'"
Nicht ersatzfiihig sei hingegen, wenn der Arbeitseinsatz bei verniinftiger Betrach-
tung iiberfliissig und nutzlos sei und nur der Freude an einem Hobby entspringe.
Das Mihen des Rasens zweimal pro Woche!!! diirfte etwa eine solch nicht ent-
schiidigungspflichtige Marotte sein. Das Abstellen auf den Stand bzw. die Lan-
desiiblichkeit erscheint dem gegeniiber eine iiberholte Kategorie. Weshalb soll
ein in einfachen Verhiltnissen lebender Mensch, der auf das Wohnen besonderen
- Wert legt, nicht die Aufwendungen fiir sein «jenseits seines Standes oder der Lan-
desiiblichkeit» errichtetes Einfamilienhaus ersetzt bekommen, wenn er dazu in der
Lage ist? Die Respektierung der Privatautonomie hat dabei Vorrang vor Stan-
desdiinkel!

Altere Entscheidungen''? haben betont, dass es sich um den einzigen Wohn-
sitz handle. Eine jiingere Entscheidung'"” hat hingegen gebilligt, dass Garten,
Adaptierungs- und Instandhaltungsarbeiten fiir die Stadtwohnung und das Land-
haus samt dem dort befindlichen 2300 m” groBen Garten mit iber 100 Biumen und

197 OGH 19.2.1976,2 Ob 212, 213/75, SZ 49/26.

08 OGH 28.4.1987, 2 Ob 58/86, EFSlg 54.286; 17.5.1988, 8 Ob 92/87, ZVR 1989/136. Zur
MabBgeblich der StandesgemiBheit bet Art 45 Abs 3 OR BernerKomm’/BREHM Art 45 Rn 49,

109 OGH 28.4.1987, 2 Ob 58/86, EFSlg 54.286.

10 OGH 8.7.1993, 2 Ob 57/92, ZVR 1994/129.

1 g0 das Begehren in BGH 6.6.1989, VI ZR 66/88, NJW 1989, 2539 = NZV 1989, 387 (GRUNSKY,
Anmerkung zum BGH) = VersR 1989, 857 in einem Verletzungsfall.

2 OGH 19.2.1976, 2 Ob 212, 213/75, SZ 49/26; 28.4.1987, 2 Ob 58/86, EFSlg 54.286.

13 OGH 8.7.1993, 2 Ob 57/92, ZVR 1994/129.
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1000 Striuchern ersatzfihig seien.'" Zu Recht wird auf die modernen Gesell-
schaftsverhiltnisse hingewiesen, die die Haltung von zwei Wohnsitzen mit sich
bringen. Erginzt sei, dass manche vermdgende Person sogar mehr als zwel hat;
freilich stehen einer solchén finanzielle Ressourcen in einem Ausmal zur Verfil-
gung, dass sie bei den in Frage stehenden Errichtungs- und Instandhaltungsleistun-
gen nicht selbst Hand anlegen muss.'"

In der konkreten Entscheidung ging es um die Adaptierung eines Geriite-
schuppens, der nach den Fotos eher nach einem — weiteren — Wohnzimmer ausse-
he, fiir das kein konkreter Unterhaltsbedarf bestehe. Abgesehen davon, dass an die
Nachweisanforderungen — wie im Verletzungsfall — durchaus strenge Beweisanfor-
derungen zu stellen sind, ob also der Getotete diese Baucigenleistungen tatséchlich
erbracht hitte, sprechen m.E. gute Griinde dafiir, den von Unterhaltsschuldner und
Unterhaltsglaubiger privatautonom festgelegten Lebenszuschnitt auch fiir die
Schadensbemessung zugrunde zu legen. Eine #lterc Entscheidung'' hat noch da-
rauf abgestellt, ob der Wohnbedarf der Witwe — nicht auch ohne die Baumalnahme
bereits — voll gedeckt erscheine. Das ist im Ausgangspunkt auch der zutreffende
MaBstab. Freilich ist zu bedenken, dass es nicht nur in grofibiirgerlichen Kreisen
heute iiblich ist, dass Einfamilienhduser so groBziigig dimensioniert sind, dass ein
oder zwei Gastezimmer vorhanden sind, um in der globalisierten Welt von weither
angereiste Giste beherbergen zu kénnen, ganz abgesehen davon, dass solche Raum-
reserven dann Bedeutung haben, wenn es um die Betreuung und Pflege im Alter
durch eine in den Haushaltsverbund aufgenommene Pflegeperson geht.

"B. - - Nach- und Vorarbeit bei Bekannten oder Verwandten —
blof mittelbarer Schaden?

Wie im Verletzungsfall stellt sich die Frage der Ersatzfihigkeit des Wertes
von Beitrigen von Verwandten und Bekannten. Im Totungsfall ist das noch eine
Spur kritischer, als nicht Eratz zu leisten ist fiir die Beeintrichtigung des absolut
geschiitzten Rechtsgutes der Erwerbsfihigkeit; bloB ein Ausschnitt daraus, ndmlich
der Unterhaltsersatz, wird von der Rechtsordnung fiir entschidigungspflichtig
angesehen. Wenn die Bekannten und Verwandten vorleisten und der Getotete das
spiiter zuriickgearbeitet hitte, ist die Ersatzfdhigkeit ohne Weiteres zu bejahen.

114 7ur behindertengerechten Adaptierung des Zweitwohnsitzes, einem Schloss in der Schweiz,
BGH 12.7.2005, VI ZR 83/04 NZV 2005, 629 mit Besprechungsaufsatz CH. HUBER, NZV 2005,
620 {f.

115 Madeleine Schickedanz, die durch die Insolvenz des Arcandor-Konzerns wirtschaftlich arg in
Mitleidenschaft gezogen wurde, hat zwar 6ffentlich bekundet, dass sie nun auch bei Aldi (Billig-
supermarkt) einkaufen gehe und nicht mehr so viel Geld fiir Kleider und Schmuck ausgeben
konne. Fir die Giirtner und Hausmeister ihrer Wohnsitze wird das — reduzierte — Vermogen
aber im Zweifel immer noch ausreichen.

16 OGH 5.11.1975, 8 Ob 230/75, ZVR 1976/271.
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Wirtschaftlich betrachtet geht es um «Abschlagszahlungen», hier Vermogenswerte
in Form von Zuarbeiten, fiir die spiter die Gegenleistung in Form der Betitigung
der Arbeitskraft zu erbringen gewesen wiire.

Kritischer ist es hingegen zu beurteilen, wenn der Getotete bei Bekannten und
Verwandten vorgeleistet hat, die Gegenleistungen dieser Personen nun abrufbereit
wiren, aber nicht mehr sinnvoll einsetzbar sind, weil die Baumafnahme unterbleibt
oder durch eine Firma erbracht werden, die diese Personen nicht beschéftigt. Ein
Bereicherungsanspruch gegeniiber diesen ist zweifelhaft; jedenfalls wird dessen
Durchsetzung hiufig unzumutbar sein. Beim Verletzten kann man einen Ersatz
unter Hinweis auf einen Folgeschaden einigermafBen plausibel begriinden. Beim
Unterhaltsersatz ist die Frsatzfihigkeit eines solchen Folgeschadens sowie desjeni-
gen bei Nachteilen beim Materialeinkauf aber jedenfalls schwieriger zu begriin-
den. Man konnte darauf verweisen, dass es sich um einen blof mittelbaren Scha-
den handelt, vergleichbar dem des nicht ersatzfihigen Entwertungsschadens.'”” Nur
bei auBerordentlich groBziigiger Sichtweise z#hlt das noch zum — gesetzlichen -
Unterhalt, der dem hinterbliebenen Unterhaltsgldubiger, im Regelfall der Witwe,
entgangen ist.!'® Denkbar wire, einen solchen Ersatz davon abhiéngig zu machen,
dass die entsprechende Mafinahme auch tatssichlich durchgefithrt wird.'”

C. Detailfragen der Bemessung und Geltendmachung

Ersatz wegen entgangener Baueigenleistungen fiir die angemessene De-
ckung des Wohnbedarfs gebiihrt den Unterhaltsglidubigern zusitzlich zur jeweili-
“gen Unterhaltsquote. Es handelt sich insoweit um fixe Kosten, sodass keine Kiir-
zung wegen der Verminderung der Haushaltsgrofe infolge Totung des Unterhalts-
schuldners vorzunehmen ist.*** Womoglich sind aber unter Bedachtnahme auf die
Schadensminderungspflicht Anpassungen an den Wohnbedarf vorzunehmen,
wenn mit den Arbeiten noch nicht begonnen worden ist, wobei die Kosten flir eine
Planungs#nderung der Ersatzpflichtige zu iibernehmen hat. Je nach dem, ob es sich
um die Adaptierung oder Erweiterung des bisherigen Wohnsitzes oder einen neuen
Wohnsitz handelt, ist eine Vorteilsausgleichung vorzunehmen. Wiére der bisherige
Wohnsitz nach Beendigung der BaumaBnahme aufgegeben worden, fallen die fixen
Kosten fiir diesen weg, was bei der Unterhaltsersatzrente zu beriicksichtigen
ist.'”?! Bei der Rente fiir die Folgezeit ist allerdings zu beriicksichtigen, dass In-
standhaltungsarbeiten in einem iiber eine Mietwohnung hinausgehenden Ausmafl
anfallen. Wer ein Haus errichtet, der besorgt solche Erhaltungsreparaturen meist

117 74 einem solchen BGH 25.1.1972, VI ZR 75/71, VersR 1972, 460.

113 Beide Schadensposten zuerkannt von OGH 17.5.1988, 8 Ob 92/87, ZVR 1989/136.
1% Niheres dazu sogleich unter Punkt C.

20 OGH 17.5.1988, 8 Ob 92/87, ZVR 1989/136.

21 OGH 22.6.1972,2 Ob 82, 83/72, SZ 45/73.
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ebenfalls in groBerem AusmalB eigenhindig. Dass diese freitich nicht wesentlich
- geringer seien als die Baueigenleistungen bei Errichtung des Eigenheims, dirfte auf
einer Fehleinschitzung beruhen.™ ,

Fraglich erscheint, ob die Unterhaltsersatzglaubiger auch dann vollen Ersatz
begehren kénnen, wenn die BaumaBnahme noch nicht durchgefiihrt worden ist.
Auch in solchen Fillen steht den Anspruchsberechtigten ein Anspruch auf das De-
ckungskapital als Vorschuss zu,'” iiber dessen widmungsgemilie Verwendung
sie innerhalb angemessener Frist abzurechnen haben. Unterbleibt das Bauvorhaben
aber endgiiltig, kann der volle Zuspruch nicht gebilligt werden.'** Der Zuspruch der
ungekiirzten Kosten fir die entgangenen Baueigenleistungen erklért sich daraus,
dass damit ein Wohnsitz begriindet werden soll, der als solcher nicht teilbar ist.
Wird der Wohnsitz aber nicht errichtet, triigt subsididr der Gedanke, dass das Aqui-
valent der Baueigenleistungen eine vermogenswerte Riicklage mit Unterhalts-
qualitit darstellt. Bei einer solchen gebiihrt der Witwe aber nur insoweit Ersatz, als
ihr dieser Wert auch zugute gekommen und nicht vom Getdteten selbst konsumiert
worden wiire, im Zweifel im Ausmaf von 50 %.'* )

Beziiglich der Baueigenleistungen wird der Witwe zur Geltendmachung die al-
leinige Aktivlegitimation eingeriumt.””® Das widerspricht zundchst dem Prinzip,
dass es sich um unteilbare Unterhaltsleistungen handelt, die auch anderen Unter-
haltsersatzglaubigern, namentlich den Kindern, zugute gekommen wiren. Die Zu-
billigung der alleinigen Aktivlegitimation ist aber aus pragmatischen Griinden zu
billigen. Zu bedenken ist, dass die Kinder selbsterhaltungsfihig werden und alsbald
auszichen. Sofern der Ersatz in Rentenform zuerkannt wird, wire auch diesbeziig-
lich jeweils eine Anpassung der Rente aller anderen Unterhaltsersatzglidubiger vor-

. .zunehmen. Dazu kommt, dass die Kinder ebenfalls in den Genuss des gehobenen

Wohnbedarfs kommen, wenn der Schadenersatzbetrag widmungsgemif, das heilit
im Sinn der Realisierung der BaumaBnahme, verwendet wird. Ist das nicht der Fall,
ist darauf abzustellen, ob den anderen Unterhaltsersatzgidubigern diese Riicklage
auch zugute gekommen wire.'?’

12 OGH 16.12.1992, 2 Ob 33/92: Im Revisionsverfahren nicht angreifbare Beweiswiirdigung des
Berufungsgerichts.

I3 §o moglicherweise OGH 5.11.1975, 8 Ob 230/75, ZVR 1976/271: Die Witwe soll in die Lage
versetzt werden, die Arbeitsleistungen des Ehegatten durch andere Arbeitskrifte ausfiihren zu
lassen.

124 g4 aber OGH 5.11.1975, 8 Ob 230/75, ZVR 1976/271; 26.4.2001, 6 Ob 203/00%, ZVR 2002/62.

125 g9 OGH 22.6.1972, 2 Ob 82, 83/72, SZ 45/73: Bausparraten.

126 OGH 19.2.1976, 2 Ob 212, 213/75, SZ 49/26; 17.5.1988, 8 Ob 92/87, ZVR 1989/136.

127 ablehnend gegenitber den Kindern OGH 22.6.1972, 2 Ob 82, 83/72, S7.45/73.
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D. Kapital oder Rente

Handelt es sich um die Vereitelung von Baueigenleistungen, die in einem
{iberschaubaren Zeitraum, lingstens in 2-3 Jahren, zum Abschluss gekommen wé-
ren, ist wie im Verletzungsfall die Zahlung eines Kapitalbetrags die angemessene
Form der Ersatzleistung. Wird eine Rente zuerkannt, ist diese mit dem Ende der
BaumaBnahme zu begrenzen.'”® Bei wiederkehrenden Titigkeiten wie Gartenar-
beiten sowie Instandhaltungsmalinahmen ist die Zubilligung einer Rente adédquater.
Dabei gilt es zu bedenken, dass gerade bei solchen Tatigkeiten das Nachlassen der
korperlichen Kriifte ab einem gewissen Alter nicht nur bewirkt, dass der Ausfiih-
rende linger braucht, sondern die Ausfithrung ginzlich unterbleiben muss.'?

Der BGH'™ hat bei Geltendmachung eines Kapitalbetrags das entsprechende
Begehren schon deshalb abgewiesen, weil fiir derartige Beeintrichtigungen gemilf
§ 844 Abs 2 BGB lediglich eine Rente vorgesehen sei. Auch die hilfsweise Be-
griindung eines derartigen Anspruchs tiber § 249 BGB hat er verworfen. Das ist zu
engherzig. Auch beim Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse hat der Gesetz-
geber in § 843 BGB eine Rente angeordnet. Es ist aber inzwischen herrschende
Meinung, dass der Verletzte einen Kapitalbetrag verlangen kann, wenn auf diese
Weise das zukiinftige vermehrte Bediirfnis mit einer einmaligen Investition gedeckt
werden kann, wie das etwa bei der behindertengerechten Ausgestaltung eines
Fahrzeugs oder Wohnsitzes der Fall ist.”*! Beim Unterhaltsersatzanspruch muss
Entsprechendes gelten.

VI. Resiimee

Die Frage von Grund und Umfang der Ersatzfihigkeit von Vermdgens-
nachteilen wegen verletzungs- oder tétungsbedingter Vereitelung von Baueigenleis-
tungen wurde bisher noch nie von einem schweizerischen Gericht entschieden,
weshalb dieser Problemkreis auch in der schweizerischen Literatur bislang nicht
thematisiert wurde. In Deutschland und Osterreich ist das anders. Die gesetzlichen
Grundlagen wiirden freilich auch nach schweizerischem Recht die Zubilligung von
Ersatz fiir derartige EinbuBen ermdglichen. Der Schadensposten, um den es geht,
iiberschreitet die Bagatellgrenze dabei betrichtlich; er bewegt sich in aller Regel

28 OGH 19.2.1976, 2 Ob 212, 213/75, SZ 49/26: Bei Rente wegen Eigenleistungen mit
mutmaflicher Vollendung des Hausausbaus zu begrenzen.

122 OGH 8.7.1993, 2 Ob 57/92, ZVR 1994/129: Bei 60-jahrigem zu priifen, wie lange er
umfangreiche Arbeiten im Garten und bei Adaptierung der Wohnsitze selbst erledigen hitte
kdénnen.

130 BGH 23.9.1966, VI ZR 9/65, NJW 1966, 2401 = VersR 1966, 1141; 22.6.2004, VI ZR 112/03,
NIW 2004, 2894.

31 Nachweise bei AnwKomm CH. HUBER, §§ 842, 843 Rn 216.
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mindestens im S-stelligen Bereich. Namentlich die Argumentationsstrukturen der
gegeniiber der deutschen viel grofizligigen Osterreichischen Rechtsprechung konn-
ten fiir die Geschédigtenanwilte einen Denkansto liefern, um die hier aufgestellte
These zu verifizieren: Nach der Gesetzeslage stellt sich die Berechtigung eines
solchen Begehrens nach schweizerischem Recht nicht anders als in den beiden
deutschsprachigen Nachbarrechtsordnungen. Im T&tungsfall hat es wegen des wei-
teren Kreises der Anspruchsberechtigten sogar eine noch groflere Bedeutung. Das
letzte Wort, ob dem so ist, hat dabei das Gericht. Die Wissenschaft macht Ausle-
gungsvorschlidge, das Gericht entscheidet. Moge der Jubilar diesen Auslegungsvor-
schlag — eines Auslinders — als konstruktiven Denkanstol und nicht als ungehdrige
und ungebetene Einmengung auffassen!
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