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§§ 1319a und 1320 ABGB Hubey

Aufstellung eines Verkehrszeichens zustindig und zugleich StraBenhalter ist. Die Unterlass“ng
der Streuung des Kasernengeldndes ist ein Akt in Vollziehung der Hoheitsverwaltung, sodass be;
schuldhafter Unterlassung dem verletzten Soldaten insofern blo ein Amtshaftungsansprycy,
zusteht. Der Rechtstriger hat — wie bei einer 6ffentlich-rechtlichen Sonderbeziehung im Rap.
men der Privatwirtschaftsverwaltung (oben Rz 42) — auch fiir leichte Fahrldssigkeit einzustehey
Bedeutsam ist, dass bei Einklagung des Anspruchs als biirgerlich-rechtlichen Schadenersatzap.
spruch — ohne Aufforderung des Rechtstriigers nach § 8 Abs 1 AHG — das Begehren als unzuldssig
zuriickzuweisen ist (JB1 1986, 730).

Handelt es sich bei einem Wegeunfall um einen Arbeitsunfall, bei dem der Arbeitgeber
nach biirgerlich-rechtlichen Normen (§ 1319a, § 93 StVO, Bestehen einer Sonderverbindung)
einstandspflichtig wire, wird diese zivilrechtliche Haftung verdringt durch das Haftungsprivileg
des Dienstgebers gem § 333 Abs 1 ASVG und der ihm gleichgestellten Vertreter sowie Auf.
seher im Betrieb gem § 333 Abs 4 ASVG (2 Ob 196/07y: Arbeitswegunfall nach § 175 Abs 2
ASVG eines Gemeindebediensteten auf einer Gemeindestrafie). Auler bei Vorsatz besteht Haf-
tungsfreiheit. Dem Verletzten bzw bei T6tung den anspruchsberechtigten Hinterbliebenen stehen
lediglich Anspriiche gegen die gesetzliche Unfallversicherung zu. Diese Regelung gilt auch fiir
Schiiler und Studierende (2 Ob 340/99k: Pidagogische Akademie des Bundes). Ein Schaden-
ersatzanspruch nach biirgerlichem Recht kommt demgeméf nur in Betracht, sofern kein Versiche-
rungsfall nach dem ASVG gegeben ist (so 4 Ob 179/99y: Studentenfest an der Universitit Wien),
Uneinheitlich ist die Rspr, wenn der Arbeitgeber die Instandhaltung an einen Dritten tibertrigt
(1 Ob 236/07y: Versagung eines Arbeitsunfalls einer Lehrerin bei Verletzung auf dem Weg zum
Parkplatz wegen nicht ausreichender Ausleuchtung; hier Ubertragung des Gebiudemanagements
vom Bundesland Oberdsterreich auf die Stadt Linz; ggt 2 Ob 38/08i: Sturz einer Arbeitnehmerin
auf fiir die Offentlichkeit nicht zugénglichem Innenhof, Ubertragung des Immobiliareigentums
von Gebiuden des Bundes sowie der Instandhaltungspflicht auf die BIG, Arbeitsunfall und Haf-
tungsprivilegierung bejaht). Zutr ist mE die Anwendung des Haftungsprivilegs, weil sich die
Rechtslage des Geschédigten nicht deshalb veréindern soll, weil der Arbeitgeber die an sich von
ihm zu bewiltigenden Aufgaben durch Dritte besorgen lisst.

Ein Weg iS des Gesetzes ist nur dann gegeben, wenn er offentlich begehbar ist. Bei einer
auf einem Privatgrundstiick fithrenden Verbindung ist weder § 1319a noch § 93 StVO anwendbar;
hier beurteilt sich die Haftung nach der allgemeinen Verkehrssicherungspflicht. Auch bei einer
solchen hat der — potentiell — Ersatzpflichtige zu beweisen, dass er die erforderlichen Sicherungs-
vorkehrungen getroffen hat (2 Ob 79/11y: Unfall einer die Tochter abholenden Mutter auf dem
Verbindungsweg von der Grundstiicksgrenze zum Einfamilienhaus bei unzureichender Streuung
bei Glatteis). Fiir einen deliktischen Schadenersatzanspruch ergibt sich eine solche Beweislastver-
teilung jedenfalls nicht aus dem Deliktsrecht, sondern wire begriindungsbediirftig. Erwigenswert
konnte mE sein, in solchen Fillen eine Sonderverbindung anzunehmen, ist doch die Mutter, die
die Tochter abholt, nicht irgendein Dritter. Schon das Betreten eines Kaufhauses durch einen das
Warenangebot priifenden Kunden fiihrt zur Bejahung einer Sonderverbindung; das miisste mE
hier umso eher gelten. Auswirkungen hat das namentlich bei der Zurechnung des Fehlverhaltens
von Gehilfen, die bei einer Sonderverbindung nach § 1313a und nicht nach § 1315 zu erfolgen hat.

7. durch ein Tier

§ 1320. Wird jemand durch ein Tier beschidigt, so ist derjenige dafiir verantwort-
lich, der es dazu angetrieben, gereizt oder zu verwahren vernachlissigt hat. Derjenige, der
das Tier hilt, ist verantwortlich, wenner nicht beweist, dass er fiir die erforderliche Ver-
wahrung oder Beaufsichtigung gesorgt hatte.

§ 1320 enthilt zwei unterschiedliche Tatbestiinde: In S 1 werden im Rahmen der allge-
mein geltenden Verschuldenshaftung die Fille, dass jemand ein Tier angetrieben, gereizt oder
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- Huber § 1320 ABGB

verwahrt hat, erwédhnt. In S 2 wird eine Haftungsverschérfung des Halters angeordnet, der sich
_ yon seiner Haftung durch ein von einem Tier verursachten Schaden nur dadurch befreien kann,
dass er nachweist, dass er die fiir die Verwahrung erforderliche objektive Sorgfalt eingehal-
ten hat. Der Streit, was im Einzelnen unter Antreiben (ZVR 1985/45: Rufen eines abgerichte-
* ten verkehrstiichtigen Miinchener Polizeihundes, Kollision mit einem Radfahrer bei unbedachter
Uberquerung der Fahrbahn durch den Hund) oder Reizen (SZ 52/45: Standortverinderung von
Pferden durch einen Fremden) zu verstehen ist, kann dahingestellt bleiben. Gibe es § 1320 S 1
nicht, wiirde der Schidiger nach allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsitzen nicht anders
haften, ndmlich bei Verursachung eines Schadens aufgrund des von ihm gesetzten rechtswidrigen
Verhaltens, wobei ihn lediglich fehlendes Verschulden entlastet. Deshalb ist es auch eine bloB
akademische Frage, ob von § 1320 S 1 der Fall des Lenkens eines Tieres erfasst ist (bejahend
R7Z 1983/67; 2 Ob 65/94; 2 Ob 46/01f).

In der Lit wird vereinzelt darauf hingewiesen, dass die Unterschiede der Verwahrung nach
S 1und S 2 ,praktisch bedeutungslos® seien. Das trifft jedenfalls fiir die Rechtsfolgen nicht zu.
er Unterschied ist vergleichbar mit dem zwischen der Verschuldenshaftung des Lenkers nach
ABGB und der Gefiihrdungshaftung des Halters eines Kfz nach dem EKHG. Der Halter haftet
sehr viel strenger! Dass sich der Tierhalter bei Einhaltung der objektiv erforderlichen Sorgfalt
nach § 1320 S 2 stets, der Halter eines Kfz aber bloB nach § 9 Abs 2 EKHG, nicht aber in den
Fallen des § 9 Abs 1 EKHG entlasten kann, ist demgegentiber eine — wenn auch bedeutsame — Nu-
ce. Fehlendes subjektives Verschulden entlastet den Verwahrer nach S 1, nicht aber den Halter
nach S 2 (2 Ob 46/01f; 2 Ob 211/09g: Pferdehalter erleidet einen Kollaps, das deshalb unbeauf-
chtigte Pferd schidigt einen Dritten).

Wie die Einstandspflicht des Halters bezeichnet wird, ist eine — zunichst ~ rein termi-
logische Frage (zu den Auswirkungen im Rahmen der Gehilfenzurechnung unten Rz 24 f).
Die Bandbreite reicht von Verschuldenshaftung mit umgekehrter Beweislast iiber keine (volle)
Gefihrdungshaftung (6 Ob 55/02k; 2 Ob 85/11f), keine Erfolgshaftung (3 Ob 2229/96g; 6 Ob
4/04v; nachdriicklich 5 Ob 224/11v: Grundsitzlich Verschuldens- und keine Erfolgshaftung;
Ob. 5/13s: Pinzgauer Rinder; 1 Ob 35/13y: Stafford Terrier im Tierheim; ebenso LG Leoben
R 160/11p) bis zum Kompromiss zwischen Verschuldens- und Gefihrdungshaftung bzw in die
rm der Beweislastumkehr gekleidete Gefahrdungshaftung (OJZ 1982/43). Worauf es ankommt,
s ist, dass der Halter eines Tieres — wie der eines Kfz — strenger haftet, weil ein Tier typi-
herweise eine ,,gefihrliche Sache* ist und der Halter wegen der geschaffenen Gefahrenlage,
abhingig von seinem subjektiven Verschulden, die dadurch entstehenden Nachteile tragen soll
Ob 2229/96g: Anbinden eines Pferdes am Transformator). Der Hauptgrund liegt darin, dass
ere von ihren Trieben und Instinkten gelenkt sind, die sie durch ihre Vernunft nicht kontrollieren
nnen (3 Ob 506/96: Hund beift knapp vor Verenden den Tierarzt; zur Ausschaltung anderer
ontrollmechanismen im Fall sexueller Stimulierung beim Tier unten Rz 12). Der Halter hat aber
cht nur fiir die von bdsartigen Tieren ausgehenden Gefahren einzustehen; beachtet er nicht die
jektiv erforderliche Sorgfalt, hat er auch Ersatz fiir den durch ein gutmiitiges Tier verursachten
haden zu leisten (1 Ob 2351/96h: Deckung einer Rassehiindin durch einen Mischlingsriiden;
LG Innsbruck ZVR 1997/49: Verspielter Hund liuft beim Apportieren eines geworfenen Holz-
icks in ein Fahrrad; 2 Ob 196/12f: 13 Jahre alter Dackel).

Wie bei allen Schadenersatzanspriichen ist zu priifen, ob der Rechtswidrigkeitszusammen-
ng gegeben ist. Das ist nicht der Fall, wenn ein Tierarzt ein nach dem Unfall verschrecktes Tier
s seinem Versteck holt und im Zuge der Behandlung das Tier — kurz vor seinem Verenden — den
erarzt beiflt. Der OGH (3 Ob 507/96) hat das zutreffende Ergebnis, nidmlich die Versagung des
hadenersatzanspruchs, nach einem Lamento, dass alles so kompliziert sei, unter Bezugnahme
f das bewegliche System richtig geldst. Die Priifung des Rechtswidrigkeitszusammenhangs al-
in hiitte zum richtigen Ergebnis gefiihrt. Es handelte sich ndmlich schlicht um ein Berufsrisiko
s Tierarztes, mit dem die unzureichende Verwahrung des Hundes durch den Halter nicht im
chtswidrigkeitszusammenhang steht, weil er die Verletzung nicht beim Aufspiiren des Hundes,

wimann (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar®, LexisNexis abgb—takom.lexisnexis.at/l329



§ 1320 ABGB Hubey

sondern im Rahmen von dessen Behandlung erlitten hat. Dass in concreto womdglich ein Ap.
spruch aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag gegeben sein kénnte, steht auf einem anderen Blatt,

Die Modalitiiten der Schidigung sind abhingig von den Eigenarten des Jeweiligen
Tieres. In Betracht kommen Anspringen, Beiflen, StoBen, Aufbdumen, Durchgehen, Schlagen,
Laufen und Entlaufen, Ausschlagen bei Anndherung von hinten (4 Ob 2155/96g: Pferd), wobej
Schiden durch Hunde, Kiihe und Pferde dominieren. Es geht in erster Linie um Personenschiiden
und Sachschiéiden (Kfz, Kleidung, aber auch anspriichige Sachen, dazn RZ 1983/27: Wild). Auch
ausgefallene Schiden sind ersatzfihig, so wenn es infolge unzureichender Verwahrung zu einep
unerwiinschten Deckakt eines Mischlingsriiden an einer Rassehiindin kommt, die deswegen in
dieser Phase einerseits keine Rassewelpen hervorbringen kann und zudem in ihrem VerduBerungs-
wert vermindert wird (1 Ob 2351/96h). In Betracht kommen kénnte auch eine Schidigung wegen
Freiheitsentziehung, wenn ein Wachhund einen harmlosen Passanten zu Unrecht stellt.

Der Begriff des Halters ist kein Spezifikum des § 1320. Nach allgemeinen Regeln ist dag
derjenige, der die tatséichliche Verfiigungsmacht iiber eine Sache hat und auf dessen Rechnung
sie betrieben wird. Meist ist das derjenige, der das wirtschaftliche Risiko des Verlustes trigt. Auf
das Eigentum kommt es nicht an (8 Ob 681/89); es hat aber immerhin Indizwirkung. Auch der
Dieb ist Halter sowie jede Person, der das Tier iibertragen wird, ohne an Weisungen gebunden zy
sein (2 Ob 66/14s: Verwahrung der Hunde durch fast blinden Vater; Hunde durften das tun, was
Sohn ihnen nie erlaubt hitte). Halter ist auch ein FruchtnieBer sowie ein Bestandnehmer (Mieter
und Péchter), jedenfalls bei ldngerer Dauver (ZVR 1973/157). Halter ist auch der Betreiber eines
Tierparks (JB1 1983, 379; OJZ 1986/111; OLG Innsbruck OJZ 1986/115; 5 Ob 224/11v). Meh-
rere Personen konnen Mithalter sein, wie das typischerweise bei einem Ehepaar vorkommt (SZ
55/62: Wachhund der Eheleute auf gemeinsamer Liegenschaft) oder bei einer Lebensgefihrtin des
Hundeeigentiimers (9 Ob 3/07t). Die Aufteilung der Betreuungsaufgaben steht der Qualifikation
als Mithalter nicht entgegen (2 Ob 66/14s: Fast blinder Vater, der Hunde weder fiitterte noch mit
ihnen spazieren ging, als Mithalter von 2 Hunden). Beziiglich der Entlastung kommt es nicht al- |
lein auf den Zeitpunkt des Unfalls an; misslingt diese, kommt es zur solidarischen Haftung (2 Ob ;‘
540/91: Mehrere Prostituierte als Halter). Wer ein Tier freilésst, das immer wieder zu ihm zuriick-
kehrt, ist nicht — mehr — sein Halter, mag er es auch fiittern (JB1 1983, 379: Turkenten).

Bei einer Agrargemeinschaft hat der OGH (SZ 55/180) bei einem durch unbeaufsichtigtes
Vieh zugefiigten Schaden die Haltereigenschaft zu Recht verneint, aber ausgesprochen, dass diese
gleichwohl die gleiche Haftung wie einen Halter wegen VerstoBes gegen die Verkehrssicherungs-
pflicht treffe. In concreto ging es um die nicht ausreichende Einzdunung. Die Agrargemeinschaft
hat insoweit eine mit einem Wegehalter vergleichbare Position, der nach § 1319a nur bei grober '
Fahrléssigkeit haftet. Es ist kurios, dass jemand deshalb strenger haftet, weil er einem anderen
den Betrieb einer gefihrlichen Sache auf seinem Gelénde gestattet. Es wiirde kaum jemand auf
die Idee kommen, den Betreiber eines Parkplatzes gegeniiber Dritten nach dem EKHG haften zu
lassen, weil die Halter der dort parkenden Autos nach dem EKHG einstandspflichtig sind. Als der
Hund des im Gefingnis einsitzenden Zuhilters in einem Bordell die Bedienerin biss, wurde eine
der ,,Freundinnen® des Betreibers als Halterin angesehen, weil diese die faktische Verfiigungs-
macht iiber das Tier hatte (2 Ob 540/91: Mehrheit von Prostituierten als Halter). Womdglich ist
aber insoweit eine dhnliche Differenzierung geboten wie zwischen Besitzmittler und Besitzdie-
ner; nicht jeder, der eine faktische Verfiigungsmacht hat, ist Besitzer; Entsprechendes gilt fiir den
Halter. Auch das Tierheim sowie der Tiertransporteur werden in der Lit als Halter genannt.
Beim Tierheim stimmt das mit der allgemeinen Halterdefinition freilich nur insoweit tiberein,
als das Tier dort nicht — bloB vortibergehend — nach den Vorgaben des Halters untergebracht ist,
wenn etwa der Halter sélbst urlaubsbedingt abwesend ist. Ein Transporteur wird aber im Regel- |
fall Weisungen des Halters unterworfen sein, sodass er gerade nicht Halter ist. Woméglich erfolgt
die Ausdehnung des Halterbegriffs, weil der Geschédigte im Einzelfall den Falschen verklagt i
hat und eine Abweisung aus — vermeintlichen — Billigkeitsgriinden unterblieben ist; oder aber es
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Huber § 1320 ABGB

sollte durch eine Erweiterung des Halterbegriffs die enge Gehilfenhaftung ,,iiberwunden® werden
(dazu unten Rz 24 f). -

Wer einen fremden Hund spazieren fiihrt, etwa den des Nachbarn, wird dadurch nicht zum §
Halter und haftet demgemél bloB nach § 1320 S 1 Var 3, nicht aber § 1320 S 2, im Klartext nur bei
einem individuellen Verschuldensvorwurf (ZVR 1985/45). Kein Halter sind der Jagdberechtigte
(OJZ 1986/111) sowie ein untersuchender Tierarzt (SZ 26/121). Ein weisungsgebundener Gehilfe

ist nicht Halter.

Der maf3gebliche Parameter fiir dic Bejahung oder Verneinung der Ersatzpflicht des Tier- 9
palters ist die — objektiv — gebotene Sorgfalt. Bei deren Prizisierung bedient sich der OGH
verschiedenster Leerformeln, mit denen — nahezu — jedes Ergebnis begriindbar ist: Abzustellen
ist darauf, was nach der Verkehrsauffassung verniinftigerweise geboten, (orts)iiblich und zu-
mutbar ist (ZVR 1982/235; OJZ 1986/111; 1 Ob 2351/96h; LG Leoben 1 R 160/11p; stRspr).
Betont wird, dass eine Interessenabwiigung vorzunehmen sei (OJZ 1982/43; 3 Ob 2229/96g;
Ob 110/07h: Hinweis darauf, dass der Unversehrtheit der Menschen — erfreulicherweise — ein
besonders hoher Stellenwert zukommt; ebenso 5 Ob 224/11v: Schidigung eines Besuchers eines
ildparks durch Zwolfender-Rothirsch). Abweisende Entscheidungen enthalten meist den Vor-
spann, dass es zu keiner unbilligen Uberspannung der Anforderungen an den Tierhalter kom-
en darf (SZ 52/86; 7 Ob 674/90; 1 Ob 2351/96h; OLG Innsbruck ZVR 2011/122). Solche Hin-
eise helfen in der Sache nicht weiter und sollten besser unterbleiben. Verwiesen wird héufig
wegen dieser Unwigbarkeit? — darauf, dass es sich um eine Frage des Einzelfalles handle und
angels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage (§ 502 Abs 1 ZPO) die Revision unzulissig sei
f(lk Ob 32/04v; 2 Ob 128/07y; 3 Ob 110/07h). Es soll im Folgenden der Versuch unternommen wer-
n; greifbare Ansatzpunkte fiir eine Bejahung bzw Verneinung der objektiv gebotenen Sorgfalt
aleidoskopartig darzulegen.

Auch wenn bei Haltung eines Tieres nicht jede denkbare Moglichkeit der Schddigung aus- 10
schlossen werden kann (2 Ob 8/94; 1 Ob 2351/96h), so ist fiir den SorgfaltsmaBstab doch die
oglichkeit und Wahrscheinlichkeit einer Schadenszufiigung bedeutsam (RZ 1983/27; 2 Ob
/94; 3 Ob 2229/96g; 5 Ob 5/13s: Moglichkeit der Schidigung durch das spezifische Tierverhal-

n der mit ruhigem Temperament ausgestatteten Pinzgauer Rinder). MaBgeblich ist dabei nicht

i das bisherige Tierverhalten (SZ 55/62).

- Einigkeit besteht dartiber, dass bei besonderer Gefdhrlichkeit des Tieres besondere Sorg- 11
falt geboten ist. So ist ein Hund geféhrlicher als eine Katze. Aber auch innerhalb einer Tiergattung

1d Abstufungen vorzunehmen. So ist ein bosartiger Hund in einem Zwinger aufzubewahren

JZ 1980/49). Aber nicht nur die Eigenschaft des Tieres ist bedeutsam, auch die Situation, in

e es gebracht wird. Besonders geféhrlich ist ein Tier, das in einem Wettkampf eingesetzt wird,

eil es in einem solchen unter Stress steht (6 Ob 55/02k: Wegen dieses Umstands Zuldssigkeit der
reinbarung einer Erfolgshaftung fiir Schiden durch ein Rennpferd in allgemeinen Geschiéifts-
dingungen). Auch sollten bestimmte Hunderassen aufgrund ihrer Eigenheiten oder GroBe per

als besonders gefihrlich angesehen werden (aA 9 Ob 29/06i: Biss durch einen 70 kg schweren
und [Neufundlinder]).

 Rechnung zu tragen ist den Eigenarten des betreffenden Tieres. Bei Hunden ist deren 12
leltneb bekannt, sodass auch ein gutmiitiger Hund deshalb zur Gefahr werden kann (5 Ob
[3/92: 30 kg schwerer Neufundlinder mit phlegmatischem Naturell st6Bt Frau beim versuchten
iel um; OLG Innsbruck ZVR 1997/49: Sehr verspielter Terrier l4uft zu den nahe liegenden
iBballplitzen; 2 Ob 66/14s: Hyperaktiver 23 kg schwerer Malinois). Bei Kiihen ist zur Ver-
ahrung ein elektrischer Weidezaun ausreichend (SZ 58/56; 2 Ob 180/98d; 2 Ob 128/07y), und
ar grundsitzlich auch in der N#he von stark befahrenen StraBen (SZ 45/126; SZ 52/86; 2 Ob
0/98d), nicht aber, wenn der elektrische Weidezaun blo wenige Meter von einer stark be-
fahrenen Autobahn entfernt ist (2 Ob 85/11f: Ausbrechen eines Jungrinds von der Weide auf die
Utobahn die nur 10 m entfernt ist und an der Ausbruchstelle nur durch einfachen Draht gesichert
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war — Erfordernis einer 2- bis 3-fachen Drahtfiihrung). Bei einem funktionierenden Kontrollgers
ist keine Uberpriifung des Zaunes an Ort und Stelle geboten (SZ 52/86; 2 Ob 128/07y). Der Bewe.
gungstrieb von Pferden, die Fluchttiere sind, ist bekannt, weshalb an die Umz&unung der Weide,
in der sie aufbewahrt werden, besonders strenge Anforderungen gestellt werden (2 Ob 13/93.
1,5 km Distanz zwischen Pferdeweide und 6ffentlicher StraBe; 2 Ob 8/94: Umzidunung der Weide
durch Elektrozaun geniigt nicht, Pferde sind sensibel und leicht erregbar, erforderliche Zaunhghe
1,40 bis 1,60 m; 1 Ob 221/03m: Aber bei Ponyhengst ausreichend nicht umziuntes Grundstiick,
wenn an einem zum Halfter gefiihrten Strick angebunden). Das Sexualverhalten von — namen.
lich ménnlichen — Tieren kann dazu fiihren, dass deren triebhafte Steuerung ihre an sich schon
gegebene Gefihrlichkeit noch zusétzlich ethoht. So ist das bei Hunden (1 Ob 609/94: Sexliisterner
dlterer Fleischerhund in lidndlicher Gegend, der junge Hiindin im Genitalbereich beschnuppert;
1 Ob 2351/96h: Deckakt eines Mischlingsriiden bei junger Rassehiindin, der zu diesem Ziel nahe-
zu jedes Hindernis tiberwindet), aber auch bei Schafen (9 Ob 132/04h: Zuchtwidder auf der Weide
attackiert Kind, das ihn mit Holunderbeeren fiittert). Bei weiblichen Tieren ist eine besondere
Gefihrlichkeit gegeben, wenn sich die Mutter um die Jungtiere kiimmert (OLG Innsbruck ZVR
2000/10: Saugende Hasenmutter; 3 Ob 110/07h: Gegeniiber Hund aggressive Mutterkiihe der
Rasse Aubrac; 5 Ob 51/13s: Auch bei Kiihen auf der Alm Erfordernis der gesonderten Verwah-
rung aggressiver Tiere).

Ein vorangegangenes Fehlverhalten wirkt sich in der Weise aus, dass der Tierhalter zu
noch groferer Sorgfalt verpflichtet ist: Wenn ein Halter merkt, dass sein Hund nicht mehr am
Hof bleibt, ist ein unbeaufsichtigtes Freilaufen unter keinen Umsténden mehr zulissig (8 Ob
592/92). Es gibt keinen Freibiss; im Gegenteil, ein bereits erfolgter Biss erfordert vom Halter
eine gesteigerte Sorgfalt (8 Ob 592/92). Weil der Halter von seinen Rindern, dass diese gegeniiber
—~ auch angeleinten — Hunden aggressiv reagieren, muss er bei einem iiber die Weide fiihrenden
Wanderweg zumindest ein Warnschild aufstellen (3 Ob 110/07h: Kenntnis des Halters von einer
Schadenszufiigung seiner Mutterkiihe der Rasse Aubrac bei Begegnung mit Hunden). Hat der
Betreiber eines Tierparks Kenntnis davon, dass sich Besucher nicht an das Fiitterungsverbot der
Hirsche halten, wodurch bei diesen ,,Fiitterungsdressur®, die er durch Verkauf von Futtersickchen
auch noch selbst fordert, entsteht mit der Folge der Gefihrdung anderer Besucher durch die Hir-
sche, ist er zu besonderen Vorkehrungen verpflichtet (5 Ob 224/11v). Umgekehrt kann entlastend
wirken, wenn es iiber einen langen Zeitraum zu keinem Zwischenfall gekommen ist (5 Ob 5/13s:
Pinzgauer Rinder seit 1947 auf der Alm gehalten, vorliegender Fall des Angriffs auf Wanderer der
erste, dann waren besondere VorsichtsmaBnahmen nicht geboten).

Die Nutzungsart eines Tieres hat Auswirkungen auf den SorgfaltsmaBstab. Wer sich ein
Tier zum reinen Vergniigen hilt, dem sind weiter gehende Pflichten aufzubiirden als demjenigen,
der es in seinem Beruf einsetzt (Wach- oder Spiirhund) oder fiir seine Lebensfiihrung bendtigt
(Blindenhund). Verwiesen sei auf die entsprechende Differenzierung in § 833 S 2 BGB. Wer sich
den Luxus eines Pferdes leistet, kann sich nicht damit entlasten, dass er die Kosten eines erforder-
lichen teuren Weidezauns nicht aufbringen kann (2 Ob 19/93). Die StraBenverkehrsteilnehmer
miissen wegen eines finanziellen Engpasses des Pferdehalters nicht einen verminderten Schutz in
Kauf nehmen (SZ 58/56: Anforderungen an den Weidezaun). Wer einen Tierpark betreibt, kann
sich dann, wenn es um den Schutz der korperlichen Unversehrtheit der Tierparkbesucher geht,
nicht auf wirtschaftliche Unvertretbarkeit berufen (5 Ob 224/11v: Vorkehrungen zum Schutz vor
einem durch ,Fiitterungsdressur gefihrlichen Zwolfender-Rothirsch). Auch wenn einem Land-
wirt eine Berufung auf den Mangel an Arbeitskriiften und die ansonsten fehlende Betriebsrenta-
bilitéit versagt wurde, um eine mangelhafte Verwahrung des Weideviehs zu rechtfertigen (ZVR
1980/158), wird im Kontext der Landwirtschaft doch eher darauf hingewiesen, dass es zu kei-
ner ,,unbilligen Belastung durch Uberspannung der Anforderungen‘ kommen diirfe (1 Ob
221/03m: Unzumutbarkeit fiir einen Landwirt, Weidetiere — hier Ponys — auch bei Einziunung zu
iiberwachen; 1 Ob 2351/96h: Ausreichende Verwahrung und deshalb grundsitzlich keine Haftung
bei freilaufendem Hund, der den Hof noch nie verlassen hat, wenn sich Hund doch einmal entfernt
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k und einen Unfall verursacht, in concreto aber Haftung bejaht, weil der Halter das ,,ungehinderte
_ und vollig unbeaufsichtigte triebhafte Umberlaufen® des Hundes zugelassen hat; OLG Innsbruck
~ ZVR 2011/122: Kiihe auf der Alm, Verweis auf Ublichkeit nach altem Herkommen).

Im Ausgangspunkt wird das freie Herumtollen von nicht bosartigen, folgsamen Hunden
in léndlichen Gebieten vom OGH gebilligt (1 Ob 57/02t; 6 Ob 104/04v). Dieser Grundsatz er-
hrt freilich vielfaltige Einschrankungen: Selbst in menschenarmem Gebiet darf einem Hund
nicht gestattet werden, seinen Lauftrieb ohne jede menschliche Kontrolle auszuleben (JB1 1985,
679: Umgestolener Wanderer). Ein plotzlich auf die StraBe laufender Hund ist auch fiir den Be-
nutzer einer selten befahrenen Strafe eine Gefahr (ZVR 1984/19). Eine Teilnahme von Hunden
am StraBlenverkehr ist tiberhaupt prinzipiell nur unter Aufsicht zulissig (3 Ob 507/96).

Auf Almen ist bei Wanderwegen keine Umzéunung erforderlich (2 Ob 18/93: Kiihe neigen
ht dazu, Menschen anzugreifen; 8 Ob 91/02v: Haflingerfohlen, typischerweise nicht aggressiv;
Ob 5/13s: Pinzgauer Rinder; OLG Innsbruck ZVR 1997/69). Beim Urlaub auf der Alm gilt
aber Abweichendes. Da es sich — fiir mit Tieren wenig vertraute GroBstidter — nicht notwendi-
rweise um einen Abenteuerurlaub handelt, ist das freilaufende Vieh, insb verspielte und unbe-
henbare Jungtiere, ausreichend von den Hiittenbewohnern abzutrennen (OLG Innsbruck ZVR
03/48). Entsprechendes gilt auch fiir schottische Hochlandrinder, deren Mutterkiihe nach dem
alben Wanderer bei einer Entfernung von unter 30 m angreifen (2 Ob 334/01h). Wenn Kiihe in
der Nihe eines stark frequentierten Weges zur Seilbahn weiden, ist eine Umziunung vorzuneh-
men (SZ 55/180). Eine erhohte Sorgfaltspflicht besteht generell bei stark frequentierten StraBen
Ob 18/93; OLG Innsbruck ZVR 1993/48). Ein Viehtrieb erfordert eine bestimmte Mindestan-
ahl von Treibern, um ein Ausbrechen von Tieren verhindern zu kénnen (ZVR 1980/278: Fiihren
er Herde quer iiber die Strafe erfordert mindestens 2 Treiber, einer zum Anhalten des Verkehrs,
r andere muss fiir ,,den ziigigen Viehtrieb von der Wiese iiber die StraBe sorgen; ZVR 1988/86:
erson kann 8 Kiihe nicht ausreichend iiberwachen).

. In Haus und Garten ist grundsitzlich eine freie Haltung von Tieren unter Einschluss von
nden zulidssig (JB1 1982, 494; 8 Ob 125/03w; 1 Ob 31/04x; stRspr). Das gilt aber dann nicht,
nn Kleinkinder sich in der Nihe aufhalten (6 Ob 47/01g; ausnahmsweise ggt 2 Ob 167/12s:
Jihriger war mit Hunden vertraut) oder bei bissigen Hunden. Erhohte Sorgfaltsanforderungen
stehen aber, wenn der Halter durch besonders lirmintensive Arbeiten selbst Anlass gegeben
t, dass sich das Tier der Verwahrung entzieht (OLG Innsbruck ZVR 1997/49: Weglaufen eines
tspielten Terriers beim Zerséigen von Steinen). Bei einer Verwahrung von Tieren auBerhalb des
uses ist vom Halter zu beachten, ob die grundsitzlich sichere Verwahrung anfillig ist fiir Be-
trichtigungen durch Dritte (2 Ob 13/93: Hiufig von Wanderern begangener und mitunter von
otorradfahrern benutzter Weg in einer Pferdekoppel mit der Gefahr, dass diese das Gatter offen
sen).

Freilaufende Tiere, insb Hunde und Pferde, stellen eine Gefahr fiir den StraBenverkehr
. Die zunehmende ErschlieBung auch ehemals entfernt liegender Gebiete durch Straflen sowie
Sf‘vermehrte Verkehrsaufkommen haben dazu gefiihrt, dass zunehmend strengere Anforde-
ngen an die Sorgfalt des Tierhalters gestellt werden: In SZ 55/180 hieB es noch, dass in der
einer stark frequentierten StraBe die Weide einzuzdunen wire (dhnlich ZVR 1977/59: Bei
sich ungefihrlichen Tieren ist keine Einzdunung erforderlich, wenn eine ausreichende Sicht
ben ist auf Grundstiick und StraRe, die weder Autobahn noch VorrangstraBe ist; ebenso OLG
isbrack ZVR 2011/122: Schédigung eines Busses durch eine Kuh, StraBe auf der Alm, un-
wfsichtigter Weidegang nach altem Herkommen tiblich). Die jiingere Judikatur ist deutlich
ger: Dort wird darauf verwiesen, dass das dichter werdende Stralennetz zu groBerer Sorgfalt
er Verwahrung von Tieren verpflichte (ZVR 1984/19); das unbeaufsichtigte Herumlaufen-
sen von Hunden in Richtung Straenverkehr grundsitzlich eine Sorgfaltsverletzung darstelle
Ob 507/96; 2 Ob 196/12f: Nicht angeleinter Dackel liuft, frei laufender Hund besonderes Ge-
renpotenzial fiir Beniitzer einspuriger Fahrzeuge, hier Sturz eines Radfahrers); und zwar vor
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allem in der Nihe zu einer frequentierten StraBe (8 Ob 125/03w); aber selbst bei geringem Ver-
kehrsaufkommen (ZVR 1985/172). Noch strenger sind die Anforderungen bei Verwahrung eineg
Pferdes: Trotz relativ groBer Entfernung zur nichsten 6ffentlichen Strae — 1,5 km — ist dafiir zu
sorgen, dass das Pferd nicht entkommen kann (2 Ob 13/93: Temperamentvolle Araber-Lipizzaner-
Stute).

Auch im lindlichen Bereich sowie in Haus und Garten diirfen selbst gutmiitige Hunde nicht
frei herumlaufen, wenn Kinder oder #ltere gebrechliche Menschen sich in der Néhe befinden
(5 Ob 513/92: 30 kg schwerer Neufundldnder; 8 Ob 592/92: Von Kleinkindern nicht zu erwarten,
dass sie sich einem Hund gegeniiber risikolos verhalten; 7 Ob 2008/96m: Kleinkinder durch grofe
Hunde stets gefihrdet; 6 Ob 47/01g: Spielen mit Schulfreund im Vorgarten; aA LG Leoben 1 R
160/11p, wenn ein Postzusteller von einem solchen ,,gutmiitigen* Hund gebissen wird — mE frag-
lich, weil dieser sich der Anniherung an einen solchen Hund nicht entziehen kann). Diese Regel
gilt aber nicht nur fiir Hunde. Der Tierhalter muss wissen, dass bei Hasen sdugende Muttertiere
zu aggressivem Verhalten neigen und zubeiBen (OLG Innsbruck ZVR 2000/10: Kind steckte Fin-
ger in Hasenkifig). Besondere Sorgfalt ist in Bezug auf einen Hund gegeben, wenn Menschen
sich zu einem Picknick niedergelassen haben (5 Ob 1529/93). Einerseits mag der Hund die Wurst
riechen; andererseits konnen sich die angegriffenen Menschen in der Sitzhaltung schwer zur Wehr
setzen. Unstatthaft ist es, einen Hund im Wald frei herumlaufen zu lassen, wenn sich dort ein Fit-
nessparcours befindet und demgemsB mit Freizeitsportlern zu rechnen ist (6 Ob 227/05h).

Lassen zwei Hundehalter ihre — gutmiitigen und folgsamen — Hunde bei einem gemeinsa-
men Spaziergang herumtollen und kommt es dabei zur Schidigung des einen Tierhalters, kann
dem anderen kein SorgfaltsverstoB vorgeworfen werden. Beide Hundehalter haben némlich kon-
Kludent zu erkennen gegeben, dass sie sich auf die von Hunden iiblicherweise ausgehenden
Gefahren einlassen (RZ 1985/28; 1 Ob 57/02t). Das ist aber nicht schon dann gegeben, wenn
der jeweilige Hundehalter trotz Anleinpflicht sich dariiber hinwegsetzt (6 Ob 104/04v: Hunde-
spaziergang diesseits und jenseits des Flusses, Unfall bei zufdlliger Begegnung auf der Briicke)
oder die Halterin des kleineren Hundes diesen hochhebt, um ihn vor dem grofen zu schiitzen,
und dabei umgestoBen wird (3 Ob 133/08t). Spielt ein Gast mit dem Hund des Gasthauses und
wird er dabei verletzt, haftet der Gastwirt als Halter des Tieres selbst dann nicht, wenn § 6a Stmk
Tierschutz- und TierhalteG eine Beifkorb- und Anleinpflicht an 6ffentlichen Orten vorschreibt
(8 Ob 125/03w). Insoweit ist der Rechtswidrigkeitszusammenhang nicht gegeben, weil die
Norm denjenigen nicht schiitzen will, der die Gefahr kennt und sich in Kenntnis dieser darauf
einldsst. Insofern ist ein Handeln auf eigene Gefahr gegeben.

Die Bandbreite der fiir die Verwahrung erforderlichen MaBnahmen reicht vom Sperren in
einen Zwinger (1 Ob 2351/96h: Wegsperren einer Rassehiindin bzw eines liisternen Mischlings-
riiden) bis zur Anbringung einer Warntafel (3 Ob 110/07h: Gefahr gegentiber angeleinten Hun-
den bei Rindern der Rasse Aubrac auf der Almweide). Bei mehreren in Betracht kommenden
Méglichkeiten der Verwahrung muss im Zweifel die mit einem hoheren MaB an Sicherheit
gewihlt werden (3 Ob 2070/96v: Sich losreiBendes in der Nihe eines Transformators verwahrtes
Pferd; 2 Ob 308/03p: Unzureichende Verwahrung im Garten durch Abtrennung bloB durch einen
Zaun, wenn Kleinkind des Nachbarn schon einmal iiber diesen geklettert ist). Auf einer Alm kann
die Aufstellung der Warntafel ,,Achtung Tiere* gem § 50 Z 13a StVO (2 Ob 18/93) bzw ,,Mit-
fithren von Hunden auf eigene Gefahr* (3 Ob 110/07h) ausreichen. Die Aufstellung eines solchen
Gefahrenzeichens ist aber nicht ausreichend, um eine geeignete Aufsicht auf nicht abgezéunten
Grundstiicken zu ersetzen (2 Ob 2326/961). In der E OJZ 1986/111 hat der OGH eine in einem
Tierpark aufgestellte Tafel ,,Keine Haftung fiir Verletzung durch Tiere* im Wege der Auslegung
nur auf solche Schiden bezogen, mit denen ein Besucher rechnen muss. Selbst bei Eindeutigkeit
der Warntafel ,,Haftungsausschluss fiir solche Schiden, mit denen der Besucher rechnet* wiirde
sich die Unwirksamkeit einer solchen Klausel in allgemeinen Geschiftsbedingungen nunmehr
aus § 6 Abs 1 Z 9 KSchG bzw § 879 Abs 3 ergeben (zur vergleichbaren Rechtslage bei Beforde-
rungshilfen zur Ausiibung des Schisports § 1319a Rz 41).
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Im Rahmen der objektiv gebotenen Sorgfalt stellt sich die Frage, ob auf einen mit durch-
chnittlichen Fihigkeiten ausgestatteten Tierhalter (§ 1297) abzustellen ist oder auf einen mit
ntsprechendem Sachverstand (§ 1299). Bei fachlich versierten Tierhaltern hélt der OGH § 1299
r maBgeblich (SZ 69/231; OLG Innsbruck ZVR 1993/48; OLG Innsbruck ZVR 1997/69: Sorg-
alt eines ordentlichen Landwirts; ZVR 1984/123: Pferdeziichter muss unberechenbares Verhalten
,on Warmblutpferden als Fluchttieren bekannt sein; 1 Ob 2351/96h: Kenntnis der Hundeziichterin
eziiglich der Gefahr unerwiinschter Deckakte; 0JZ 1986/111: Kenntnis des Halters eines Tiet-
arks im Hinblick auf die spezifische Gefahrlichkeit der im Tierpark gehaltenen Tiere — Hirsche
ur Brunftzeit). Ansonsten wird — formal — auf § 1297 verwiesen (ZVR 1979/130; SZ 52/86). Der
ache nach diirfte — wie von einem Teil der Lit vermutet — der OGH § 1299 vor Augen haben
dazu 1 Ob 609/94: Offengelassen bei Hundehalter). Wer ein Tier hilt, muss sich mE die fiir
lie Verwahrung erforderlichen Kenntnisse verschaffen und sich nach diesem objektiven MaBstab
nessen lassen.

Die vom Tierhalter erwartete Sorgfalt bei der Verwahrung wird zum Teil durch — landes-
esetzliche — Schutznormen prizisiert, so etwa das OO HundehalteG, das NO Polizeistrafgesetz,
Stmk Tierschutz- und TierhalteG oder das Wr Tierschutz- und TierhalteG (dazu OLG Wien EF
8.529: Hunde miissen an 6ffentlichen Orten Maulkorb tragen oder so an der Leine gefiihrt werden,
s die jederzeitige Beherrschung des Tieres gewihrleistet ist). Insoweit ist eine Anspruchsgrund-
enkonkurrenz zu § 1311 gegeben. Selbst wenn in einem Schutzgesetz keine Maulkorbpflicht bzw
Leinenzwang angeordnet ist, kann sich gleichwohl eine solche Verpflichtung im Rahmen des
320 ergeben (6 Ob 104/04v). Es kann daher nicht iiberzeugen, wenn bei einer Bissverletzung
ch einen 70 kg schweren Neufundléinder der OGH (9 Ob 29/06i) darauf verweist, dass im NO
izeistrafgesetz bei einem Hund eine Pflicht zum Tragen eines Maulkorbs und zum Anleinen nur
ein Wohnhaus, nicht aber fiir eine Privatpension angeordnet sei, und infolge des Analogieverbots
Verwaltungsstrafrecht eine Ausdehnung des Schutzgesetzes nicht in Betracht komme. Diese Fi-
erung auf das Schutzgesetz hat den Blick dafiir getriibt, dass ein 70 kg schwerer Neufundlinder an
ich schon ein gefdhrliches Tier ist. Geradezu zynisch ist der Hinweis, dass es sich um ein folgsames
r handelte, was sich auch daraus ergebe, dass es nach entsprechendem Zuruf des Gehilfen des
alters nach (!) dem Biss vom Opfer sogleich ablief.

Der Anspruch des Geschddigten gegen den Tierhalter nach § 1320 S 2 ist ein deliktischer
adenersatzanspruch. Dem entspricht es, dass der Geschéftsherr sich das Fehlverhalten der
hilfen bloB nach § 1315 zurechnen lassen muss (2 Ob 8/94). Dass ihn der Entlastungsbeweis
t, fiihrt lediglich dazu, dass er beweisen muss, dass der eingesetzte Gehilfe nicht untiichtig
(OTZ 1980/49: Alte, vergessliche Person meinte, scharfer Hund sei im Zwinger) bzw er nicht
ste, dass dieser gefihrlich war. Dariiber hinaus haftet der Halter dann, wenn ihn ein Verschul-
i fiir die Auswahl (7 Ob 61/99t: Kleines Kind fiir groBen Hund) oder Uberwachung trifft. Hat
edoch das Tier einer verldsslichen Person anvertraut, haftet er — wegen der Zahnlosigkeit des
315 — grundsitzlich nicht (LG Leoben 1 R 160/11p).

- Es gibt deshalb Vorschliige in der Lit, die Gehilfenhaftung auszudehnen. Vorgeschlagen
d eine Analogie zu § 19 Abs 2 EKHG. Begriindet wird dies damit, dass es sich bei § 1320
um eine Gefshrdungshaftung handle und § 19 Abs 2 EKHG nicht nur fiir normal gefihrliche,
dern auch minder gefihrliche Fahrzeuge, die weniger als 10 km/h erreichen, gelte. Zudem
dle es sich bei Tieren — wie bei Kraftfahrzeugen — um dynamische Sachen, weshalb sie in der
ahrlichkeit vergleichbar wiren. Andere Stimmen in der Lit weisen darauf hin, dass es sich in-
‘eit nicht um ein spezifisches Problem des § 1320 S 2 handle, sondern eines des § 1315. Wenn
Gesetzgeber eine — nach heutiger rechtspolitischer Wertung — unzureichende Zurechnung des
Iverhaltens von Gehilfen im deliktischen Bereich normiert habe, sei das hinzunehmen und
ne nicht fiir die Tierhalterhaftung abweichend geldst werden.

. Der OGH schwankt zwischen dem Festhalten am Wortlaut und dem Willen des histori-
en Gesetzgebers einerseits und der auch von ihm erkannten unbefriedigenden Rechtslage
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sowie den Abhilfeméglichkeiten im Rahmen der Auslegung andererseits. Die Entscheidyp
0JZ 1982/43 (Deutsche Dogge) hat bei gefihrlichen Tieren eine Analogie zu § 19 Abs 2 EKHG
bejaht, die Folgeentscheidungen (OJZ 1985/157: Rottweilermischung; 2 Ob 8/94: Pferd am Half.
ter; 9 Ob 29/06i: Biss durch einen 70 kg schweren Neufundlinder vor dem Haus; ebensg LG
Leoben 1 R 160/11p: Von einem ,,gutmiitigen” Hund gebissener Postbote; offenlassend ZVR
1988/96: Kiihe) haben neben der Zurechnung nach § 1315 eine solche bei grober Fahrlissigkei
des Gehilfen bejaht. Das ist weder Fisch noch Fleisch. Das Abstellen auf die Gefiihrlichkeit deg
Tieres hat eine Parallele zur Zurechnung des Gehilfenverhaltens bei gefihrlichen Betrieber, We-
der da noch hier gelingt eine — frei gegriffene und rational nachvollziehbare — Abgrenzung, was
problematisch ist (dieses Dilemma erkennend OJZ 1985/157). Die Begrenzung auf grobe Fahr.
lassigkeit ist damit zu erkléren, dass die Gefidhrdungshaftungsnormen eine unterschiedlich weit-
reichende Zurechnung vorsehen, jedenfalls aber eine solche bei grober Fahrléssigkeit, so nach
§ 35 Abs 3 AtomHG in der Fassung vor dem 1. 1. 1999. Der nunmehrige § 17 AtomHG 1999 sjeh¢
diese Restriktion nicht mehr vor. Das Ankniipfen an eine nicht mehr geltende Norm erscheint deg.
halb deplatziert. Und die Zurechnung der Tierhalterhaftung davon abhingig zu machen, wie der
Gesetzgeber die Atomhaftpflicht ausgestaltet, erscheint geradezu anachronistisch, geht es doch
um eine vollig anders gelagerte Gefahr. Wenn in der Lit eine Stimme darauf hinweist, dass es sich
um ein Problem des § 1315 handle, sodass die Korrektur der rechtspolitisch verfehlten Wertung
dort erfolgen sollte, ist das vom Ansatz her zutr. Wenn das aber nicht oder nicht in vollem Umfang
greift (OJZ 1985/157: Ehefrau war moglicherweise nicht bloB Gehilfin, sondern Mithalterin) und
es methodisch vertretbar ist, unangemessene Lsungen zumindest in einem Teilbereich zu bese;-
tigen, sollte diese Abhilfe gewihlt werden. Die Analogie zu § 19 Abs 2 EKHG liegt zwar nicht
auf der Hand, ist aber gut vertretbar, jedenfalls besser als die Begrenzung auf gefihrliche Tiere
und grobe Fahrlissigkeit des Gehilfen. Erwogen werden sollte dariiber hinaus die Priifung, ob der
Halter den weisungsunterworfenen Gehilfen iiber die Gefihrlichkeit ausreichend aufgeklért und
instruiert hat; sollte das nicht der Fall sein, hat er selbst nicht fiir die erforderliche Verwahrung
gesorgt.

Eine Katze ist grundsitzlich ein ungefihrliches Tier, sodass eine Absperrung zum Nachbar-
balkon nicht geboten ist (1 Ob 25/02m: Biss in den Daumen nach Sprung iiber den Balkon). Das
Gleiche gilt fiir Hasen; allerdings stellt eine sdugende Hisin im Kifig eine potentielle Gefahr fiir
Kleinkinder dar (OLG Innsbruck ZVR 2000/10). Gefliigel ist von Verkehrswegen fernzuhalten,
sofern es sich um einigermafBen hiufig befahrene StraBen handelt (SZ 41/161), was auch fiir einen
Fahrradweg zutreffen kann (2 Ob 278/02z). Auch diesbeziiglich zeigt sich, dass das vermehrte
Verkehrsaufkommen, aber auch die gestiegene Sensibilitit in Bezug auf die von Tieren ausgehen-
den Gefahren fiir den StraBenverkehr zu einer strengeren Haftung fiihrt. Fiir freigelassene und
immer wieder zurtickkehrende Turkenten wird nicht gehaftet (JB1 1983, 379).

Der Geschidigte hat bei einem Anspruch nach § 1320 S 2 die Haltereigenschaft des Be-
langten sowie die Schiidigung durch das Tier zu beweisen (OLG Innsbruck ZVR 200/10). Der
Ersatzpflichtige kann sich entlasten durch den Nachweis, dass er die erforderliche Sorgfalt ein-
gehalten hat. Bei § 1319 hat der Geschédigte die Verursachung des Schadens durch die Mangel-
haftigkeit des Gebéudes zu beweisen, bei § 1320 bloB die Verursachung des Schadens durch
das Tier. Fiir den Entlastungsbeweis gilt jeweils ein objektiver SorgfaltsmaBstab (2 Ob 46/01f;
6 Ob 55/02k; 2 Ob 40/03a; stRspr). Auf die subjektiven Fihigkeiten des Halters kommt es nicht
an. Auch kann er sich nicht entlasten durch den Mangel an Arbeitskriften bzw die ansonsten nicht
gegebene Rentabilitit seines Betriebs (ZVR 1980/158) bzw die Kostspieligkeit einer MaBnahme
(2 Ob 13/93). Die Beweislastumkehr bezieht sich auf Rechtswidrigkeit, nicht auf das Verschulden
(RZ 1985/28; 3 Ob 2229/96g; 8 Ob 125/03w). Es gilt das Regelbeweismal. Nicht zu verlangen
ist eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit (diesbeziiglich zu streng 2 Ob 40/03a: Ein-
standspflicht, weil ein Reitfehler nicht ausgeschlossen werden konnte). Misslingt der Entlastungs-
beweis, ist fiir ein nicht rechtswidriges Verhalten einzustehen (3 Ob 105/94; 3 Ob 2229/96g; 8 Ob
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125/03w; 5 Ob 224/11v). Insofern handelt es sich eben doch um eine durch eine Entlastungsmog-
lichkeit abgeschwichte Gefihrdungshaftung (oben Rz 3).

Wer entgegen einer Warnung auf das Tier eingewirkt hat, hat keinen Anspruch (8 Ob
125/03w). Er handelt auf eigene Gefahr. Wer mit einem fremden Hund spielt, nimmt ein ge-
wisses Gefahrenpotential in Kauf (1 Ob 35/13y: Hinunterbeugen zu einem schlecht hérenden
und schielenden Stafford Terrier im Tierheim; Hundehalter muss nicht mit solchem Verhalten des
Besuchers rechnen). Wenn es sich um ein gutmiitiges Tier handelt, wird darauf verwiesen, dass
den Tierhalter kein Mitverschulden treffe (OJZ 1967/451). Es geht aber nicht um ein Mitver-
schulden, steht doch die Haftung des Tierhalters infrage. Vielmehr ist das Zurechnungselement
beim Geschidigten so stark, dass eine Haftung entfillt, wie es auch den umgekehrten Fall gibt,
ass das Mitverschulden so schwach ausgeprigt ist, dass dies zu keiner Kiirzung des Anspruchs
ach § 1304 fiihrt.

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

§ 1322. Das gepfindete Vieh muss auch zurﬁckgestellét werden, wenn der Eigentiimer
ine andere angemessene Sicherheit leistet.

Arten des Schadenersatzes

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

~§ 1323 dient der begrifflichen Unterscheidung zwischen der vorrangigen Naturalrestitu-
und dem Ersatz des rechnerischen Schadens sowie zwischen der Schadloshaltung (positi-
er Schaden) und dem dartiber hinausgehenden entgangenen Gewinn, die zusammengenommen
Interesse bezeichnet werden.

Primir soll eine Zuriickversetzung in den vorigen Stand durch Beseitigung des realen
adens (ZVR 1987/94; OJZ 1989/103; JB1 1990, 721), nimlich durch Wiederherstellung des
chwertigen Zustandes wie vor dem schidigenden Ereignis (1 Ob 15/02s; 1 Ob 195/03p), er-
en. Dies bedeutet bei abhandengekommenen und zerstorten Sachen deren Wiederbeschaf-
ng; bei Beschiidigung kommen Ersatzbeschaffung oder Reparatur in Betracht. Das wichtigste
wendungsfeld ist die Beschddigung oder Zerstérung von Kraftfahrzeugen und Gebiuden. In
tzter Zeit haben auch Schéden infolge fehlerhafter Anlageberatung groBe Bedeutung erlangt.
oweit es nicht um die reale Beschédigung einer kirperlichen Sache geht, kann die Verschaffung
es Zustands verlangt werden, der ohne schidigendes Ereignis bestdnde (1 Ob 140/13i: Doppel-

Seit JB1 1985, 41 wird deutlicher zwischen Wiederherstellung des realen Zustandes (Res-
tion) und Wertersatz iS der Auffiillung der gerissenen Vermogensliicke (Kompensation)
erschieden: Die Aufwendungen zur Schadensbeseitigung sind nach hM nur nach realer
chadensbeseitigung zu ersetzen, nicht bereits mit Eintritt des schidigenden Ereignisses. Die ab-
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schlieende Festlegung des geschuldeten Ersatzes ist somit nicht bereits in der logischen Sekunde
-nach dem schadigenden Ereignis moglich, sondern erst, wenn feststeht, ob und auf welche Wejge
eine Restitution erfolgt ist oder eine solche unterbleibt.

Restitution und Kompensation sind keine schroffen Gegensiitze. Kommt es nur zur Aq.
niherung des ohne das schidigende Ereignis bestehenden Zustands, nennt man das die ,Schat.
fung einer Ersatzlage“. Im Rahmen der Restitution kann das Integritéitsinteresse des Geschidig.
ten verschieden stark ausgeprigt sein: Bei Beschéidigung seines Kfz bevorzugt der Geschidigte
typischerweise die Reparatur; bei Beschidigung eines neuen Fahrzeugs kann der Geschidigte
bei erheblicher Beschiddigung auf der Lieferung eines Neufahrzeugs bestehen und eine noch
so fachgerechte und umfassende Reparatur als unzureichend ablehnen (2 Ob 162/06x: Schwere
Havarie eines Neuwagens). Bei Teilreparatur verbleibt ein technischer Minderwert; selbst nach
umfassender und fachgerechter Reparatur ein merkantiler Minderwert, der das restliche Kom-
pensationsinteresse bildet. Auch wenn der Geschidigte einen besseren (als den vertragsgemi-
Ben) Zustand herstellt, hat er Anspruch auf die notwendigen Behebungskosten (4 Ob 47/01¢;
5 Ob 53/12y: Erfordernis des Abrisses einer Einfriedungsmauer). Bei VerstoB gegen ein Dritt.
verbot im Exekutionsverfahren und Haftung des Schidigers gem § 385 EO kann die Herstellung
einer Ersatzlage darin bestehen, dass der Schédiger, der dagegen verstoBen hat, die Riickforde-
rung des zu Unrecht ausbezahlten Betrags unterldsst (3 Ob 216/13f: Riickforderung des zu Upn-
recht an den Ehemann ausbezahlten Guthabens des Verrechnungskontos unter Beriicksichtigung
der Kosten fiir die Riickforderung).

Der merkantile Minderwert, von der Rspr bei Kfz-Schidden entwickelt, aber nicht auf die-
se begrenzt (1 Ob 620/94: Hangrutschung; 1 Ob 321/99h: minderbewehrte Stahlbetondecke; S7
60/157: Abgelehnt bei einer Buddha-Statue aus dem 19. Jahrhundert, weil es bei antiken Kunst-
gegenstinden unbeschidigte Exemplare nicht gibt), ist positiver Schaden (ZVR 1983/280; ZVR
1987/38; 5 Ob 47/98t), weil der Geschidigte bei WeiterverduBerung gegeniiber einem potentiellen
Kéaufer zur Offenlegung verpflichtet und deshalb mit einem Preisabschlag rechnen muss.

Der merkantile Minderwert sanktioniert nicht eine blof geftihlsmifRige Abneigung (so aber
ZVR 1977/298), sondern stellt einen von konkreter VerauBSerungsabsicht unabhingigen Risiko-
abschlag wegen der mit jeder Reparatur verbundenen Unwiigbarkeit dar, uzw entgegen einer
lit Ansicht gleichgiiltig, ob die Sache ihrer Art nach typischerweise verduBert wird. Wenig nach-
vollziehbar ist schliefllich, dass die hM zwar einen merkantilen Minderwert zubilligt, aber keinen
Zweithandzuschlag. Sowohl der Umstand, dass eine zusitzliche Person im Typenschein ein-
getragen ist, als auch das Risiko, dass das Gebrauchtfahrzeug im Zeitpunkt der Ubergabe und in
der Gewdhrleistungsfrist nicht nachweisbare, im Zeitpunkt der Ubergabe aber schon bestehende
Mingel hat, ist mit der Interessenlage beim merkantilen Minderwert durchaus vergleichbar.

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

Eine Beseitigung des Schadens ist durch den Schédiger oder den Geschidigten moglich.
Im Regelfall wird sich der Geschédigte gegen die Schadensbeseitigung durch den Schidiger
entscheiden. Zu diesem besteht kein besonderes Vertrauensverhiiltnis, hat dieser dem Gesché-
digten doch einen Schaden zugefiigt, etwa seine Sache kaputt gemacht. Fiir die Wahl der Scha-
densbeseitigung durch den Schiidiger konnen ausnahmsweise folgende Umstiinde sprechen:
Dass eine Naturalrestitution ohne Mitwirkung des Schédigers gar nicht méglich ist (SZ 43/ 1245
Gelindeversetzung in vorigen Zustand; SZ 49/139: Weiterbelassung der ,,Dienstwohnung" bei
wirksamer rechtswidriger Entlassung; 9 Ob 138/06v sowie im Anschlussverfahren 6 Ob 244/12v:
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Korrektur einer treuwidrigen Kapitalerhshung eines Treuhinders durch Kapitalherabsetzung),
oder dass dem Geschiidigten Zeit und Miihe der Schadensbehebung abgenommen wer-
den, sei es auch nur die Auswahl und Uberwachung der herangezogenen Professionisten (1 Ob
620/94). Wihrend bei Unternehmen dieser Zeitaufwand zumindest ansatzweise fiir ersatzfihig
angesehen wird (prototypisch SZ 40/144: 12%iger Verwaltungskostenzuschlag der OBB), versagt
die hM zu Unrecht einem Nichtunternehmer jeglichen Ersatz, weil es sich angeblich um einen
bloBen Freizeitverlust handle (dazu unten Rz 87).

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

Wihlt der Geschddigte die Restitution, wird sein Integritiitsinteresse umfassend beriick-
sichtigt und der Ausgleichsgedanke am besten verwirklicht (1 Ob 620/94: Hangrutschung;
7 Ob 2062/96b: Setzungsschdden), gleichgiiltig, ob er eine VermogenseinbuBe erleidet, wes-
halb auch bei ideellen Schiiden Naturalrestitution verlangt werden kann. Damit entfillt so man-
ches beim Kompensationsinteresse sich ergebende knifflige Bewertungsproblem (1 Ob 15/02s:
Rechtswidrige Entfernung eines Schutzwaldes; 9 Ob 138/06v sowie im Anschlussverfahren
6 Ob 244/12v: Korrektur einer trenwidrigen Kapitalerhohung eines Treuhinders durch Kapital-
herabsetzung und Verschaffung einer entsprechenden Einflussposition in der Gesellschaft; 10 Ob
11/07a: Riickabwicklung einer Argentinienanleihe nach falscher Anlageberatung). Der Geschi-
gte hat somit ein Wahlrecht zwischen Restitution und Wertersatz; und innerhalb der Restitution
zwischen Aufwendungen zur Schadensbeseitigung und Naturalrestitution durch dén Schidiger.
Bei einer Wohnungseigentumsgemeinschaft kann jeder Eigentiimer Schadenersatz einzeln gel-
tend machen, wobei dem freilich ein Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigentiimergemeinschaft
vorausgehen muss (5 Ob 21/09p: Anspriiche gegen den Bautriiger).

§ 1323 ist grundsitzlich auf alle Schadenersatzanspriiche anzuwenden, einschlieBlich
nachbarrechtlichen Ausgleichsanspriiche gem §§ 364 ff (1 Ob 620/94; 7 Ob 103/98t; 1 Ob
/02s; 6 Ob 219/10i; 4 Ob 25/11x: § 364b). Fiir alle gilt das Prinzip, dass ohne Durchfiihrung
ner Reparatur keine — fiktiven — Reparaturkosten (JB1 1985, 41; ZVR 1987/38; jeweils Kfz-
dden; 1 Ob 620/94: Hangrutschung; 1 Ob 16/09y: Vertraglicher Schadenersatzanspruch) bzw
nur solche bis zur Grenze der Wertminderung (6 Ob 88/98d: Schiiden des Mieters an der Wand
d an den Innenfenstern) zugesprochen werden (aA 4 Ob 86/08p; 5 Ob 53/12y: Begrenzung
t fiktiven Reparaturkosten mit objektiver Wertminderung bei beschédigten Liegenschaften oder
biuden nicht uneingeschriinkt anwendbar). Bei einem auBerbiicherlichen Erwerb muss der
Grundbuch eingetragene Zweiterwerber, wenn er bei Kenntnis eines bereits abgeschlossenen
ufvertrags eines Ersterwerbers (7 Ob 191/11f: Kenntnis der Scheidungsvereinbarung; 1 Ob
0/13i: Punktation geniigt) oder leicht fahrlissig das durch Besitz verstirkte und dadurch
zial-typisch erkennbare Forderungsrecht des Ersterwerbers nicht beachtet hat, die Liegen-
haft im Weg der Naturalrestitution an den Ersterwerber Zug um Zug gegen Zahlung des mit
m Verkdufer vereinbarten Kaufpreises herausgeben (6 Ob 169/07g; 7 Ob 191/11f; 7 Ob 63/12h)
d nicht blof an den Verkdufer riickiibereignen (1 Ob 140/13i). Das Begehren muss durch Vor-
¢ von Plénen ausreichend bestimmt sein. Die Durchfiihrung der Zu- und Abschreibung eines
rundbuchskorpers erfolgt nach dem LiegTeilG (9 Ob 57/10p).

Zum Teil wird § 1323 durch Sonderregelungen iiberlagert: Bei vertraglichen Schaden-
atzanspriichen riumt § 933a Abs 2 dem Schuldner vorrangig die Mdglichkeit der Mangel-
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beseitigung ein. Da der Schuldner die Schadensbeseitigung kostengiinstiger als der Glaubiger be.
heben kann, er selbst iiber entsprechende Ressourcen verfiigt oder doch iiber leichteren Zugang 7,
versierten Professionisten verfiigt, riumt ihm das Gesetz dieses Recht ein. Daran ist der Schuldney
idR interessiert, weil seine Belastung dadurch viel geringer ist als bei Uberwilzung eines vom
Gldubiger fiir eine Schadensbehebung eingesetzten Dritten und diesem gezahlten Entgelts. Dag
gilt freilich nur fiir die Beseitigung des Mangels der vertraglich geschuldeten Leistung selbst,
nicht aber fiir Mangelfolgeschidden. Zwar gilt auch fiir die Behebung der Mangelfolgeschiden
der Grundsatz der Naturalrestitution; insoweit kann der Geschédigte aber wahlweise Geldersatz
verlangen (9 Ob 31/13v: funktionsuntiichtige Heizungsanlage infolge mangelhafter Planung),
Fragwiirdig ist indes, wenn dem Geschidigten die vollen Restitutionskosten zuerkannt werden
und nicht blof ein Deckungskapital, tiber dessen widmungsgemiBe Verwendung der Geschidigte
abrechnen muss (so aber zutr 3 Ob 191/13d: Sanierung eines Schwimmbiotops); Geldersatz jm
Rahmen der Kompensation gebiihrt mE némlich lediglich fiir die WerteinbuBe, was typischerwej-
se sehr viel weniger ist (Ndheres unter Rn 38 f).

Im Enteignungsrecht, das auf § 1323 verweist (SZ 51/175), steht nicht nur dem Eigentii-
mer, sondern jedem dinglich Berechtigten ein eigener Anspruch zu; Anspriiche obligatorisch Be-
rechtigter wie die eines Bestandnehmers hat der Eigentiimer unter sinngeméBer Anwendung des
§ 5 EisbEG fiir diesen zu liquidieren (7 Ob 39/13f). MaBgeblich ist der Zeitpunkt der Rechtskraft
des Enteignungsbescheids (8 Ob 84/13f). Der Enteignete kann nicht nur den Wiederbeschaffungs-
wert des enteigneten Grundstiicks verlangen, sondern auch — fiktive — Kosten der Verbiicherung,
Vertragserrichtung und Abwicklung eines Liegenschaftskaufes in Form eines Pauschalbetrages
in Hohe von 9 % des Verkehrswertes, bei konkretem Anfall aber die tatséchlichen Kosten (4 Ob
213/10t; 8 Ob 84/13f). MaBgeblich ist der Zeitpunkt der Enteignung (SZ 50/158). Zum Hinweis
der Lit auf die Parallele zu den fiktiven Reparaturkosten entgegnet der OGH, dass die Interessen-
lage eine andere sei: Womdglich finde der Enteignete nicht zeitnah ein passendes Ersatzgrund-
stiick. ME kann die groBziigige Bemessung damit begriindet werden, dass die Entschédigung
zeitnah abschliefend festgesetzt werden soll.

Das AHG, OrgHG und StEG kennen lediglich Geldersatz ohne Wahimdglichkeit des Ge-
schidigten, dass der Ersatzpflichtige sich um die Beseitigung des realen Schadens kiimmert (1 Ob
186/11a: Unzureichende Aufsichtstitigkeit der FMA). Bestritten ist, ob der Geschidigte die Na-
turalrestitution durch den Schiidiger wihlen kann, wenn dieser haftpflichtversichert ist. Der
OGH beschrénkt diesfalls den Geschédigten unter Hinweis auf § 49 VersVG auf den Geldersatz
(ZVR 1961/313; SZ 45/63). Das ist unzutr, weil § 49 VersVG lediglich das Innenverhiiltnis zwi-
schen dem Schidiger als Versichertem und seiner Haftpflichtversicherung regelt, was natur-
gemiB ohne Einfluss auf das AuBenverhiltnis zwischen Geschiidigtem und Schidiger bleiben
muss. Zudem ist selbst dem KHVG eine dem § 115 Abs 1 dt VVG entsprechende Regelung zur
ausschlieBlichen Geldzahlungsverpflichtung des Haftpflichtversicherers unbekannt. In den letzten
Jahren ist eine Gegentendenz mit dem Wunsch der Haftpflichtversicherer nach einem ,,Schaden-
management‘ zu beobachten, weil der Haftpflichtversicherer etwa die Verwertung von Wracks
sowie die Anschaffung und Reparatur von Kraftfahrzeugen hiufig effizienter bewirken kann.
Dem ist unter Wahrung des Integrititsinteresses des Geschidigten mE Rechnung zu tragen und
folglich bei Verwertung des Wracks sowie bei Anschaffung eines Neufahrzeugs die Schadens-
behebung dem Haftpflichtversicherer zu iiberlassen, nicht aber bei einer Reparatur, bei der dem
Geschidigten die Moglichkeit erhalten bleiben muss, die Werkstitte seines Vertrauens mit der
Reparatur zu betrauen.

Keinen Anspruch auf Naturalrestitution hat, wer selbst ein Verhalten gesetzt hat, das eine
spitere MaBinahme erforderlich gemacht hat (4 Ob 25/11x: Anschiittung des eigenen Grundstiicks
durch den spdter Geschidigten, der Beseitigung einer vom Nachbarn errichteten Stiitzmauer
durchgesetzt hatte, weil diese 7 cm auf sein Grundstiick geragt hatte und der nach Abriss Wieder-
errichtung der Mauer verlangte, weil diese ihn vorher gegen Erosionsschidden geschiitzt hatte).
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Die Wiederherstellung ist iSd S 1 dann ,,nicht tunlich®, und folglich der Schiitzwert zu
ersetzen, wenn entweder der Geschidigte die Restitution ablehnt (4 Ob 343/99s; 1L.GZ Wien ZVR
2010/11: Reparaturkosten unter dem Wiederbeschaffungswert, gleichwohl Verkauf, Ersatz durch
,Marktzeitwertvergleich*) oder das Interesse des Schidigers am Wertersatz untverhéltnisméRig
grofer ist als das des Geschédigten am Naturalersatz (1 Ob 535/90: Vertraglicher Anspruch aus
dem Werkvertrag nach alter Rechtslage). In letzterem Fall trifft den Ersatzpflichtigen die Be-
weislast (8 ObA 34/10y: Herausgabe eines Sparbuches, das der AG trotz VerstoBes gegen das
KautSchG innehatte).

Die Hohe des zu leistenden Geldbetrags hingt davon ab, ob es dem Geschidigten bloB
um das Wertinteresse (die Auffiillung der Vermogensliicke) oder um Geldersatz zur Wieder-
herstellung des realen Zustands geht, wie er ohne das schidigende Ereignis bestiinde. Das Er-
gebnis kann stark differieren (1 Ob 345/98m: Differenz zwischen Wertersatz nach Art 25 Abs 1
CMR und den aufgewendeten Reparaturkosten; 1 Ob 103/08s: Beschédigung der Deckenpaneele,
Reparaturkosten € 5.500, Wertminderung € 180). Diese Unterscheidung wird mitunter durch den
_ unreflektierten und unzutreffenden — Stehsatz verdunkelt, dass es den Ersatzpflichtigen nichts
angehe, wie der Geschiidigte den Ersatzbetrag verwendet (ZVR 1983/36; SZ 63/46; 1 Ob
620/94). Gelegentlich folgt die Einschrinkung, dass fiktive Reparaturkosten dann nicht zustehen,
wenn sie die Werteinbufe tibersteigen (so seit JB1 1985, 41; stRspr: 2 Ob 5/94; 1 Ob 620/94; 7 Ob
062/96b). Das wird in aller Regel der Fall sein (ggt aber 1 Ob 15/02s: Minderung des Verkehrs-
_ wertes eines Gebdudes geringer als die Sanierungskosten; 2 Ob 158/07k: Fiktive Reparaturkosten
ei einem Kfz geringer als objektive Wertminderung; beides vermutlich auf Fehler der Sachver-
_stindigenschitzung zuriickzufiihren).

Im Rahmen des Wertinteresses kann der geringere Betrag von Wertminderung oder fiktiven
Reparaturkosten ohne weiteren Verwendungsnachweis verlangt werden (1 Ob 620/94; 1 Ob
331/98b). Ein héherer Ersatzanspruch ist vom Nachweis widmungsgemiiler Verwendung
bhéngig (zur Kritik an der bloflen Absicht unten Rz 36). Auch beim Erwerbsschaden eines Unter-
ehmers stehen Gewinnentgang und Ersatzkraftkosten im Spannungsverhiltnis von Kompensa-
on und Restitution (§ 1325 Rz 62). Begehrt der Geschédigte zu Unrecht fiktive Restitutionskos-
n, ist sein Geldersatzbegehren dennoch bis zur Hohe der Werteinbufe berechtigt, weshalb ein
eilzuspruch, nicht eine génzliche Abweisung zu erfolgen hat. Um eine unnétige — und sei es auch
ur terminologische — Verwirrung zu vermeiden, sollte man auf den iiberkommenen Begriff der
ispositionsfreiheit verzichten und die Bezeichnung ,,Zuspruch von Reparaturkosten® nur bei
eren tatsachlichem Anfall verwenden.

Hat der Geschédigte die Naturalrestitution durch den Schiidiger gewihlt, ist er wie
ei einer Wahlschuld gem § 906 grundsitzlich an das ausgeiibte Wahlrecht gebunden (4 Ob
43/99s: Begehren auf Naturalherstellung durch den Haftenden, der in der Folge insolvent wird
Beseitigung einer Zaunbeschiddigung und Wiederherstellung des Wegniveaus). Bei Verzug des
chidigers kann der Geschidigte jedoch gem §§ 917 ff nach Setzung einer angemessenen Nach-
ist anstelle der getroffenen Wahl Geldersatz zur Naturalrestitution verlangen; auch in einem
olchen Fall kann er das Restitutionsinteresse begehren, ohne auf den geringeren Wertersatz be-
chrinkt zu sein (gegen eine Mindermeinung in der Lehre).

Hat der Geschédigte die Schadensbeseitigung durch einen vom Schédiger oder dessen Haft-
flichtversicherung benannten Professionisten akzeptiert, ist der Schiidiger fiir zusiitzliche
chiiden im Zuge der Schadensbehebung verantwortlich (9 Ob 42/08d: Nach einem Wasser-
haden Folgeschaden an Mobelstiicken infolge — iibertriebener — Trockenlegung durch die vom
aftpflichtversicherer eingesetzte Sanierungsfirma). Der OGH hat dariiber hinaus ausgesprochen,
ass bei Behebung eines solchen Schadens durch einen vom Geschiidigten eingesetzten Fach-
ann (Herstellungs gehilfen) und dadurch hervorgerufenen Folgeschiden der Geschidigte bloB
ir Auswahl- und Uberwachungsverschulden haftet, er sich das Fehlverhalten aber nicht nach
1313a zurechnen lassen muss (6 Ob 217/10w: Feuchtigkeitsschaden in einem Zwischengang).
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Das ist zutr, war es doch der Schidiger, der dafiir verantwortlich ist, dass der Geschédigte in eine
- solche Malaise geraten ist.

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

19 Das Kriterium der Selbsttragung des Schadens wird in verschiedenen Nuancen verwendet:
Mitunter wird nur darauf verwiesen (1 Ob 620/94: Hangrutschung; 7 Ob 2062/96b: Setzungsschi-
den; 1 Ob 163/10t: Zerstorung eines Gebdudes) oder es wird auf den wirtschaftlich denkenden
Menschen (1 Ob 103/08s; OJZ 1989/103) oder den wertverbundenen, verniinftigen Menschen
(ZVR 1979/304) abgestellt. Es erfolgt eine Bezugnahme auf den Verkehrswert, aufier bei Sachen
mit ausschliefllich oder iiberwiegend immateriellem Wert. § 1332a trifft eine Regelung fiir ein
Tier. Bei anderen Sachen mit liberwiegend ideellem Charakter wie etwa einem Sakralbau mit
kulturhistorischem Wert ist diese Wertung entsprechend heranzuziehen.

20 Der MaBstab der Selbsttragung des Schadens ist mit der Gefahr vorschneller Annahme
der Untunlichkeit verbunden, weil sich der Geschédigte realiter hdufig aus Sparsamkeit oder we-
gen Geldmangels mit Behelfslosungen zufriedengeben wiirde, was § 1323 S 1 gerade nicht ver-
langt. Prototypisch ist der Verweis auf die Selbsttragung des Schadens bei Verletzung eines Haus- ;
haltsfiihrers, weil kaum jemand eine bezahlte Ersatzkraft ohne Kosteniiberwilzungsméoglichkeit w
einstellt. Wenn man schon auf das Kriterium der Schadensselbsttragung verweist, muss es
unbedingt durch das Kriterium des mit ausreichenden finanziellen Mitteln ausgestatteten homo
oeconomicus erginzt werden. Zusitzlich ist zu fragen, ob er auf die Herstellung des verlangten
Zustands unter allen Umsténden verzichtet hétte. Untunlichkeit ist jedenfalls dann gegeben, wenn
der Geschidigte eine solche Restitutionsmafinahme unterlassen hatte und sie vom Schédiger nur
deshalb verlangt, weil eine Uberwilzung gegeben ist (deep pocket Argument).

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

22 Der OGH lehnt fiir die tolerable Uberschreitung der Reparaturkosten nach Rz 21 fixe Pro-
zentsiitze ab und stellt auf den Einzelfall ab. Deshalb erfolgt auch nur ausnahmsweise eine Uber-
priifung zweitinstanzlicher Entscheidungen durch den OGH (ZVR 1987/38; 9 Ob 303/99w; 2 Ob
162/06x). Das ist eine erhebliche Einschrinkung der Rechtssicherheit, weil der Geschadigte
nie weiB, ob er bei der von ihm gewiinschten RestitutionsmaBnahme mit Kostendeckung durch |
den Schédiger rechnen darf oder bloB Wertersatz erhilt; bei Letzterem erhilt er womdglich bloB i
50 % des Ersatzes. Deshalb sollte bei einer ex post vom Gericht dekretierten Untunlichkeit der ‘
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Zuspruch an den Geschédigten wenigstens bis zu dem Ausma8 erfolgen, bis zu dem die Tunlich-
keit-der betreffenden Mafnahme bejaht worden wiire.

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

Ohne Naturalrestitution (weil nicht gewollt oder weder méglich noch tunlich) ist der
Schitzwert zu vergiiten, Diesen ermittelt der OGH in folgender Subsidiarititsfolge nach dem
Austausch-, Ertrags- oder Herstellungswert (1 Ob 54/03b; 1 Ob 143/04t; 2 Ob 176/07g): Kann
kein Austauschwert ermittelt werden, kommt der Ertragswert zum Zug, fehlt ein solcher, ist der
Herstellungswert maf3geblich. Steuereinbuflen wegen zur Unzeit realisierter stiller Reserven bei
einer Enteignung sind nicht ersatzfihig (1 Ob 218/08b). Gegen das hierarchische Abstellen auf
Austausch-, Ertrags- und Herstellungswert bestehen vornehmlich dann Bedenken, wenn zumin-
dest die Herstellung einer Ersatzlage moglich ist. Kritikwiirdig ist zudem, dass der OGH beim
Austauschwert auf den Wiederbeschaffungswert abstellt, wihrend der Geschédigte ohne schi-
digendes Ereignis nur den geringeren VerduBerungswert hiitte lukrieren konnen, sodass er in-
weit bereichert ist (besonders eindriicklich 2 Ob 176/07g: Uber 100 Jahre altes Gebiude, seit
Jabren leer stehende Bauruine). Warum auf den stets mit vielen Unwéigbarkeiten behafteten
Ertrags- bzw Herstellungswert abzustellen sein soll, ist fragwiirdig, ist doch bei jeder Sache ein
HuBerungswert ermittelbar,

Wo ein Gebrauchtwarenmarkt fehlt wie bei Gebduden (4 Ob 98/01t: Almhiitte), MSbeln
Ob 285/01b) oder Verkehrslichtsignalanlagen (OLG Wien ZVR 2010/59; ZVR 2012/178)
bzw dem Geschidigten eine gebrauchte Sache nicht zumutbar ist (so etwa Secondhand-Bazar
i Kleidungsstiicken), kommt als Referenzgrofe lediglich der Neuwert einer entsprechenden
che in Betracht (10 Ob 31/00g; 1 Ob 16/06v), wodurch das Problem ,,neu fiir alt“ entsteht
0 Ob 31/00g: Neuerrichtung eines Teils des Hauses nach vom Schidiger zu verantwortenden
ilabbruch). Wiirde der Geschédigte statt der gebrauchten Sache eine neue oder technisch aus-
reiftere (OLG Wien ZVR 2012/178: Modernere Verkehrslichtsignalanlage) bekommen, kann es
passieren, dass er insoweit — auch vermogensmiBig — bessergestellt ist. Das Problem ist vergleich-
bar mit dem der aufgedringten Bereicherung. Es besteht freilich der — formale — Unterschied,
ss-nicht der Schuldner dem Gliubiger einen — ungebetenen — Vorteil aufdriingt, sondern als
satzpunkt fiir die Berechnung des AusmaBes des Schadenersatzes der Wert einer neuen Sache
grunde gelegt wird. Um bei Ersatz einer gebrauchten Sache durch eine neue eine Bereicherung
s Geschidigten zu vermeiden, erfolgt ein Abzug neu fiir alt, sofern die neue Sache dem Ge-
digten tatséchlich mit Sicherheit eine lingere Brauchbarkeit bietet (3 Ob 165/04t; OLG Wien
VR 2012/178). Das gilt entsprechend fiir Teile einer Sache, wobei es darauf ankommt, ob die
esamtsache langer nutzbar ist (2 Ob 285/01b; 2 Ob 272/07t).

Fir die Errechnung der Abzugshéhe geht der OGH von den Neuerrichtungskosten (an-
1s noch SZ 51/37: Spezialfahrzeug) aus und ermittelt den Buchwert, indem er von der ge-
hiitzten Gesamtnutzungsdauer unter Beriicksichtigung der Arbeitsleistungen (SZ 54/65: Ins-
ationsarbeiten bei Hochspannungsleitung) die bisherige Nutzungsdauer abzieht (JB1 1987,
5: Restlebensdauer der alten Briicke 48 J ahre, der neuen 80 Jahre, 60 % der angemessenen Neu-
ukosten; 4 Ob 98/01t: Neuerrichtung einer Almhiitte, Restlebensdauer 15 Jahre bei angenom-
enen 100 Jahren). In der E 2 Ob 234/05h (Ziegelgewdlbekeller; Restnutzungsdauer des neuen
0 Jahre, Restnutzungsdauer der zerstdrten Sache 100 Jahre) hat er einen Abzug neu fiir alt zu
cht versagt, was den Eindruck erweckt, dass bei ausreichend langer Restnutzungsdauer ein Ab-
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zug neu fiir alt unterbleiben konne. Das OLG Wien (ZVR 2012/178) hat bei Beschidigung einer
Verkehrslichtsignalanlage bei Zerstorung zum Zeitpunkt des Ablaufs der Hilfte der Nutzungs.
dauer einen Abschlag von 30 % vorgenommen.

Das Ergebnis des geringeren Abzugs als bei mechanisch-proportionaler Betrachtung dey
Nutzungsdauer ldsst sich wirtschaftswissenschaftlich gut begriinden, wenn man eine Abzin-
sung kiinftiger Nutzungsvorteile vornimmt. Danach fillt ein Nutzungsvorteil umso Weniger
ins Gewicht, je weiter er in der Zukunft liegt (fragwiirdig deshalb JBI 1987, 325: Briicke; 10 Ob
31/00g: Bei Neuerrichtung eines Teils eines Hauses Wertsteigerung abzuziehen) und je hoher
der zugrunde gelegte Zinssatz ist. Dariiber hinaus sollte dieser Ansatz nach der hier vertretenep
Ansicht nur dann gewihlt werden, wenn der Geschidigte eine Restitution vornimmt, nicht aber
dann, wenn er blo Wertersatz verlangt, weil dem Geschédigten an der beschidigten Sache nyr
insofern gelegen ist, als sie einen Vermégenswert verkorpert und er auch ohne schidigendes Ey-
eignis blof den typischerweise geringeren VeriuBerungswert erzielt hiitte,

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

Bei Reparatur einer beschiidigten Sache mit Neuteilen kommt ein Abzug neu fiir alt
grundsitzlich nicht in Betracht, ausnahmsweise aber doch, wenn es zu einer Wertsteigerung
der Gesamtsache kommt (SZ 55/104; 2 Ob 285/01b jeweils Kfz-Schaden, hier verneint; 2 Ob
285/01b: Bei Einbau unselbstdndiger Teile in eine unbewegliche Sache, hier eingebautes Wohn-
zimmer, Wohnzimmerdecke, Heizk6rperverbauung). Das gilt entsprechend bei spéterem scha-
densunabhiingigen Austausch von Verschleifiteilen (SZ 55/104: Anschaffung neuer Reifen
demnichst) bzw Instandsetzungsinvestitionen (SZ 55/28: Fundierungsarbeiten durch Rammpfih-
le; 1 Ob 15/02s: Verlust der Stiitze durch Beseitigung von Schutt und Lehm) oder bei Aufwendun-
gen fiir Inspektionen (ZVR 1987/101: Kontrollmanahmen bei einem Flugzeug). Wie beim Vor-
ziehen eines Hausverputzes (SZ 56/126: Hier um 10 Jahre) liegt der Schaden nicht im Aufwand,
sondern lediglich im fritheren Anfall (so auch 1 Ob 163/10t: Betonung, dass es nicht bloB um
einmaliges Vorziehen geht). In der Lit ist umnstritten, ob der Geschidigte ein Darlehen aufnehmen
muss und dafiir die Zinsen verlangen kann oder der Schédiger ein zinsloses Darlehen zu leisten
hat. Letzteres ist die angemessenere Losung.

Diese Ansitze entsprechen lupenrein dem Ausgleichsprinzip. Es bleibt freilich zu beden-
ken, dass ein Sachschaden relativ rasch, jedenfalls durch einen Kapitalbetrag, reguliert wer-
den sollte. Die dargestellten Literaturmeinungen fiihren jedoch dazu, dass eine wenig praktikable
jahrzehntelange Dauerrechtsbeziehung zwischen Geschidigtem und Schidiger entsteht. Auch in
diesem Zusammenhang ist der Gedanke hilfreich, dass bei Ermittlung eines Barwertes Lasten
oder Nutzen umso geringer zu veranschlagen sind, je weiter sie in der Zukunft liegen, weil schon
die Abzinsung dafiir sorgen wird, dass nur marginal geringe Werte in der Gegenwart verbleiben.
Ist der Zinssatz freilich gering, die Inflation hoch, wird dieser Effekt gedimpft oder er ist uU gar
nicht vorhanden.
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Bedeutet die Zerstorung des Gebdudes zugleich eine Wertsteigerung der Liegenschaft,
ist diese im Wege der Vorteilsausgleichung zu beriicksichtigen (2 Ob 176/07g: Hoherer Wert
der Liegenschaft im Ausmal der Abbruchkosten nach Brand; Regress des Feuerversicherers, der
seine Versicherungsleistung nach dem Buchwert des Gebaudes zu erbringen hatte). Der von der
Sachversicherung nach dem Versicherungsvertrag zu ersetzende Schaden ist nicht — immer — mit
dem gesetzlich geschuldeten biirgerlich-rechtlichen Schaden deckungsgleich.

Vorteilsausgleichung wie Abzug neu fiir alt ist nicht amtswegig zu beriicksichtigen, son-
dern nur bei Vorbringen des Ersatzpflichtigen, den auch die Behauptungs- und Beweislast trifft
(stRspr, zB 9 Ob 415/97p; 2 Ob 234/05h; 3 Ob 77/0%h). Die blofle Einwendung ohne Substanziie-
rung ist zu wenig (2 Ob 159/98s).

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

Das grundlose Zégern des Geschidigten, die Werkstétte mit der Reparatur zu betrauen,
det einen VerstoB gegen die Schadensminderungsobliegenheit gem § 1304 (ZVR 1984/281).
er Geschédigte darf fiir seine weiteren Dispositionen aber das von einem Sachverstindigen ein-
holte Gutachten abwarten (ZVR 1977/229). Er bendtigt ein solches hiufig zur Beweissiche-
ng, in aller Regel aber als Entscheidungshilfe, ob und auf welche Art er das Unfallfahrzeug
parieren oder ein Ersatzfahrzeug anschaffen soll. Dafiir wird ihm eine angemessene Uberle-
ji’lgsfrist eingerdumt (ZVR 1975/165: 10 Tage; ZVR 1977/229; ZVR 1984/281: 1 Woche; ZVR
79/305: 14 Tage; OLG Innsbruck ZVR 2011/183: 5 Werktage zu wenig). Grundsitzlich ist ein
uwarten des Geschédigten bis zur Genehmigung des Haftpflichtversicherers nicht gerechtfertigt
u Ausnahmen: ZVR 1977/229).

_ Der Schadenersatzanspruch wird erst mit Zugang eines ziffernméBigen Begehrens fillig
7.54/119), weil der Ersatzpflichtige erst dann wei}, was und wie viel er schuldet; das gilt auch
r einen Vorschuss (ZVR 1977/304).

Seit JB1 1985, 41 ist unbestritten, dass ohne Durchfithrung einer Reparatur bloB die
ringere Wertminderung, nicht aber die héheren Reparaturkosten gebiihren. So einig man sich
ariiber im Grundsatz ist, so unvollstiindig wird dieser im Detail umgesetzt. Die stRspr gibt
h fiir den Zuspruch fiktiver Reparaturkosten in kritikwiirdiger Weise mit der Reparaturabsicht
s Geschédigten zufrieden (statt vieler 1 Ob 620/94; 2 Ob 5/94; 2 Ob 116/08k; 1 Ob 163/10t;
Ob 61/11y: Keine konkreten Griinde, an der Wiederherstellungsabsicht des Anspruchstellers
| zweifeln; 6 Ob 219/10i: Keine Feststellungen, dass keine Absicht besteht) und versagt den
eparaturkostenzuspruch lediglich dann, wenn feststeht, dass die Reparatur unterbleibt (3 Ob
98d; 1 Ob 103/08s; 1 Ob 16/09y sowie 5 Ob 53/12y: Vertraglicher Schadenersatzanspruch)
ler der Geschidigte selbst sie offenlisst (2 Ob 5/94: Kfz-Schaden; 9 Ob 303/99w: Schloss;
Ob 82/97s: Dann nicht einmal Zuspruch eines Vorschusses im Rahmen der Heilungskosten).
steht iberdies im Widerspruch zur Judikatur, dass den Geschédigten die Beweislast fiir die
die objektive Wertminderung hinausgehenden Reparaturkosten trifft (2 Ob 5/94; #hnlich
Ob 11/96: Fiktive Kosten mit objektiver Wertminderung begrenzt).

_ Zutr ist zwar, dass der Geschidigte fiir die Bewirkung der Restitution nicht mit eigenem
apital in Vorlage treten muss (2 Ob 620/94; 6 Ob 219/10i), sondern vom Schidiger einen Vor-
huss verlangen kann, wobei der Geschidigte nicht gegen seine Schadensminderungsobliegen-
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heit verstoBt, wenn er mit der Durchfiihrung der Manahme bis zur Leistung des Vorschusses Zu-
wartet (3 Ob 191/13d: Sanierung eines Schwimmbiotops). Es gebiihrt dem Geschidigten in dieser
Phase aber eben lediglich ein Vorschuss, nicht ein Zuspruch ohne Wenn und Aber. Abgesehen
davon, dass der Beweis der Absicht schwer zu wiirdigen ist, gebiihren die iiber die Wertmindenmg
hinausgehenden Restitutionskosten dann nicht, wenn der Geschidigte seinen Entschluss in dey
Folge nicht in die Tat umsetzt oder die Restitution kostengiinstiger zu bewerkstelligen ist.

Dass der Geschidigte den realen Schaden vorweg beseitigt, ist keine allg Voraussetz;_mg
fiir die Schadenersatzpflicht (2 Ob 5/94; 1 Ob 620/94; 9 Ob 303/99w). Fiir den Vorschussan.
spruch geniigt die Absicht der Schadensbeseitigung (1 Ob 620/94; 4 Ob 2088/96d; in 1 Op
103/08s hat der OGH aus dem Umstand, dass der Geschidigte die Durchfiihrung der Reparatur
erst nach Verurteilung des Ersatzpflichtigen beabsichtigte, den Schluss gezogen, dass der Geschi.-
digte bei Selbsttragung die Mafinahme unterlassen hitte und daraus — zu Unrecht — die Untyp.
lichkeit abgeleitet; 1 Ob 109/09z: Behebungskosten von tiber € 6.000, Zeitwert € 200, Reparatur
untunlich, Abweisung der Reparaturkosten aber begriindet mit Beweislast des Anspruchstellers,
Reparatur durchfiihren zu wollen). Wartet der Geschédigte bis zur Leistung des Deckungskapita]s
zu, verstot er nicht gegen die Schadensminderungsobliegenheit (1 Ob 163/10t: Ersatz der ent-
gehenden Vermietungserlose). Bei Naturalherstellung durch den Geschédigten hat dieser bei ent-
sprechendem Begehren gegen den Schédiger eine Vorschussanspruch (2 Ob 5/94: Kfz-Schaden;
2 Ob 82/97s: Heilungskosten). Das gilt auch fiir einen Mietvertrag, wenn der Vermieter fiir die
Wiederherstellung von Teilen der Wohnung Geldersatz zu leisten hat (6 Ob 88/98d: Wandmalerei,
Tapeten; dass die Wand im Eigentum des Vermieters steht, ist ohne Bedeutung; beziiglich ernster
Schiden ist das Auflerstreitverfahren zu beschreiten). Die Anforderungen bei § 1323 sollten denen
entsprechen, die bei einer Wiederherstellungsklausel bei einer Sachversicherung im Privatversi-
cherungsrecht verlangt werden (dazu 7 Ob 217/10b; 7 Ob 190/11h).

Die Vorschusshdhe bemisst sich nach den Restitutionskosten zum Zeitpunkt der voraussicht-
lichen Vornahme (5 Ob 21/09p: Inflationsbedingte Anpassung des Vorschusses bei Deckungska-
pital fiir Behebung von Bauméngeln wihrend des Prozesses zulissig, dann aber Verzinsung nicht
ab Klagseinbringung). Der Geschédigte hat vorzutragen, welche SanierungsmafBnahmen mit wel-
chen Kosten durchgefiihrt werden sollen (3 Ob 191/13d: Sanierung eines Schwimmbiotops). Der
Vorschuss ist zweckgebunden und somit bei Zweckverfehlung riickforderbar (2 Ob 82/97s;
OLG Linz ZVR 1999/99). Bei Erkennbarkeit hoherer Kosten ist er aufzustocken (3 Ob 191/13d:
Sanierung eines Schwimmbiotops). Bei Feststehen des Unterbleibens der RestitutionsmaBnahme
ist er zuriickzuzahlen. Der Geschidigte hat eine Rechenschafts- und Rechnungslegungspflicht,
der Ersatzpflichtige ein entsprechendes Uberwachungsrecht (2 Ob 82/97s; 3 Ob 191/13d). Fiir
die Durchfiihrung der vorschussbezogenen MaBnahme hat der Geschédigte eine angemessene
Frist. Gerechtfertigte Verzogerungsgriinde auf Geschidigtenseite sind bei einer Kfz-Reparatur
weniger vorstellbar als bei einem Heileingriff. Bei einer Wohnung mag eine erforderliche Sanie-
rungsmaBinahme nicht zu jeder Jahreszeit genehm sein. Wird innerhalb angemessener Frist keine
widmungsgemife Verwendung nachgewiesen, kann der Ersatzpflichtige den Vorschuss (mE samt
Zinsen) nach Fristsetzung gem § 918 zuriickverlangen.

Aus der fehlenden Eigenfinanzierungsobliegenheit des Geschidigten folgt die Ersatzfihig-
keit von Finanzierungskosten (Kreditzinsen, entgangene Veranlagungszinsen: StRspr, zB 1 Ob
315/97y [verst Senat]; 3 Ob 225/98d; 7 Ob 24/99a). Kreditzinsen fiir einen aufgenommenen Kre-
dit kann der Geschédigte unabhingig von seinen Vermogensverhéltnissen verlangen (2 Ob 5/94),
weshalb er diese auch nicht offenlegen muss. Solche Aufwendungen gehéren zum urspriinglichen
Schaden und sind nicht erst unter den Voraussetzungen des Verzugsschadens ersatzfihig.
Selbst bei Unklarheit der eigenen Ersatzpflicht riskiert der Ersatzpflichtige somit bei Verweige-
rung eines begehrten Vorschusses ein Anwachsen des Schadens (Folgeschdden oder hohe Finan-
zierungskosten auf Seite des Geschédigten).
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Die Ersatzfahigkeit von Finanzierungskosten gilt ausschlieBlich fiir Restitutionsmaf-
nahmen (Reparatur einer Sache, Anmietung einer Ersatzsache, Heilungskosten sowie die Heran-
ziehung von Ersatzkréften). Sofern sich die jeweiligen Glaubiger des Geschidigten, die dieser

mit der jeweiligen Restitutionsmafinahme betraut, auch mit einer Kosteniibernahmeerklirung
_eines solventen Kfz-Haftpflichtversicherers begniigen, kann auch das eine taugliche Maf3nah-
me sein. Hohere als die gesetzlichen Verzugszinsen gebiihren auch ohne vorausgehende Auf-
forderung zur Vorschussgewihrung (1 Ob 315/97y; 7 Ob 24/99a; anders noch ZVR 1976/263;
7ZVR 1991/33). Selbst wenn man in der unterlassenen Aufforderung einen VerstoB gegen die
Schadensminderungsobliegenheit sehen sollte, ist zu bedenken, dass es allein um den Teil der Fi-
_nanzierungskosten geht, der beim Geschidigten in hoherem AusmaB als beim Schédiger angefal-
_Jen wire. Auch Letzterer verwahrt sein Geld nicht im Sparstrumpf, sondern kann typischerweise
_durch die spitere Zahlung die Inanspruchnahme seines Kontokorrentkredits vermeiden. Hat der
rsatzpflichtige auch nach Klagseinbringung keine Leistung erbracht, gilt die Vermutung, dass er
auch keinen Vorschuss geleistet htte (1 Ob 315/97y; 3 Ob 225/98d; 7 Ob 24/99a).

Sofern das ohne Bonusverlust moglich ist, hat der Geschiidigte eine KKaskoversicherung
eranzuziehen (ZVR 1981/216; OLG Wien ZVR 1994/66). Nach der Rspr gilt das stets, wenn
adurch Kreditkosten vermieden werden konnen (ZVR 1978/45; ZVR 1981/216). Das gilt mE
ann nicht, wenn dem Geschédigten ex ante ohne Weiteres erkennbar ist, dass der Riickstufungs-
chaden sehr viel hdher ist als die Finanzierungskosten. Ungewiss ist freilich, wann der Ersatz-
flichtige zahlen wird. Zu bedenken ist auerdem, dass sich der Verlust des Schadensfreiheits-
abatts auf die Folgejahre auswirkt.

Der OGH hat in einer dlteren Entscheidung (JB1 1987, 723) bei Beteiligung von auslindi-
chen Fahrzeugen die Inanspruchnahme der Kaskoversicherung auch ohne Zahlungsauffor-
erung an den gegnerischen Haftpflichtversicherer gebilligt und den daraus resultierenden Verlust
es Schadensfreiheitsrabatts als ersatzfihigen Vermdgensschaden zuerkannt. Die Begriindung
ar, dass bei Kfz-Schiden, bei denen eine auslidndische Kfz-Haftpflichtversicherung (in concreto
ine italienische) einstandspflichtig ist, stets mit Scherereien und zeitlichen Verzégerungen zu
chnen sei. Zu bedenken ist, dass seit Umsetzung der KH-Richtlinien der Geschidigte nunmehr
inen inldndischen Ansprechpartner hat, sodass fraglich ist, ob die in JB1 1987, 723 eingenomme-
e Position fiir solche Schadensfille heute noch giiltig ist.

- _Bei der Regulierung von Kfz-Sachschiden, dem Hauptanwendungsgebiet des § 1323, ist
wischen technischem und wirtschaftlichem Totalschaden zu unterscheiden. Der eher seltene
chnische Totalschaden (Kfz ist plattgedriickt) liegt vor, wenn eine Reparatur technisch nicht
glich ist. Beim wirtschaftlichen Totalschaden ist eine Reparatur zwar technisch méglich, je-
och unwirtschaftlich (ndher Rz 45 ff). Dies fiihrt dazu, dass der Geschidigte deren Durchfiihrung
icht auf Kosten des Schidigers verlangen kann.

Fiir die Beurteilung, ob ein wirtschaftlicher Totalschaden gegeben ist, wiren nach be-
iebswirtschaftlichem Kalkiil die Reparaturkosten zuziiglich des merkantilen Minderwerts einer-
eits und der Wiederbeschaffungswert abziiglich des Restwertes anderseits gegeniiberzustellen.
er OGH hingegen vergleicht lediglich Reparaturkosten und Wiederbeschaffungswert (ZVR
987/38; ZVR 1987/94). Wenn eine Frage im Grenzbereich zwischen zuléssiger Reparaturkosten-
chnung und Verweis auf die Totalschadensabrechnung zu beurteilen ist, macht der Geschi-
igte den merkantilen Minderwert nicht geltend, mit der Folge, dass ihn auch der OGH nicht in
e Abwidgung einbezieht. Fiir die Beurteilung der Tunlichkeitsschwelle ist das im Ausgangs-
unkt mE unzutr; vielmehr wire er zu schétzen und in die Vergleichsrechnung aufzunehmen.
eim Wiederbeschaffungswert ist dieser die zutreffende VergleichsgroBe und nicht der VeriinBe-
ngswert; der Geschédigte steht ja vor der Alternative zu kaufen, nicht aber zu verkaufen.

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

-den OGH eine rationale Begriindung darstellen.

Bei der Feststellung, dass die Reparaturkosten — samt dem merkantilen Minderwert — dep,
Wiederbeschaffungswert mafivoll iibersteigen diirfen, ist nicht nur der Prozentsatz bedeutsam,
um den das zuléssig ist. Bedeutsam ist auch, welche Grofen einander gegeniibergestellt wer.
den. Durch die Ausklammerung des Restwertes wird das Integrititsinteresse des Geschidigten am
Behalten seines Fahrzeugs in sehr viel hoherem MaBe fiir beachtlich angesehen, als wenn map
— bei gleichen Prozentsitzen — den Restwert einbeziehen wiirde.

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

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

Vom OGH bisher nicht entschieden ist das Problem des Prognoserisikos. Soll der Schédiger
auch dann zur Tragung der vollen Reparaturkosten verpflichtet sein, wenn ein Sachverstindiger
diese unterhalb der Tunlichkeitsschwelle schétzt, nach der Reparatur sich aber das Ubersteigen
dieser Schwelle herausstellt. Nach Ansicht der Lehre hat der Schiidiger ein solches Prognose-
risiko zu tragen. Dem ist zuzustimmen, wenn — wie in Osterreich iiblich — der Kfz-Haftpflicht-
versicherer den Sachverstindigen benannt hatte. Bei Betrauung des Sachverstindigen durch den
Geschéddigten soll mE der Schédiger das Prognoserisiko aber nur bis zur duBersten Tunlichkeits-
schwelle (115 % des Wiederbeschaffungswertes) tragen. In einem solchen Fall besteht die Gefahr
eines arglistigen Zusammenwirkens zwischen Geschiidigtem und Sachverstiindigen zulas-
ten des Haftpflichtversicherers, ohne dass dieser nachweisen kann, dass die hoheren Kosten
dem Sachverstiindigen ex ante erkennbar waren. Risiko des Geschidigten wire es dann, dem von
ihm herangezogenen Experten nachzuweisen, dass die Kosten jenseits der Tunlichkeitsschwelle
erkennbar waren, was den Geschédigten bei Kenntnis von einer Durchfithrung der Reparatur ab-
gehalten hitte, weil der Ersatzpflichtige Ersatz nur nach MaRgabe der Totalschadensabrechnung
leisten hétte miissen.

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

- Als Obergrenze der Reparaturkosten wird der Neuwagenpreis angenommen (ZVR
1975/79; 2 Ob 162/06x: Abrechnung auf Neuwagenbasis bei schwerer Havarie, Obergrenze
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Neuwagenpreis; ggt ZVR 1978/115: Reparaturkosten tiber den Neuwagenpreis hinaus). Sach-
gerechter wire eine Begrenzung mit der Differenz zwischen Neuwagenpreis und Wrackwert,
jedenfalls dann, wenn das fiir den Geschidigten erkennbar ist. Wihrend es in sonstigen Féllen
sachgerecht ist, dass sich der Geschédigte fiir die Reparatur und gegen die Anschaffung eines Ge-
prauchtwagens entscheiden kann, weil einem solchen eben versteckte Mingel anhaften konnen,
ist diese Gefahr bei Anschaffung eines Neufahrzeugs vernachlissigbar gering, ganz abgesehen
davon, dass in einem solchen Fall neben der Gewihrleistung gegen den Verkéufer ein Garantiean-
:‘spruch gegen den Hersteller besteht.

Der bei der Reparaturkostenabrechnung zusétzliche Anspruch des Geschidigten auf den
_merkantilen Minderwert ist bei ganz geringfiigigen Schiiden zu vernachldssigen (ZVR
977/298; ZVR 1983/280). Zu Berechnungen des merkantilen Minderwertes gibt es kaum OGH-
spr; in der auflergerichtlichen Praxis hat sich folgende Grenzwertkombination eingespielt, die
chon bei Uberschreitung eines Kriteriums eine Zuerkennung merkantilen Minderwerts aus-
schlieBt: Alter maximal 4Y4 Jahre, Erstbesitz, 60.000~70.000 gefahrene km, kein Vorschaden.

Das OLG Innsbruck (ZVR 2008/242) hat demgegeniiber einen merkantilen Minderwert
otz Uberschreitung mehrerer Ausschlusskriterien zugebilligt (Unfallfahrzeug 5% Jahre alt,
Voreigentiimer, 70.000 gefahrene km, Vorschaden; dazu ZVR 1990/49: Auch erheblicher Vor-
haden schliefft merkantilen Minderwert nicht aus). In Deutschland gibt es weniger strenge Aus-
hlusskriterien: Alter 12-15 Jahre, Fahrleistung 150.000 km. Es ist wenig plausibel, dass das
duferverhalten in Bezug auf die Skepsis von Reparaturen bei Unfallfahrzeugen und dem daraus
sultierenden Preisabschlag bei einem Ankauf in Deutschland und Osterreich véllig unterschied-
sind. Der heute zu beobachtenden léngeren Haltbarkeit von Fahrzeugen ist in der Weise Rech-
ung zu tragen, dass auch bei élteren Fahrzeugen ein merkantiler Minderwert zuzubilligen

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

Bei der Reparatur in der eigenen Werkstiitte schwanken OGH und Lehre zwischen dem
rsatz des tatsédchlichen Aufwands und eines zusitzlichen Gewinnes; Letzterer soll bloB einem
ewerblichen Unternehmer gebiihren (SZ 51/7; 2 Ob 128/89), uzw unter der lebensfremden An-
ahme, dass dieser stets voll ausgelastet sei (ZVR 1976/230; SZ 51/7). Zur Begriindung werden
usatzhch Bereicherungsrecht und Geschiftsfilhrung ohne Auftrag bemiiht (SZ 63/46), obwohl
as Schadenersatzrecht ausreicht, sofern man nicht den Nachweis zusétzlicher Ausgaben ver-
angt, sondern auf den messbaren Wertverzehr abstellt. Auch die USt ist nur bei tatséichlichem
nfall ersatzfahig (SZ 63/46). Wozu man sich bei den Betriebsreservekosten (unten Rz 75 ff)
urchgerungen hat, muss fiir die Eigenreparatur entsprechend gelten.

Der Streit iiber die Ersatzfihigkeit eines Gewinnes (SZ 40/144: Bejaht bei OBB; SZ 51/7:
erneint bei der Bundesstraenverwaltung; ZVR 1984/235: Bejaht bei Mietwagenunternehmen,
as eigenes Fahrzeug einsetzt) wird durch Anerkennung der Ersatzfihigkeit einer iiblichen
genkapitalverzinsung sowie des Unternehmerlohns weitgehend entschirft. Die Bezugnahme
f das Bereicherungsrecht und die GoA fiihrt zu der im dortigen Kontext wenig sachgerechten
erenzierung, dass im Rahmen des Berufes erbrachte Arbeitsleistungen ersatzfihig sind, die-
e Titigkeit aber aulerhalb eines konkreten Berufes als nicht ersatzfihig angesehen oder nur
einem Bagatellbetrag abzugeltende ideelle EinbuBe qualifiziert wird.

Den Geschédigten trifft grundsitzlich keine Obliegenheit, die beschiidigte Sache selbst zu
arieren (anders JBI 1988, 319: Nur dann, wenn sich der Schidiger seiner Pflicht zur Leistung
Naturalersatzes entzieht oder wegen der Kompliziertheit des Schadensbehebungsvorgangs
U nicht in der Lage ist). Die bei ihm angefallenen Kosten stehen ihm bis zur Obergrenze einer
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fachgerechten Professionistenreparatur zu. Ein Abschlag ist vorzunehmen, wenn die Reparay;
qualitativ und/oder quantitativ hinter den Vorgaben des Sachverstindigen zuriickbleibt. It gie
Behebung des Schadens nur durch den Geschidigten selbst méglich, kann der den Stundenlohp
einer entsprechend qualifizierten Ersatzkraft fiir seine Miithewaltung ,,in der Freizeit* verlangep
(1 Ob 37/12s: Versehentliche Loschung von Daten auf der Festplatte eines Bausachverstindigen,
Rekonstruktion durch ihn selbst).

Der Anspruch auf Zahlung der Reparaturkosten kann wie jeder andere schuldrechtliche
Anspruch in dem Umfang abgetreten werden, in dem er besteht. Der debitor cessus darf nach
der Abtretung nicht stiirker belastet werden. Dariiber hinaus miissen die schadenersatzrechtlichen
Voraussetzungen erfiillt sein, insb die Durchfiihrung der Reparatur. Eine solche Abtretung ist des-
halb nicht selbstverstindlich, weil die gegeniiber der Wertminderung hheren Reparaturkosten
nur wegen des besonderen Restitutionsinteresses des Geschiidigten am Erhalt seines Fahrzeugs
gebiihren. VerduBert er das Fahrzeug, bekundet er freilich, dass ihm daran nicht gelegen ist,

Der OGH bejahte in der E SZ 51/163 die Reparaturkostenforderung des Zessionars
gegeniiber dem Schidiger ungeachtet des Umstands, dass der Zessionar das Gebiude in der
Folge abriss. Kann der Zedent keine fiktiven Reparaturkosten verlangen, stehen sie auch dem
Zessionar nicht zu. Wenn der Zedent Verbraucher und der Zessionar Unternehmer ist, kann der
Zessionar keine USt verlangen, weil diese bei ihm nicht anfillt. Im umgekehrten Fall kann der
Zessionar die USt nicht verlangen, weil es durch die Abtretung zu keiner Ausweitung des Scha-
denersatzanspruchs kommen darf.

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

Bei der Ermittlung des Restwerts des Wracks sind folgende gegenliufigen Interessen zu
beachten: Das Autohaus oder die Werkstiitte des Geschidigten sind daran interessiert, dass das
Wrack zu einem moglichst geringen Preis an sie verhokert wird. Der Haftpflichtversicherer ist
an einem moglichst hohen Wert interessiert, weil seine Ersatzpflicht umso geringer ist, je hher
der Erlos fiir das Wrack ist. Fiir den Geschédigten ist die Hohe des Wrackwertes so lange ohne
Bedeutung, als sein gesamter Schaden ersetzt wird. Sobald er wegen eines Mitverschuldens einen
Teil des Schadens selbst zu tragen hat, ist auch der Geschédigte an einem moglichst hohen Rest-
wert interessiert, weil dann der von ihm selbst zu tragende Schaden umso kleiner ist, je héher der
Restwert ist. Die Problematik hat sich seit der Offnung der Ostmiirkte 1989, der Verbilligung des
Transports solcher Wracks aufgrund verbesserter Logistik und trotz steigender Spritpreise, vor
allem aber wegen des Einsatzes von internetbasierten Wrackbérsen, grundlegend verindert.

Fraglich ist, ob die Wrackwertermittlung nach dem hdchsten Gebot einer Internet-
wrackborse oder nach dem Durchschnittswert am lokalen Markt (OLG Innsbruck 2008/126;
LGZ Wien ZVR 2008/243) erfolgen soll. Es geht um Spannen bis zu 300 %. Der OGH (2 Ob
18/13f: Verkauf eines Audi A4 an den [geschiedenen] Ehemann fiir € 8.863; bei Verkauf an eine
sonstige Privatperson Erlos jedoch € 14.760) hat klargestellt, dass der — unkundige — Geschédigte
weder an eine Privatperson verkaufen muss, die ihm mehr bietet als eine Werkstitte oder ein
Autohaus, noch Marktforschung betreiben muss, um den Bestbieter herauszufinden. Da es bloB
um das Wertinteresse geht, ist mE der mithilfe der Internetbrse ermittelte Wert maBgeblich, vo-
rausgesetzt, der Geschédigte wird vor seiner Disposition ausreichend aufgekliirt und ihm wer-
den alle zusatzlichen Miihen und Risiken bei VeriuBerung an den Bestbieter aus der Wrackborse
gegeniiber der Inzahlunggabe an den ortlichen Hindler abgenommen. Der gegnerische (Kfz-)
Haftpflichtversicherer muss dem Geschédigten ,,quasi auf dem Silbertablett“ ein annahmefahiges,
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mit einer umfassenden Aufkldrung verbundenes Angebot liefern, das dieser durch ein einziges
Telefonat nur noch annehmen muss (so auch 2 Ob 18/13f). An diesen zu Recht strengen Anforde-
rungen scheitert der Kfz-Haftpflichtversicherer haufig (LG Leoben Zak 2011/140: Kein Hinweis
auf inkludierte USt und unentgeltliche Abholung; OLG Innsbruck ZVR 2011/183: Keine Beifii-
gung des Gutachtens des Kfz-Sachverstindigen, nach dessen infolge Mahnung des Geschédigten
erfolgten Zugang Ablauf der Bindungsfrist der Restwertangebote; OLG Wien 11 R 118/11w: Feh-
lender Hinweis auf Zusage der Barzahlung bei Abholung und Gewihrleistungsausschluss). Ent-
hilt das vom Sachverstidndigen des Geschéddigten ermittelte Gutachten einen hoheren Wrackwert
als das Angebot des gegnerischen Kfz-Haftpflichtversicherers, verstofit der Geschidigte gegen
die Schadensminderungsobliegenheit, wenn er sich nicht — in einem einzigen Telefonat — nach
dem Anbieter erkundigt, sondern das Wrack zu dem vom gegnerischen Haftpflichtversicherer
benannten geringeren Betrag an eine ihm nahestehende Person verduflert (OLG Innsbruck ZVR
2010/179 sowie ZVR 2012/9: VeriduBerung eines Betonmischers an den eigenen Geschéftsfiihrer
fiir € 5.340 bei einem vom eigenen Sachverstindigen geschitzten Wert von € 18.000). Siehe dazu
auch § 1332 Rz 3a.

; Zu betonen ist, dass die Entscheidung des Geschédigten fiir oder gegen die Reparatur des

Fahrzeugs nicht von der Hohe des Wrackwerts abhingt, weil die Bezugsgrofe lediglich der
- Wiederbeschaffungswert, nicht aber die Differenz zwischen Wiederbeschaffungswert und Rest-
wert ist. Der OGH hat auch in E 2 Ob 249/08v (Kfz-Totalschaden eines Franzosen) lediglich
ausgesprochen, dass es darauf ankomme, ob fiir die Kaskoversicherung erkennbar war, dass bei
VerduBerung des Wracks in Osterreich oder Frankreich ein signifikant unterschiedlicher Erlés
erzielt werden konne, Ob der Geschidigte bzw der Kaskoversicherer vor der Verwertung des
- Wracks mit dem Haftpflichtversicherer Kontakt aufnehmen muss, um diesem Gelegenheit zu
- geben, mitzubieten, wofiir namentlich bei einem Kaskoversicherer gute Griinde bestehen, hat er
sich nicht geduBert.

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

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

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

Bei Beschidigung oder Zerstorung eines Fahrzeuges kann der Geschidigte neben dem
Substanzschaden (Reparatur oder Ersatzbeschaffung) auch den Nutzungsausfallsschaden gel-
tend machen. Auch dabei ist zwischen Restitution und Kompensation zu unterscheiden. Der
Ersatz von Mietwagenkosten folgt aus dem Prinzip der Naturalrestitution (ZVR 19751219,
genauer dem der Herstellung einer Ersatzlage (ZVR 1977/78; ZVR 1977/297). In der Praxis
spielt dieser Schadensposten eine durchaus untergeordnete Bedeutung, weil sich die allermeisten
Geschidigten fiir die Tarifvariante A im Rahmen des Spalttarifs entschieden haben, Fiir dag
Aquivalent einer geringeren Primie erfolgt ein Verzicht auf den Nutzungsausfallsschaden (zyy
bejahten Zuléssigkeit einer solchen Gestaltung SZ 48/22). Praktisch bedeutsam ist die Frage des
Nutzungsausfallsschadens somit bei solchen Geschidigten, die sich fiir die Tarifvariante B eng.
schieden haben, namentlich bei Transportunternehmen sowie bei Schadenersatzanspriichen von
und gegen Auslinder.

Die Mietwagenkosten gebiihren vom Unfallzeitpunkt bis zum Abschluss der Restitution,
Der Geschidigte darf ein Gutachten einholen. Nach dessen Vorliegen steht ihm eine angemesse-
ne Uberlegungsfrist zu, welche Disposition er trifft (ZVR 1977/297; ZVR 1980/153: MaBgeblich
Zeitpunkt, zu dem Reparatur bei rechtzeitiger Veranlassung beendet worden wiire; 2 Ob 148/1 2x:
Behalten des Mietfahrzeugs auf Dauer, auch wenn keine exakte Gleichwertigkeit mit dem Unfa]l-
fahrzeug). An diese schliefit sich jedenfalls eine angemessene Reparaturdauer (ZVR 1984/28 1)
bzw der Zeitraum fiir die Beschaffung eines Ersatzfahrzeugs (ZVR 1978/77) an. Mietwa-
genkosten fiir eine unvorhergesehen lange Reparaturdauer sind nur bei zumutbaren Beschleuni-
gungsbemiihungen des Geschidigten ersatzfihig. Bei sehr langer Reparaturdauer kann eine Zwji-
schennutzung des provisorisch instandgesetzten Fahrzeuges zumutbar sein (ZVR 1980/ 153; ZVR
1983/275). Im Regelfall muss der Geschidigte kein Interimsfahrzeug anschaffen (einschrin-
kend OLG Innsbruck ZVR 1989/161: Ex ante erkennbare sehr lange Reparaturdauer).

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

Um einer Ausuferung der Mietwagenkosten zu begegnen, verlangt der OGH das berech-
tigte Interesse eines vernl'infﬁg denkenden Menschen (ZVR 1980/153): Vermieden werden sollen
besonders hohe km-Leistungen mit dem Mietfahrzeug (ZVR 1979/304) bzw unverhiltnisméBig
hohe Mietkosten (ZVR 1983/275). Die Anmietung eines Luxusersatzfahrzeuges soll nur bei be-
sonderem Reprisentationsbedarf (ZVR 1975/98; aA OLG Wien ZVR 1993/163: In Osterreich
beschidigter Mercedes eines Deutschen) zulidssig sein, sonst grundsitzlich nur die Anmietung
eines Mittelklassemietwagens (ZVR 1971/156). Bei verhiltnism#Big seltener Autobenutzung ge-
biihren nur Taxikosten (ZVR 1974/68). Auch darf kein Missverhaltnis zwischen den Mietwagen-
kosten und dem dadurch vermiedenen geringeren Verdienstentgang bestehen (ZVR 1979/304;
groBziigiger ZVR 1977/78: Nur bei vielfachem Kostenaufwand Verweis auf ein Taxi; OLG Wien
ZVR 1995/8: Taxiunternehmen, Mietwagen fiir beschidigtes Auto). Bei Verfiigbarkeit mehrerer
Luxuslimousinen ist die Anmietung eines Ersatzfahrzeugs unstatthaft (ZVR 1991/92).

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

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

Dem Leasingnehmer stehen nicht nur die frustrierte Kfz-Steuer und Versicherungskosten
(OLG Wien ZVR 1993/38) zu, sondern auch ein Ersatz von Mietwagenkosten (2 Ob 17/92;
2 Ob 533/92). Entsprechendes muss fiir den Mieter gelten.

Vornehmlich bei Verkehrs- und Transportunternehmen stellt sich das Problem der Er-
 satzfihigkeit von Betriebsreservekosten. Um einen regelméBigen Fahrplan bzw die piinktliche
_Belieferung der Kunden sicherzustellen, muss ein solches Unternehmen Reservefahrzeuge halten.
_ Wird ein im Einsatz befindliches Fahrzeug beschédigt, wird auf das Reservefahrzeug zuriickge-
riffen. Es geht dann um die Frage, ob und in welchem Umfang die Kosten des Reservefahrzeug-
arks ersatzfihig sind. Die Rspr bemiiht Hilfskonstruktionen wie die Geschiiftsfithrung ohne
\uftrag gem §§ 1036 f (stRspr, zB SZ 60/65; 2 Ob 10/95; 2 Ob 54/95; 2 Ob 272/01s) oder die
nalogie zu §§ 1097 oder 1042.

Von der Rspr zu Recht abgelehnt wurden Korrekturvorschlige der Lehre, wonach Be-
triebsreservekosten nur gebiihren, wenn ein zusitzliches Fahrzeug wegen fremd verschuldeter
Infille angeschafft werden musste (2 Ob 10/95) oder der Gewinn oder auch nur der Umsatz des
seschidigten bei Einsatz des Reservefahrzeugs geringer war als die Betriebsreservekosten (SZ
0/65; Darauf kommt es nicht an).

Bei den Betriebsreservekosten geht es nicht darum, zur Bewiltigung der Probleme von Ver-
ehrs und Transportunternehmen aus Billigkeitsgriinden (ZVR 1988/125; SZ 60/65) eine zusitz-
che dogmatische Figur zu entwickeln. Vielmehr handelt es sich um den Anwendungsfall einer
_durchaus hdufigen Fallgruppe, nidmlich der, dass der Geschidigte zur Schadensbeseitigung auf
in ansonsten brachliegendes Nutzungspotential zuriickgreift und dieses fiir Zwecke der
chadensbeseitigung einsetzt; der dabei betriebswirtschaftlich ausreichend prizise messbare
Wertverzehr stellt den ersatzfihigen Vermégensschaden dar.

Ersatzfahig sind folglich séimtliche fixen Kosten der Fahrzeuge (fiir Abschreibung, Unter-
rmgung und Wartung, Finanzierungskosten und Versicherungspramien: SZ 60/65); dass sich
ese nicht auf bestimmte Reservefahrzeuge beziehen, weil ein Rotationsverfahren besteht, spielt
ne Rolle (zutr SZ 60/65; ZVR 1988/125; 2 Ob 10/95). Bei Verkehrs- und Transportunterneh-
ien bleibt als Besonderheit die Beriicksichtigung des Unterauslastungszuschlags, weil die fiir
alle moglichen Eventualfille gebildete Betriebsreserve naturgemsB nicht stiandig im Einsatz steht;
s werden Tagessiitze gebildet, bei denen ein bestimmter Leerstand beriicksichtigt wird (zum Be-
echnungsmodus SZ 60/65; ZVR 1988/125; 2 Ob 10/95).

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

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

81 All diese Aspekte (Rz 75 ff), bisher auf Transport- und Verkehrsunternehmen beschrinkt, mijs-
sen auch bei geschéidigten Verbrauchern gelten. Es ist widerspriichlich, einem Verbraucher, der
tiber ein Zweitfahrzeug verfiigt oder auf das eines Familienangehérigen zuriickgreifen kinnte, bej
Anmietung eines Ersatzfahrzeugs einen Verstol gegen die Schadensminderungsobliegenheit vor-
zuwerfen, ihm aber die Inanspruchnahme des Zweitfahrzeugs entschidigungslos abzuverlangen,

82 Nicht iiberzeugen kann die stRspr des OGH, die den Ersatz von ,,bloBen Gebrauchsnach- o
teilen‘“ ablehnt, weil es sich dabei um einen ideellen Schaden handle und ein Schmerzengeld fiir |
solche Unbill nicht vorgesehen sei (zB SZ 42/33, 48/22, 59/65; zuletzt 1 Ob 331/98b). Vermietet
der Eigentiimer eine Sache, kann er bei Beschiddigung den wegen § 1096 Abs 1 S 2 entgehenden
Mietzins verlangen. Entsprechendes gilt bei Leasingfahrzeugen. Muss der Leasingnehmer die
Leasingraten weiterentrichten, ist ein ersatzfihiger verlagerter Schaden gegeben (2 Ob 17/92).

‘Warum es bei ,,Vermietung bzw Verleasung an sich selbst* an jeglicher VermodgenseinbuBe fehlen
soll, ist nicht einzusehen.

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

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

Wegen der zahlreichen ungeltsten Folgeprobleme (zB bei Insolvenz des Geschédigten nach 85
Erhalt der Umsatzsteuer) sollte Art 12 Z 3 EGUStG Art 12 Z 3 EGUSHG so restriktiv wie mog-
lich ausgelegt werden. Der OGH (2 Ob 148/12x) verneint wegen der Verweisung auf § 12 UStG
eine analoge Anwendung des Art 12 Z 3 EGUStG bei einem Auslandsbezug mit Deutschland.
Einerseits sind aber die Umsatzsteuerprobleme bei Auslandssachverhalten gewiss noch kompli-
zierter als bei rein innerstaatlichen Fillen; andererseits sollte das Reverse-Charge- Verfahren dazu
fiihren, dass sich jedenfalls im EU-Binnenmarkt USt-Probleme bei Auslandsumsétzen im Regel-

fall nicht stellen (sollten).

Den OBB sprach der OGH den Ersatz eines 12%igen Verwaltungskostenzuschlags fiir die 8¢
Schadensbearbeitungskosten zu (SZ 40/144: Zeitaufwand fiir Sachverhaltsermittlung, An-
spruchsverfolgung sowie die Auswahl und Uberwachung der Schadensbeseitigung bzw im Zu-
sammenhang damit stehende Umdispositionen), wihrend solche Kosten Privaten oder Vertretern
mit schlechtem Leumund wie Unfallhelfern (ZVR 1989/86) versagt werden. Der Grund kénnte
darin liegen, dass GroBunternehmen darauf verweisen, dass bei ihnen wegen der Komplexitét der

_ Betriebsstruktur nur eine Pauschalierung infrage komme, was die Gerichte akzeptieren, ohne eine
Darlegung der einzelnen Aufwendungen zu verlangen. Bei natiirlichen Personen wird demgegen-
{iber ein substanziiertes Begehren verlangt. Sollte das zutreffen, wére das nicht iiberzeugend.

In der Lehre wird die Haltung des OGH zum Ersatz der Schadensbearbeitungskosten (Be- 87
jahung des Ersatzes des Mehraufwandes fiir Zeit und Geld im Zusammenhang mit der Schadens-
behebung) als zu weitgehend kritisiert. Bei Privatpersonen wird das in den Bereich des nicht
_ersatzfihigen immateriellen Schadens verwiesen und damit eine — bloB homéopathische — Abgel-
ng des Freizeitopfers befiirwortet. Viele Geschédigte scheuen sich offenbar, solche Schadens-
osten zu erheben, was das Fehlen jiingerer OGH-Judikatur erklirt. ME sprechen gute Griinde
iir eine generelle Ersatzfdhigkeit, also eine solche zugunsten von Unternehmern und Privaten.
er Verweis auf einen ansonsten entstehenden Verdienstentgang in der unternehmerischen Sphére
t bei Anlegung des tiblichen BeweismaBes eine Schimire. Was die Privatperson betrifft, so ist
einesfalls jegliche Titigkeit, die diese auBerhalb der unmittelbaren beruflichen Erwerbstiitigkeit
usiibt, blofe Freizeitgestaltung. Einmal mehr kann der Zuspruch unter Bezugnahme auf die Ak-
vierung eines beim Geschadigten ansonsten brachliegenden Nutzungspotentials als tauglicher
egriindungsansatz herangezogen werden (in diesem Sinn 1 Ob 37/12s: Arbeiten in der Freizeit
ur Wiederherstellung der Festplatte des eigenen Computers).

Zur Beweisbarkeit des Tatsachensubstrats so manchen Ersatzanspruchs muss der Ge- 88
chadigte den Schédiger iiberwachen (lassen). AuBerdem gibt es Dauerschuldverhiltnisse (Ehe,
Arbeitsvertrag, Gesellschaft), bei denen ein Vertragspartner nach Vorliegen von Verdachtsmomen-
en ein legitimes Interesse daran hat, ob das Verhalten des anderen Vertragspartners treuwid-
ig ist. Insoweit handelt es sich bei den Uberwachungskosten um Schadenersatzanspriiche
nd nicht um vorprozessuale Kosten (6 Ob 315/00t; 4 Ob 166/02v): Daher gebiihrt Ersatz der De-
ektivkosten fiir die Uberwachung eines treuwidrigen Arbeitnehmers (OJZ 1981/121; SZ 52/138:
beitgeber und Ehemann) sowie eines treuwidrigen Ehepartners. Der Ehestorer haftet solida-
sch mit dem treuwidrigen Ehegatten (6 Ob 315/00t; 7 Ob 44/99d; 4 Ob 166/02v), allerdings nur
ann, wenn ihm der Ehebruch erkennbar ist. Bei Verschleierungsgefahr ist besonders intensive
erwachung angemessen (OJZ 1978/26), ebenso bei Leugnen des Betroffenen (7 Ob 382/98x;
Ob 195/02f). Von vornherein unzweckmiiBige Kosten sind nicht ersatzfihig (OJZ 1978/26: Be-
bachtung einer ehebrecherischen Lehrerin wihrend der Unterrichtszeit).

Bei Ehewidrigkeiten besteht ein Ersatzanspruch unabhiingig von der Absicht der Einleitung 89
ines Scheidungsverfahrens (7 Ob 74/99d; 6 Ob 315/00t; 7 Ob 195/02f) und unabhiingig davon,
b das Verhalten des Dritten fiir die Zerriittung kausal ist (6 Ob 315/00t). Ein Uberwachungs-
Ostenersatz ist wegen § 1295 Abs 2 zu versagen, wenn die Ehegatten wechselseitig ihre Gleich-
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giiltigkeit am Privatleben des anderen zu erkenmen gegeben haben (SZ 58/164; 6 Ob 315/00¢; 7 Ob

- 195/02f); aus dem Verlassen der Ehewohnung allein ist allerdings noch nicht fehlender Ehefort.

setzungswille abzuleiten (7 Ob 382/98x). Die Rechtsgiiterabwiigung kann zu einer umfénglichen
Beschrinkung fithren (SZ 58/164: € 18.500). Wenn auch Dienstgeberinteressen zu berticksichti-
gen sind, ist das zusitzlich zu veranschlagen (SZ 52/138).

Bei der Verfolgung von Warenhausdieben sind zwar nicht allgemeine Kontrollmafnah-
men, dur_phaus aber Titigkeiten fiir die Verfolgung bestimmter Titer von der Verdachtentstehung
bis zur Uberfilhrung zu ersetzen (SZ 40/144), unabhingig davon, ob ein Detektivunternehmen
betraut wurde oder eigene Arbeitnehmer eingesetzt wurden. Eine angemessene Fangprimie, die
in angemessenem Verhiltnis zum Warenwert steht, ist mE ersatzfihig.

Namentlich die Finanzkrise hat es mit sich gebracht, dass bei einer fehlerhaften Anlage-
beratung Schiden eingetreten sind, wenn der Kunde eine risikotriichtigere Anlage erworben
hat als vereinbart, das Risiko schlagend geworden ist und der Kunde feststellt, dass er anstelle
erhoffter Zinsen oder Gewinne betrichtliche Verluste erlitten hat. In einer Vielzahl von Entsche;-
dungen musste sich der OGH namentlich in den letzten Jahren mit der Art der Ersatzleistung
beschiftigen, wobei sich gezeigt hat, dass bei Anlageschiden Besonderheiten hinsichtlich Naty-
ralrestitution und Wertersatz zu beachten sind, die im Folgenden dargestellt werden:

Die Fallgruppen sind breit gestreut: Hiufig meint der Anleger, ein so sicheres Wertpapier
wie ein Sparbuch erworben zu haben, wihrend ihm in Wahrheit eine Aktie verkauft wurde
(4 Ob 28/10m). Das Wertpapier wird dabei vom Emittenten erworben oder von einem Dritten
nach fehlerhafter Beratung bzw unzureichender Aufklérung durch den Vertragspartner des Kunden
(7 Ob 77/10i: unzureichende Information aus Kapitalerh6hungsprospekt) oder im Vertrauen auf
einen unrichtigen Bestiitigungsvermerk des Wirtschaftspriifers (10 Ob 46/13g; 6 Ob 187/1 3p;
4 Ob 210/13f); es kommt zum Verkauf von Wertpapieren ohne Weisung (1 Ob 46/11p), zum
Abhalten vom Verkauf von Wertpapieren durch den Anlageberater (8 ob 129/10v; 6 Ob 91/10s;
8 Ob 129/10v; 4 Ob 19/12s; 3 Ob 220/12t; 2 Ob 17/13h) oder die Bank (8 Ob 39/12m), zur Be-
teiligung an einem Bauherrnmodell (1 Ob 208/11m), einem Anspruch aus der Prospekthaf-
tung (6 Ob 28/12d), einer Rekonvertierung eines Fremdwihrungskredits aus einem unzuléssigen
Stop-Loss-Limit (2 Ob 22/12t: Darlehen in Schweizer Franken; 8 Ob 66/12g: Konvertierung in
Schweizer Franken und anschliefend in Yen; 5 Ob 9/13d: Konvertierung von Schweizer Franken
in Yen) oder einem nicht ausgefiihrten Auftrag aus einer Stop-Loss-Order (2 Ob 74/12i). Wie
sich aus der kursorischen Aufzihlung ergibt, sind ganz unterschiedliche Senate zustéindig, was der
Herausbildung einer einheitlichen Rspr nicht unbedingt férderlich ist.

Der Geschidigte mochte primir so gestellt werden, als hitte er die verlustreiche Veranla-
gung nicht getiitigt. Dafiir kommen verschiedene Rechtsbehelfe in Betracht, nimlich die Anfech-
tung wegen Irrtums (§ 871) oder Tduschung (§ 870), Gewiihrleistung (§ 933) oder Schaden-
ersatz (§ 1295). Bei der Anfechtung oder dem Riicktritt im Rahmen des Gewihrleistungsrechts
kommt es zur Riickabwicklung der jeweils erbrachten Leistungen. Es gelten gegeniiber dem
Schadenersatzanspruch kiirzere Fristen; bei der Irrtumsanfechtung und Gewshrleistung kommt
es auf ein Verschulden nicht an. Der zusitzliche Schaden, der in den Zinsen aus einer Alter-
nativveranlagung erzielt worden wire, kann mithilfe dieser Rechtsbehelfe aber nicht begehrt
werden. Bei einem Schadenersatzanspruch kénnen nicht pauschal 4 % als Mindestschaden be-
gehrt werden; vielmehr ist die Hohe der erzielten Zinsen bei der alternativen Veranlagung nach-
zuweisen (1 Ob 84/10z; 1 Ob 85/11y: 2,27 % nach KESt bei einem Sparbuch mit durchschnittlich
3-jdhriger Bindung anstelle von Argentinien-Anleihen). Soweit allein die Riickabwicklung des
Rechtsgeschiifts begehrt wird, besteht eine Konkurrenz zu dem auf Naturalrestitution gerichte-
ten Schadenersatzanspruch. Ist somit ein Prozess wegen Anfechtung wegen Irrtums (§ 871) oder
Téuschung (§ 870) bereits anhiingig, ist eine weitere auf Schadenersatz gestiitzte Klage wegen
Streitanhéingigkeit unzulissig (7 Ob 194/10w; 7 Ob 207/10g; 1 Ob 177/10a; 4 Ob 174/11h;
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stRspr); bloB der zusitzliche Zinsschaden kann als positiver Schaden zusétzlich gefordert werden
(10b 177/10a; 5 Ob 7/11g).

Im Regelfall hat der Geschidigte blof3 einen Anspruch auf das Vertrauensinteresse; er kann
also verlangen, so gestellt zu werden, als hitte er die verlustreiche Anlage nicht getitigt (8 Ob
123/05d, 4 Ob 28/10m; 7 Ob 8/12w; 4 Ob 140/12k; 10 Ob 7/12w). Bei einer Vermogensverwal-
tung steht hingegen ein Anspruch auf das Erfiillungsinteresse zu (9 Ob 85/09d); ebenso bei einer
nicht ausgefiihrten Stop-Loss-Order (2 Ob 74/121i).

AuBler Streit steht, dass der (reale) Schaden des Anlegers im nicht gewiinschten Erwerb
einer Anlage mit hoherem Risikopotenzial liegt (7 Ob 77/10i; 4 Ob 65/10b; 4 Ob 200/10f;
8 Ob 66/14k). Auf eine Vermogenseinbufie bzw die weitere Kursentwicklung kommt es daher
nicht an (8 Ob 66/14k); ausreichend ist, dass die Vermégenszusammensetzung nicht dem Wil-
len des Geschiidigten entspricht (6 Ob 145/08d; 6 Ob 9/11h; 8 Ob 135/10a; 2 Ob 74/12i). Er kann
Riickzahlung des fiir die Veranlagung gezahlten Geldbetrags Zug um Zug gegen Riickerstattung
des Finanzprodukts begehren. Im Rahmen eines Schadenersatzanspruchs sind iS des Ausgleichs-
prinzips auch die vereinnahmten Zinsen und Dividenden (5 Ob 246/10b; 4 Ob 65/10b; 8 Ob
132/10k; 4 Ob 200/10f; 1 Ob 51/12z) sowie die vermdgensméBigen Auswirkungen einer alter-
nativen Veranlagung bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung 1. Instanz zu beachten.

: Der Geschidigte muss sich entgegenhalten lassen, welche Verluste er bei einer alternati-
ven Veranlagung erlitten hétte (7 Ob 77/10i). Der OGH sieht diese Einbeziehung nicht als recht-
miBiges Alternativverhalten, sondern als realen Schaden und damit als Frage der Schadensbe-
rechnung (8 Ob 132/10k; 2 Ob 17713h: Unzuldssiges Abraten vom Verkauf), woraus folgt, dass
_den Geschiidigten die Beweislast trifft (7 Ob 77/10i; 6 Ob 28/12d; 4 Ob 67/12z; 1 Ob 51/12z).
Er verneint eine Beweislastumkehr wie bei der Arzthaftung (3 Ob 225/11a; 4 Ob 67/12z), gesteht
dem Geschadigten aber eine Beweiserleichterung zu, weil das Beweismaf fiir Unterlassungen
generell geringer ist, somit auch das der unterlassenen alternativen Veranlagung (6 Ob 231/10d;
6 Ob 8/11m; 2 Ob 17/13h). Der Geschédigte geniigt seiner Beweislast durch Darlegung eines
plausiblen Verhaltens; ausreichend ist iiberwiegende Wahrscheinlichkeit, was unter dem Re-
gelbeweismal3 der ZPO liegt (4 Ob 67/12z; 7 Ob 221/13w). Ausreichend ist die Bekanntgabe
_einer Anlagegattung, deren weitere Entwicklung nach dem gewohnlichen Lauf durch Indices ab-
_gebildet werden kann (4 Ob 67/12z; 2 Ob 17/13h: Urspriinglich Immobilienaktien, in der Folge
Veranlagung in Goldminen-Aktien und Inflationsschutz-Aktien; 10 Ob 34/13t: Keine zu strengen
nforderungen, ausreichend Feststellung, Alternativanlage hitte zumindest Kapital erhalten). Der
Schédiger kann dann den Gegenbeweis fiihren, dass eine andere Verhaltensweise eine hhere
Wahrscheinlichkeit gehabt hitte (2 Ob 17/13h: Unzuléssiges Abraten vom Verkauf). Das ist eine
- Att Prima-facie-Beweis (8 Ob 132/10k: Hinweis auf Index inléndischer Immobilienaktien). Hitte
der Geschadigte den veranlagten Geldbetrag — wie etwa bei einer Veranlagung im Weg eines
Strukturvertriebs — ansonsten auf einem Sparbuch belassen, wird ihm dieser Beweis leicht fallen
(8 Ob 132/10k: Veranlagungsziel einer AHS-Lehrerin Anlage so sicher wie ein Sparbuch, dann
2/3 Verlust). Bei einer groBvolumigen Veranlagung in einer Aktie wird dieser Beweis indes
kaum gelingen (7 Ob 77/10i: Veranlagung von 4 Mio € in einer Aktie durch eine Privatstiftung).
In einem solchen Fall besteht die Naturalrestitution durch Zurverfiigungstellung der Wertpapiere
zw Vermittlung jener Anlagen, die der Anleger bei richtiger Beratung erworben hitte (2 Ob
17/13h; 8 Ob 66/14k: Austausch der Risikopapiere gegen sichere Wertpapiere). Das beinhaltet
auch die Berlicksichtigung der dabei anfallenden Spesen, sofern insoweit nicht auf die reale An-
lage, sondern bloB den Vermdgenswert abgestellt wird. Die Naturalrestitution ist beim Anleger-
schaden somit eine besondere Berechnungsform des Geldersatzes (8 Ob 66/14k).

Wenn der Geschidigte das risikotriichtige Wertpapier nach Kenntnis des Umstands be-
hilt, dass dies nicht seinem geduBerten Willen entspricht, ist darin idR kein VerstoB gegen die
chadensminderungsobliegenheit gem § 1304 zu sehen, weil die Kursentwicklung ungewiss ist
(2 Ob 17/13h: Unzuléssiges Abraten vom Verkauf). In Betracht kommt allerdings die Obliegen-
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heit, mit dem Berater Kontakt aufzunehmen, um diesem eine Naturalrestitution iS der Riicknahme
des Wertpapiers Zug um Zug gegen Riickzahlung des Veranlagungsbetrags zu erméglichen, Bej
(schuldhafter) Unterlassung soll der Anlageberater fiir den weiteren Verlust nicht haften. Es triff
allerdings den Anlageberater die Beweislast, bei rechtzeitiger Aufforderung des Kunden reagiert
und Ersatz geleistet zu haben. Bestreitet der Anlageberater im Prozess seine Haftung, wird dieger
Beweis idR misslingen. Eine Verletzung der Schadensminderungsobliegenheit ist jedenfalls fijy
die Phase bis zur Kldrung der wechselseitigen Standpunkte zu verneinen (2 Ob 74/12i: Nicht
ausgefiihrter Stop-Loss-Order). Ausgesprochen hat der OGH (2 Ob 17/13h) dariiber hinaus, dasg
dem Kunden aus dem Halten der — nicht gewollten — Wertpapiere nur dann ein Mitverschuldens-
vorwurf gemacht werden kann, wenn er selbst auf dem Anlagesektor hervorragende Kenntnisse
besitzt, sodass ihm die Unrichtigkeit der Anlageberatung auffallen hitte miissen. Das wird nur in
ganz ausgerissenen Konstellationen zu bejahen sein, benétigt ein solcher Kunde gerade keinen —
vermeintlich fachkundigen — Rat, mit der Folge, dass er dann selbst veranlagen und Kosten sowie
Provisionen sparen wird.

‘Wenn der Geschidigte die in den Unterlagen enthaltenen Warnhinweise oder das Anleger-
profil ungelesen unterschreibt, kommt eine Kiirzung wegen Mitverschuldens gem § 1304 in Be-
tracht (10 Ob 30/11a: 25 %; 4 Ob 140/12k: 1/3; 8 Ob 135/10a: 50 % — Anleger war Akademiker),
was der Schidiger freilich in 1. Instanz einwenden muss (5 Ob 35/11z: Unzureichend bloBer Hin-
weis, dass Kunde Anlegerprofil ungelesen unterschrieben habe). In 10 Ob 7/12w weist der OGH
darauf hin, dass der Schédiger sich durch ein 25%iges Mitverschulden nicht beschwert erachten
diirfe, weil der Kunde nach der Wertung des § 864a darauf vertrauen diirfe, dass das Kleinge-
druckte nicht von der Risikobeschreibung des Anlageberaters abweiche. Daraus ist zu schliefen,
dass bei einem — in concreto nicht eingelegten — Rechtsmittel des geschidigten Anlegers der
OGH die Kiirzung wegen Mitverschuldens abgelehnt hitte oder diese deutlich geringer aus-
gefallen wire. In 10 Ob 34/13t wurde bei einem unerfahrenen Anleger und miindlichen Zusiche-
rungen des Beraters ein Mitverschulden bei einem unterlassenen Lesen der ganz klein gedruckten
Risikohinweise im Beratungsprotokoll verneint (so auch 7 Ob 178/11v: Fehlendes Durchlesen
fiihrt bei starkem Vertrauensverhiltnis und grober Fahrldssigkeit des Anlageberaters zu keiner
Mitverschuldenskiirzung). Es ist somit eine Tendenz zu beobachten, dass das Mitverschulden zu-
nehmend geringer gewichtet, ja zum Teil génzlich verneint wird.

Eine Naturalrestitution kommt nicht nur dann in Betracht, wenn der Geschédigte ein Wert-
papier vom Vertragspartner, etwa dem Emittenten, erworben hat, sondern auch bei Vermittlung
durch einen Anlageberater (8 Ob 129/10v; 8 Ob 135/10a; 6 Ob 9/11h; 8 Ob 39/12m; 8 Ob
66/14k; zu Besonderheiten bei einer treuhinderisch erworbenen Kommanditbeteiligung 8 Ob
135/10a); jedenfalls muss er noch Inhaber des Anlageprodukts sein. Eine vollstdndige Natural-
restitution beinhaltet mE die Verschaffung des gewiinschten Alternativprodukts, mit der Folge,
dass fiir den Geschidigten nicht abermals — oft betréchtliche — Ankaufsspesen anfallen. Bei einem
Bauherrnmodell hat der OGH (1 Ob 208/11m) die Tunlichkeit der Naturalrestitution abgelehnt,
weil dadurch der Anlageberater Mitglied einer Gemeinschaft von Bauherren wiirde und ihm da-
durch auch Pflichten trifen; zudem konnten bei der Veranlagung steuerliche Uberlegungen des
Investors eine Rolle gespielt haben, die beim Anlageberater nicht gegeben sein konnten. In der
Lit wird dagegen zu Recht eingewendet, dass die Beteiligung an einem Bauherrenmodell kein
hochstpersonliches Recht sei, sodass es allein um die Frage gehe, wer sich um die Verduferung zu
kiimmern habe. Wertungsgriinde sprechen dafiir, dieses Risiko dem Schédiger aufzubiirden (dazu
8 Ob 39/12m: Auf die Lage des Ersatzpflichtigen, die sich durch den Schadenersatz zwangsliufig
verschlechtert, kommt es nicht an).

Beziiglich der Art der Geltendmachung kommen alternative Arten in Betracht, die sich
wechselseitig ausschlieBen (8 Ob 123/05d: Entweder Anspruch auf Verlust bei Verkauf oder Na-
turalrestitution, somit Wahlrecht zwischen Leistungsklage auf das Kompensationsinteresse oder
Leistungsklage auf Naturalrestitution und Feststellungsklage auf spiteren rechnerischen Scha-
den). Der Geschiidigte kann das ungewiinschte Anlageprodukt veriuBlern, wodurch ein be-

abgb—takom.lexisnexis .at/1358 Schwimann (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar®, LexisNexis




Huber § 1323 ABGB

zifferbarer rechnerischer Schaden entsteht, den er im Rahmen des Kompensationsinteresses
mithilfe einer Leistungsklage geltend machen kann (8 Ob 123/05d; 4 Ob 28/10m/11p; ebenso
5 Ob 9/13d: Ausschluss der Naturalrestitution nach Tilgung eines Fremdwahrungskredits nach
Konvertierung in Euro gegen den Willen des Kreditnehmers, sodass der rechnerische Schaden
ermittelbar war). Zu bedenken ist indes, dass womdoglich nicht nur das Finanzprodukt verlust-
trichtig, sondern auch der Schidiger, sei es der Emittent oder der Anlageberater, insolvent
ist; je mehr geschédigte Anleger ihn auf diese Weise belangen, umso grofer ist diese Gefahr. Bei
Insolvenz des Emittenten kommt es auf den Verkauf des Anlageprodukts nicht an. Der Geschi-
digte kann den rechnerischen Schaden jedenfalls verlangen. Ein Zuwarten bis zum Abschluss des
_Insolvenzverfahrens, ob und welche Quote er erhilt, ist ihm nicht zumutbar (10 Ob 7/12w). Bei
Zahlung von Schadenersatz durch den Schéddiger geht der Anspruch auf die Konkursquote auf den
_ Schidiger im Weg des § 1358 iiber (4 Ob 140/12k). Alternativ kann der Geschédigte Naturalres-
_ titution im Weg der Riickabwicklung Zug um Zug unter Anrechnung vereinnahmter Vorteile und
dem Begehren entgangener Vorteile aus einer Alternativveranlagung begehren.

Ein Streit ist entbrannt, ob der Geschidigte namentlich bei fragwiirdiger Bonitit des Schi-
digers mit dem Verkauf der Wertpapiere bzw dem Begehren auf Naturalrestitution zuwarten kann,
in der Hoffnung, dass sich der Kurs erholen werde und sein Vermdgensnachteil, den er letztlich
 tragen muss, schlussendlich geringer ausfillt. Der OGH hat zun#chst ausgesprochen, dass eine

Feststellungsklage ein subsidiéirer Rechtsbehelf sei, der dem Geschidigten nicht zustehe, wenn
- er sein Rechtsschutzziel mit einer Leistungsklage verfolgen konne (6 Ob 231/10d; 6 Ob 8/11m).
_ Zudem bestehe die Gefahr, dass der Geschiidigte auf dem Riicken des Schiidigers spekulieren
~ konne, wenn er den Zeitpunkt der Geltendmachung wéhlen kénne, kann es doch passieren, dass
ich das Wertpapier nicht erhole, sondern weiter an Wert verliere (6 Ob 103/08b; 6 Ob 9/11h;
Ob 129/10v). Die jiingere OGH-Rspr (namentlich 1 Ob 251/11k; in diesem Sinn fiir eine
_solche Zulédssigkeit bereits 9 Ob 53/031) nimmt indes eine gegenteilige Position ein: Durch das
Begehren auf Naturalrestitution ist noch nicht der Gewinn aus der alternativen Veranlagung abge-
eckt, was fiir die Zuldssigkeit der Feststellungsklage spreche (7 Ob 77/11s: Anders bei Schiden
n korperlichen Sachen — keine Feststellungsklage bei unrichtigem Gutachten eines Dritten iiber
odenbeschaffenheit). Zudem konne der Geschédigte nach erfolglosem Begehren auf Natural-
estitution auf Geldersatz umsteigen. Dann sei es aber folgerichtig, dass er immer dann eine Fest-
tellungsklage erheben konne, wenn der Schaden noch nicht bezifferbar sei. Wenn man zu Recht
wie bei § 933a Abs 2 S 3 — vorrangig eine Aufforderung zur Naturalrestitution verlange, stehe
em die Ablehnung der Ersatzpflicht durch den Schédiger gleich. Namentlich bei Gefahr der Un-
inbringlichkeit seiner Schadenersatzforderung gegen den Schidiger soll der Geschidigte nicht
1o auf eine Form des Ersatzes verwiesen werden. Da der Schidiger stets die Moglichkeit habe,
em Geschéddigten den veranlagten Betrag Zug um Zug gegen Riicknahme des Anlageprodukts
uriickzuzahlen, sei auch das Argument des Spekulierens auf dem Riicken des Schidigers vom
Tisch. Der OGH (1 Ob 251/11k) hat aber insoweit bloB Bezug genommen auf die Anschaffungs-
osten. Vollig klaglos gestellt ist der Geschédigte allerdings erst dann, wenn ihm der positive Dif-
erenzbetrag aus konkreter und alternativer Veranlagung ebenfalls ersetzt wird. Ein Feststellungs-
nteresse ist jedenfalls bei Untunlichkeit der Naturalrestitution zu bejahen, was gegeben ist bei
Ineinbringlichkeit der Ersatzforderung gegen den Schédiger (1 Ob 251/11k), komplexen Fi-
zprodukten mit mehreren Vertragspartnern (3 Ob 49/12w; 8 Ob 66/14k: Fondsgebundene
ensversicherung und Kreditvertrag; 1 Ob 104/14x: Pensionsvorsorgemodell aus Kombination
on Fremdwihrungskredit, Rentenversicherung und fondsgebundener Lebensversicherung; 8 Ob
6/12g: Finanzierung einer Eigentumswohnung iiber einen Fremdwihrungskredit in Kombination
mit einer fondsgebundenen Lebensversicherung; 1 Ob 208/11m: Bauherrnmodell; 8 Ob 135/10a:
ckiibertragung einer Kommanditeinlage bei einer GmbH & Co KG) sowie dann, wenn kiinf-
Ige, mit einer Leistungsklage nicht erfasste Schiiden zumindest nicht ausgeschlossen sind
1 Ob 251/11k; 8 Ob 39/12m), wobei der Geschidigte fiir das rechtliche Interesse an der Fest-
tellung gem § 228 ZPO beweispflichtig ist (8 Ob 39/12m; 8 Ob 66/14k). Abgelehnt wurde die
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Untunlichkeit der Naturalrestitution und damit das Feststellungsinteresse bei einer moglichey

- Rekonvertierung eines Darlehens in Schweizer Franken nach einem unzuléssigen automatischey,

Stop-Loss-Limit (2 Ob 22/12t). Abgelehnt hat der OGH (8 Ob 66/14k) eine Feststellungsklage be;j
einer Kombination aus Kredit und fondsgebundener Lebensversicherung, wenn mit dem Hauptbe.
gehren auf Tilgung der Kredite ein Feststellungsbegehren fiir kiinftige Schiden kombiniert wird,

Str ist, ob der Geschédigte — in einer objektiv-abstrakten Schadensberechnung bzw unter
Bezugnahme auf die Naturalrestitution — die weitere Entwicklung ausblenden kann und .
diglich Zug um Zug Riickzahlung des Veranlagungsbetrags gegen Riickgabe der Veranlagung
begehren kann. Wihrend das ein Teil der Lit befiirwortet, weil bei kdrperlichen Sachen dem Ge.
schidigten auch nicht der Beweis abverlangt werde, dass er das Geld nicht auch sonst — zum Tej]
— verloren hétte und solche Weiterungen bei den Rechtsbehelfen Irrtumsanfechtung und Riickeritt
bei Gewilhrleistung ohne Bedeutung seien, sodass sie bei einem zusitzlich Verschulden erfordern-
den Schadenersatzanspruch ausgeklammert bleiben miissten, lehnt das der OGH ab. Er betont,
dass die objektiv-abstrakte Schadensberechnung fiir die Beschidigung und Zerstérung korper-
licher Sachen entwickelt worden sei, aber nicht ohne Weiteres auf andere Fille iibertragbar sej
(6 Ob 244/12v: Verstof} gegen Treuhandvertrag; 2 Ob 74/12i: Keine Anwendung des § 376 UGB
bei nicht erfiillter Stop-Loss-Order). Der Geschédigte habe bei (volatilen) Wertpapieren — anders
als bei Schéden an korperlichen Sachen — wegen der Gefahr seiner Bereicherung kein Wahlrecht,
seinen Schaden objektiv-abstrakt zu berechnen; es gelte ausschlieBlich die subjektiv-konkre-
te Schadensberechnung (1 Ob 46/11p: Verkauf von Wertpapieren ohne Weisung; ebenso bei der
Anlegerhaftung: 8 Ob 123/05d; 6 Ob 231/10d; bei VerstoB gegen einen Syndikats- bzw Treuhand-
vertrag: 6 Ob 244/12v sowie bei unzulissigem Abraten vom Verkauf: 2 Ob 17/13h). An dieser
Stelle erweist sich einmal mehr die — von manchen iiberschitzte — in Wahrheit aber begrenzte
Tauglichkeit der objektiv-abstrakten Schadensberechnung, konkrete Probleme zu 18sen, was der
OGH hier dezidiert ausspricht.

Sowohl beim vorldufigen Behalten des Anlageprodukts und dem Begehren auf Naturalres-
titution in Kombination mit einer Feststellungsklage als auch bei VeriuBerung und einer Leis-
tungsklage auf den realisierten Verlust stellt sich das Problem, dass der Schidiger ein nicht ge-
wiinschtes Anlageprodukt verschafft hat, das volle AusmaB der Verluste sich aber daraus ergibt,
dass kriminelle Machenschaften beim Schuldner stattgefunden haben, die der Schédiger nicht
vorhersehen konnte. Der Schidiger hat fiir diese einzustehen, wenn er durch das fehlerhafte An-
lageprodukt ein solches Risiko nicht unerheblich erhéht hat (8 Ob 132/10k; 5 Ob 246/10b,
4 Ob 70/11i: Jeweils versprochen Anlage so sicher wie ein Sparbuch; ebenso 10 Ob 7/12w: Siche-
re Veranlagung fiir 2 Jahre; 4 Ob 50/11y: Unterlassung der Aufklirung, dass keine Bankkonzes-
sion; aber geringeres Risiko wegen strengerer Geschiftsfithrungs- und Eigenkapitalvorschriften
von Banken). Lag das Malversationsrisiko innerhalb der vom Anleger gebilligten Veranlagung,
hat der Berater fiir das (normale) Insolvenzrisiko nicht einzustehen (10 Ob 30/11a: Beweislast
dafiir beim Schidiger).

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

§ 1324 ordnet eine Abstufung des Ersatzes beim Vermégensschaden nach dem Grad der
Vorwerfbarkeit an. Bei leichter Fahrlissigkeit und — auch im Rahmen der Gefihrdungshaftung
— ist bloB der positive Schaden ersatzfihig. Bei grober Fahrlissigkeit (und Vorsatz, der aber im
Schadenersatzrecht eine untergeordnete Rolle spielt) ist das gesamte Interesse unter Einschluss
des entgangenen Gewinns ersatzfihig (1 Ob 140/13i: Vorsatz bei DoppelveriuBerung). Friiher
meinte man, dass bei leichter Fahrléssigkeit der Schaden bloB objektiv-abstrakt berechnet werden

abgb-takom.lexisnexis.at/1360 Schwimann (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar?, LexisNexis

o g;,;f




. Huber § 1324 ABGB

konne. Diese Methode verliert immer mehr an Bedeutung, ganz abgesehen davon, dass niemals
feststand, wovon man im Einzelnen abstrahieren soll und was objektive Schadensberechnung
_ eigentlich bedeutet. Haufig war es eine Kriicke fiir Begriindungsdefizite eines vermeintlichen Bil-
_ ligkeitsjudizes (zur Untauglichkeit der objektiv-abstrakten Schadensberechnung beim Anleger-
schaden § 1323 Rz 100).

Einzurdumen ist, dass dem historischen Gesetzgeber eine solche Abstufung sachgerecht er-
_schien. In der Praxis stoft sie auf betréchtliche Schwierigkeiten. Der OGH unternimmt zahlreiche
. Kunpstgriffe, um den Begriff des positiven Schadens auszuweiten (dazu unten Rz 4), wodurch
die Abstufung des Ersatzes nach dem Verschuldensgrad an Bedeutung verliert. Manche Stimmen
in der Lit ermuntern den OGH sogar, die Unterscheidung durch eine Rechtsfortbildung zu be-
seitigen.

Frither war bedeutsam, ob das Verhalten des Schidigers grob fahrléssig war, weil davon
sowohl die subjektiv-konkrete Berechnung als auch der Ersatz des entgangenen Gewinns abhing.
Lediglich die Beseitigung des Schadens durch den Schédiger sah man als Fall der Naturalrestitu-
tion an. Diese Sicht hat sich gewandelt: Auch die Herstellung der Restitution durch den Geschi-
digten bzw die Herstellung einer Ersatzlage wird als Restitution angesehen. Bedeutsamer als die
Abgrenzung zwischen objektiv-abstrakter und subjektiv-konkreter Schadensberechnung
ist die zwischen Restitution und Kompensation, also der Herstellung des realen Zustands, wie
er ohne Schidigung bestanden hitte, und dem Ersatz des Wertinteresses. Da Aufwendungen im
Rahmen der Restitution stets in vollem Umfang ersatzféhig sind, ist die Differenzierung nach dem
Grad des Verschuldens im Rahmen des Geldersatzes nicht mehr so wichtig. ,

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

Die Abgrenzung zwischen leichter und grober Fahrldssigkeit ist aber nicht nur fiir das Aus-
a des Vermogensschadens im ABGB bedeutsam. § 1319a kniipft die Einstandspflicht an das
Vorliegen grober Fahrléssigkeit; ein grob fahrldssiges Verhalten ist dariiber hinaus bedeutsam in
einer Vielzahl von Nebengesetzen, etwa in den §§ 213a, 332 Abs 5, 334, 335 ASVG, § 2 DHG,
6, 61 VersVG, § 22 UVG und § 175 Abs 3 ForstG. Gem § 349 UGB ist bei Unternehmerge-
dften stets auch der entgangene Gewinn zu ersetzen. Mitunter wird auch rechtsgeschéftlich
die Haftung des Erfiillungsgehilfen (§ 1313a) auf grobe Fahrlissigkeit begrenzt (1 Ob 49/13g:
Begrenzung der Haftung des Vermdgensberaters gegeniiber dem Finanzdienstleister; Anpreisung
von Aktien als sicheres und risikoloses Investment grob fahrldssig).

Ein Synonym fiir leichte Fahrlissigkeit ist ein minderer Grad des Versehens. Das wird
angenommen, wenn trotz Vorwerfbarkeit des Verhaltens blof eine Verkettung ungliicklicher Um-
dnde einen Schaden hervorgerufen hat (ZVR 1982/365). Grobe Fahrlissigkeit setzt demgegen-
liber eine auffallende Sorglosigkeit voraus. Es muss ein extremer Abstand zur gebotenen Sorgfalt
bestehen. Die Sorgfaltsverletzung muss sich erheblich und ungewshnlich vom Regelfall abheben
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(2 Ob 62/91 zu § 1319a; 6 Ob 193/00a zu § 175 Abs 3 ForstG). Zusétzlich muss der Eintritt des
Schadens wahrscheinlich und nicht blof als moglich vorhersehbar sein (10 ObS 51/13t: Integri-
titsabgeltung nach § 213a ASVG).

Grobe Fahrldssigkeit ist gegeben, wenn bei geringster Aufmerksamkeit hitte einleuchten
miissen, dass ein anderes Verhalten geboten gewesen wire (SZ 56/166: Brandschaden einer Dis.
kothek), oder wenn einfache und naheliegende Uberlegungen nicht angestellt worden sing
(10 ObS 2338/96p zu § 213a ASVG). Es besteht eine Parallele zum schweren Verschulden im
Strafrecht. Umgekehrt ist aber nicht bei jeder strafgerichtlichen Verurteilung grobe Fahrlissigkeit
iSd § 1324 gegeben (10 ObS 84/95 zu § 213a ASVG). Mitunter riickt der OGH das Vorliegen
grober Fahrlissigkeit nahezu in die Nihe eines Charakterfehlers, wenn er ausfiihrt, dass es sich
um eine auffallende und ungewdhnliche Vernachlissigung der Sorgfaltspflicht handeln miisse, die
nur bei leichtsinnigen Menschen vorkommen kénne (SZ 43/80: Mankohaftung eines Filialleiters;
2 0b41/98p zu § 22 Abs 1 UVG). Jedenfalls muss auch eine schwere subjektive Vorwerfbarkeit
gegeben sein (2 Ob 293/98x zu 1319a; 7 Ob 35/01z: Ubertretung eines Schutzgesetzes), wobei
auch auf die berufliche Erfahrung des Schidigers Bedacht zu nehmen ist (ZVR 1984/326). Dass
gravierende Folgen eingetreten sind, ist jedoch kein verléssliches Indiz fiir das Vorliegen grober
Fahrlissigkeit (SZ 38/140). Beziiglich des zuléssigen Haftungsausschlusses bei Bankauskiinften
hat der OGH sogar eine Differenzierung zwischen schlichter und krasser grober Fahrlissigkeit
vorgenommen (SZ 57/184; SZ 62/107).

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

Insbesondere
1. bei Verletzungen an dem Korper;

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

Ubersicht:

Rz
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D. Restitution und Kompensation ...........ccoeevereeesrervnerresenronns 13-14
E. Wechselbeziehungen zwischen den einzelnen ANSPriChEn ...........ccvuivivirivirivivivinsrereeeeeresseeseressesenesssenenne 15
F. Bedeutung von Sozialversicherungsleistungen — Regress gem § 332 ASVG. 16-24
G. SteUeIN.....ccveetivviriiiiriiieereiians e bbbt s et sa ket netnes 25
H. Heilungskosten ...26-36
I Vermehrte Bediirfnisse ... .37-52
J. Erwerbsschaden.......... ..53-97
K. Rehabilitation....... ....98-104
L. Schmerzengeld .........cvvveevvemecnrinecnirieesseeesses s ssssesesnes ..105-133
M. Schockschaden, Fernwirkungsschaden, Trauerschaden, mittelbarer Schaden................coceiveiianee 134-146
A. Korperverletzung und Gesundheitsbeeintrichtigung

Korperverletzung ist jede Beeintriichtigung der korperlichen oder geistigen Gesund-
heit (gem § 22 auch beim Embryo unter der Voraussetzung einer Lebendgeburt SZ 52/136); eine
duBerlich sichtbare Folge ist nicht erforderlich (2 Ob 45/93; 2 Ob 79/00g). Kérperverletzung
ist auch ein drztlicher Eingriff ohne ausreichende Einwilligung mit der Folge der Haftung,
auch wenn der Eingriff lege artis erfolgt ist, sich aber ein bestimmtes Risiko verwirklicht hat
(10 Ob 50/07m: Arthroskopie im Knie zu Diagnosezwecken, Durchfiihrung einer Operation, die
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