nach dieser Bestimmung jedoch (ua) dann aus, wenn

eine durch einen nicht beim Betrieb tdtigen Dritten .

ausgeldste auflergewdhnliche Betriebsgefahr unmittel-
bare Ursache des Unfalls ist. Ein solcher Dritter kann
auch ein anderer Fahrgast (Liftbeniitzer) sein (vgl 2 Ob
2433/96z ZVR 1998/44; 2 Ob 114/06 ).

[AuBergewshnliche Betriebsgefahr]

Nach der Rsp des OGH ist eine auflergewdhnliche Be-
triebsgefahr bei einer besonderen Gefahrensituation
anzunehmen, die nicht bereits regelmiflig und not-
wendig mit dem Betrieb verbunden ist, sondern durch
das Hinzutreten besonderer, nicht schon im normalen
Betrieb liegender Umstinde vergroRert wurde (2 Ob
114/06p ZVR 1998/44; 2 Ob 215/07t ZVR 2009/54;
2 Ob 170/12 g mwN; RIS-Justiz RS0058467). Die Frage,
ob eine auflergewdhnliche Betriebsgefahr unmittelbare
Unfallursache war, kann immer nur anhand der Um-
stinde des Einzelfalls beurteilt werden (2 Ob 114/06p
ZVR 1998/44; 2, Ob 122/08 t; RIS-Justiz RS0058444).

Die KI vertritt die Auffassung, dass durch das Ver-
halten jenes Buben, der seinen Schistock verloren hatte
und von der Sesselbahn wieder herabspringen wollte,
eine auflergewShnliche Betriebsgefahr ausgeldst wor-
den sei. Habe doch dieses Verhalten den Liftbediens-

- teten zu dem Warnruf veranlasst, von dem die Kl nur
das Wort ,,Halt“ wahrgenommen habe. Dieser Warn-
ruf habe den normalen Ablauf der Dinge verindert
und fiir die gerade im Zugangsbereich befindliche Kl
die Betriebsgefahr erhoht.

Mit dieser Argumentation wird jedoch keine vom
OGH iSd § 502 Abs 1 ZPO wahrzunehmende Fehlbe-
urteilung des BerG aufgezeigt:

Es ist zwar richtig, dass sich die Kl nach dem durch
einen Dritten veranlassten Warnruf des Liftbedienste-
ten ldnger im Bereich des geoffneten Schrankens (im
Gefahrenbereich) aufhielt, als sie dies bei ,,normalem“
Ablauf getan hitte, sodass sich die vom Schliefimecha-
nismus des Schrankens ausgehende Gefahr verwirkli-
chen konnte. Der entscheidende Grand fiir dieses l4n-
gere Verweilen im Gefahrenbereich lag bei genauer Be-

trachtung aber nicht im Warnruf des Liftbediensteten

(»Halt, sitzen bleiben!“), sondern in dessen Missverste-
hen durch die Ki, die nur das Wort , Halt“ wahrnahm
und diese Aufforderung falschlich auf sich bezog. Die-
ser Umstand, in welchem die Kl das zum normalen

Betrieb der Anlage hinzutretende besondere Gefahren-
moment erblickt, stammt jedoch weder aus der Sphire
des Dritten noch aus jener der bekIP, sondern aus der
Sphire der KI selbst.

[Auslﬁsung durch den Geschadigten fithrt
in casu zur Haftungsbefreiung]

Wird die aufergewdhnliche Betriebsgefahr durch den
Geschadlgten selbst ausgelost, so ist anerkannt, dass
die Haftungsbefreiung nach § 9 Abs 2 EKHG bei Vor-
liegen der tibrigen Voraussetzungen gegeniiber dem
Geschidigten moglich bleibt. Bei einem Verkehrsunfall
bedarf es allerdings eines — schuldhaft oder schuldlos —
verkehrswidrigen Verhaltens des Geschidigten, um
den Zurechnungsgrund der aulergewshnlichen Be-
triebsgefahr in der Sphire des Haftpflichtigen aufzu-
wiegen (vgl 2 Ob 210/09k mwN ZVR 2011/194;
Schauer in Schwimann, ABGB VII® § 9 EKHG Rz 46).

Die Rechtsansicht des BerG steht mit dieser Rsp im
Einklang. Es ist naheliegend und daher zumindest ver-
tretbar, dem ,,verkehrswidrigen Verhalten“ des Geschi-
digten hier die ~ wenngleich schuldlose — Missachtung
der Anordnung des Betriebsunternehmers gleichzu-
stellen, nach welcher bei Offnen der Schranken bis
zum Einstieg vorzugehen ist. Somit schlieflt aber das
Vorliegen einer auflergewéhnlichen Betriebsgefahr,
so eine solche zu bejahen wire (was nicht abschlieRend
geklart werden muss), unter den gegebenen Umstin-
den die Haftungsbefreiung der bekIP nicht von vorn-
herein aus. Die vom BerG als erheblich bezeichnete
Rechtsfrage ist unter diesen Primissen fiir die Ent-
scheidung nicht préjudiziell (vgl zuletzt 2 Ob 106/15z
mwN; RIS-Justiz RS0088931).

Die in der Rev zit E (2 Ob 2433/96z ZVR 1998/44;
2 Ob 114/06 p; bei ZVR 1996/79 [1 Ob 49/95] handelt
es sich offensichtlich um ein Fehlzitat) bieten keine
tragfihige Grundlage fiir eine Korrektur der zwe1t1ns—
tanzl Rechtsansicht.

Gegen die Auffassung der Vorinstanzen, die bekiP
und ihre Betriebsgehilfen hétten jede nach den Um-
stinden des Falls gebotene Sorgfalt obwalten lassen,
der Entlastungsbeweis sei also gelungen, fithrt die K1
nichts mehr ins Treffen. Die Beurteilung, fiir die bekIP
liege ein unabwendbares Ereignis iSd § 9 Abs 2 EKHG
vor, wirft daher auch unter diesem Gesichtspunkt
keine erhebliche Rechtsfrage auf.

=» VerhéltnismaBiger Rettungsaufwand bei vertraglicher Nichterfillung

§§ 921, 1293, 1295, 1304 ABGB

Kann der Kéufer nach Abschluss eines Kaufver-
trags Giber eine gebrauchte Sache, schuldhafter
Nichterfiillung durch den Verkaufer und anschlie-
~Bendem Riickiritt kurzfristig keine solche ge-
brauchte Sache auf dem Markt erwerben, obwohl
er sie fiir eigene Zwecke und die Ausfiihrung frem-
der Geschéfte dringend benétigt, und kauft er da-
raufhin eine héherwertige neue Sache, kann er den

Sachverhalt:

[Vertragsschluss und Nichterfiillung durch den Bekl]

Uber Inserat des K1 meldete sich der Bekl und bot ei-
nen Maispfliiccker O um € 14.000,—~ zum Verkauf an.

Differenzschaden nicht nach den Mehraufwendun-
gen flr die erworbene neue Sache berechnen. Es
besteht jedoch ein Anspruch nach den Regeln des
Rettungsaufwands. Dieser gebiihrt allerdings nur
bis zur Grenze der VerhaltnismaBigkeit, die dann
zu verneinen ist, wenn die Mehraufwendungen fiir
eine Ersatzanschaffung den sonst entgehenden
Gewinn um mehr als 50% (bersteigen.

Der Kl kaufte am 24. 8. 2012 das etwa fiinf Jahre alte,
sechsreihige ,,Maisgebiss“ um € 14.400,— und leistete
eine Anzahlung von € 400,-. Der restliche Kaufpreis
sollte bei Abholung des ,Maisgebisses“ nach dem Ur-

ZVR 2016/81

, 1293,
i 60/ ARGR

OGH 23. 4. 2015,
20613214
{OLG Linz

24, 4,204,

1R B9/14vy;

LG Wels

7.2, 2014,
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ﬁ)GH prézisiert, unter wel-

laub des K1 Anfang Sept 2012 in bar geleistet werden.
Nach seiner Riickkehr aus dem Urlaub versuchte der
KI Kontakt zum Bekl aufzunehmen, erreichte ihn aber
nicht. Letztlich verweigerte der Bekl die Ubergabe des
»Maisgebisses“. Der Kl richtete iiber seinen RA am
17.9. 2012 ein Schreiben an den Bekl mit der Auffor-
derung, das ,Maisgebiss“ bis 21. 9. 2012 zu iibergeben.
Der Bekl antwortete nicht. Der Kl trat darauthin mit
Schreiben vom 26. 9. 2012 unter Setzung einer Nach-
frist bis zum 5. 10. 2012 vom Vertrag zuriick.

[Reaktion des KI auf die Nichterfiillung]

Der Kl musste, um seine eigenen Maisanbauflichen
dreschen zu konnen und dariiber hinaus diverse Lohn-

. dreschauftrdge von anderen Landwirten er-
fitllen zu kénnen, einen Deckungskauf titi-

chen Voraussetzungen der ~ gen. Er bemiihte sich daher, schnellstmég-

Nichterfiillungsschaden
nicht nach einem De-

lich ein Ersatzgerit zu bekommen. Da im
September die Hochsaison fiir derartige Ge-

ckungskauf, sondern unter  rite ist, war ein gleichwertiges, gebrauchtes

dem Gesichtspunkt des

Modell auf dem Markt nicht verfiigbar. Auch

Rettungsaufwands ersatz-  im Internet wurde kein gleichwertiges Mo-

féhig ist.

_i dell angeboten. Der Kl kontaktierte auch ei-

nen Vertrieb fiir Landwirtschaftsgerite in

Bayern, konnte aber nur ein fiinfreihiges ,,Maisgebiss“

auftreiben, das fiir ihn nicht von Interesse war. Der Ki

sah sich daher gezwungen, einen neuen Maispfliicker
der Marke F um € 43.000,- anzuschaffen,

Beim urspriinglich vom Bekl zum Verkauf angebote-
nen Maispflicker handelte es sich um einen solchen mit
starrer Ausfiihrung, dessen Transportbreite 4.200 mm
betrigt. Angesichts seines sehr guten Allgemeinzustands
hatte er einen Wert von € 14.500,~. Der neu angeschaffte
Maispfliicker weist hingegen eine klappbare Ausfithrung
auf, die Transportbreite betrigt 3.150 mm. Das vom Kl
ersatzweise angeschaffte Gerdt ist technisch héherwertig
als der O. Die Lieferzeit fiir ein gleichwertiges neues
O-Gerit hitte sechs bis acht Wochen betragen. Ein sol-
ches Geriat hitte dann € 31.013,54 gekostet.

[Belderseltlges Prozessvorbrmgen]

Der Kl begehrt € 29.500,- sA. Es sei fir ihn in Anbe-
tracht der landwirtschaftlichen Erntetitigkeiten fiir
sich selbst und die umliegenden Bauern in der Hoch-
saison unerldsslich gewesen, ein neues ,,Maisgebiss® zu
kaufen. Andernfalls wire es zu einer Geschiftseinbufle
gekommen. Aufgrund des Verzugs des Bekl sei der K1
berechtigt, aus dem Titel des Schadenersatzes den Dif-
ferenzschaden zu begehren, der sich auf € 28.600,- be-
laufe. Hinzu kiimen € 500,- Spesen fiir den Ankauf
des neuen ,Maisgebisses“ sowie die geleistete Anzah'
lung,

Der Bekl bestritt und wandte ein, das vom Kl neu
angeschaffte Gerit sei h6herwertig. Selbst wenn man
den Schadenersatzanspruch des Kl bejahte, treffe ihn
ein Verstof§ gegen seine Schadenminderungspflicht.

[Entscheidungen der Vorinstanzen]

Das ErstG gab dem Klagebegehren statt.

Das BerG sprach € 200,- sA als Spesenersatz gem
§ 273 ZPO zu (rk) und wies das Mehrbegehren von
€ 29.300,- sA ab.

Der OGH gab der Rev des Kl statt, hob die Ent-
scheidungen der Vorinstanzen im Umfang des Abwei-
sungsbetrags auf und verwies die Rechtssache an das
ErstG zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung
zuriick.

Aus der Begriindung:

Die Rev ist zuldssig, weil das BerG von der Judikatur
des OGH zum Ersatz des Nichterfiillungsschadens bei

- Rettungsaufwand abgewichen ist; sie ist deshalb auch

iS des eventualiter gestellten Aufhebungsantrags be-
rechtigt.

[Anspriiche nach § 921 ABGB]

Auszugehen ist davon, dass nach den den OGH bin-
denden Feststellungen der Tatsacheninstanzen der
Bekl vertragsbriichig wurde und daher der Kl zu Recht
den Riicktritt vom Vertrag erklarte. Nach § 921 ABGB
ldsst der Riicktritt vom Vertrag den Anspruch auf Br-
satz des durch verschuldete Nichterfiillung verursach-
ten Schadens unberiihrt.

Die Bestimmung gewéhrt dem Gldubiger nach dem
Riicktritt einen auf das Erfillungsinteresse gerichteten
Schadenersatzanspruch. Der Schuldner muss — Ver-
schulden vorausgesetzt — das positive Vertragsinteresse
leisten (RIS-Justiz RS0018463). Fiir das Vorliegen eines
realen Schadens reicht es nach 6 Ob 145/08 d aus, dass
die Zusammensetzung des Vermdgens des Geschidig-
ten nach dem schadensbegriindenden Ereignis nicht
seinem Willen entspricht. IdS liegt der Schaden bei
der Nichteinhaltung einer vertraglichen Verpflichtung
daher schon darin, dass der Geschidigte den vertragli-
chen Leistungsanspruch verliert.

[Berechnung des Differenzanspruchs]

Im Hinblick auf die Beseitigung des Vertragsverhalt-
nisses kommt die Schadensberechnung nur in Form
des Differenzanspruchs in Betracht (RIS-Justiz
RS0018463). Besitzt die Gegenleistung einen Markt-
preis, hat der vertragstreue Teil ein Wahlrecht, ob er
den Schaden konkret oder abstrakt berechnet. Eine
Kombination beider ist allerdings nicht zulissig
(1 Ob 565/86). Der konkrete Schaden besteht entweder
in dem Nachteil, den der Gliubiger dadurch erleidet,
dass er die Leistung nicht erhilt, oder in dem Aufwand,
den er gemacht hat, um sich eine Leistung gleicher Art
anderweitig zu beschaffen (RIS-Justiz RS0018463;
RS0018591). Im Fall der konkreten Schadensberech-
nung ergibt sich der zu ersetzende Schaden aus den
Mehrkosten des abgeschlossenen Deckungsgeschifts
oder im konkreten Ausfall, der dadurch entsteht, dass
der vertragstreue Teil die Leistung nicht erhilt (vgl
7 Ob 187/10s).

Als alternative Mdoglichkeit kann der Veriufle-
rungsgewinn oder stattdessen der entgangene Gewinn
ersatzfihig sein, der dadurch entsteht, dass eine vom
Geschadigten erworbene Maschine nun nicht zur Pro-

"duktion eingesetzt werden kann und er dadurch einen

Produktionsausfall erleidet (Koziol, Haftpflichtrecht I?
Rz 2/84; Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON?!02
§ 921 Rz 4; Reischauer in Rummel> § 921 Rz 2 und
§ 1293 Rz 8). Wiire ein bestimmter Verdienst mit ho-
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her oder mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit eingetreten, ist dieser wertungsmiflig einem
Verdienstentgang aufgrund einer rechtlich gesicherten
Position gleichzusetzen und als positiver Schaden er-
satzfahig (Reischauer in Rummel, aaO § 1293 Rz 8).

Den Geschddigten trifft die Obliegenheit, den Scha-
den mdglichst gering zu halten und ein mdglichst
giinstiges Deckungsgeschift vorzunehmen. Es handelt
sich dabei um einen Fall der Schadenminderungs-
pflicht (RIS-Justiz RS0018262). Der Zeitpunkt des Ab-
schlusses eines Deckungsgeschifts bei-der Wahl der
konkreten Schadensbemessung hat ausschliefSlich un-
ter dem Gesichtspunkt eines allfilligen Verstofles ge-
gen die Schadenminderungspflicht Bedeutung (RIS-
Justiz RS0018262 [T 5] = 6 Ob 145/08 d).

[Deckungskauf nur durch Erwerb einer
gleichartigen Sache]

Nach der stRsp, die ihren Ausgangspunkt in 1 Ob 744/
77 unter Berufung auf Gschnitzer in Klang IV/1? 485
genommen hat, kann Gegenstand des Deckungskaufs
immer nur eine gleichartige Sache sein. Die Kosten
der Anschaffung einer qualitativ héherwertigen Sache
kénnen nach der Rsp nicht auf den vertragsbriichigen
Schuldner tiberwiélzt werden (RIS-Justiz RS0018463,
zuletzt etwa 4 Ob 133/11d).

Auch im Schrifttum wird grds darauf hingewiesen,
dass ausschliefflich Giter gleicher Art wie die ur-
spriinglich vertraglich geschuldete Leistung Inhalt des
Deckungsgeschifts sein diirfen (Gruber in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'2 § 921 Rz 10; Gschnitzer, aaO).
Reidinger in Schwimann/Kodek* § 921 Rz 12ff, Reisch-
auer in RummelP § 921 Rz 3 und Koziol/Welser T1¥® 58
schrinken den Abschluss eines Deckungsgeschifts
nicht explizit auf Leistungen gleicher Art ein, sondern
beschrdnken sich auf den Hinweis der konkreten Be-
rechnung des Schadenersatzanspruchs nach § 921
ABGB und das Erfordernis des Nachweises eines De-
ckungsgeschifts. P. Bydlinski schlieft unter Bezug-
nahme auf die Rsp den Erwerb einer deutlich hoher-
. wertigen Sache als unzuléssig aus (KBB*§ 921 Rz 3 un-
ter Hinweis auf 4 Ob 133/11d). Unter Hinweis auf
»Treu und Glauben® und die Schadenminderungs-
pflicht werden ebenfalls Einschrinkungen beim Ab-
schluss des Deckungsgeschifts und der anhand der
konkreten Umsténde gebotenen Sorgfalt gesehen bzw
wird angenommen, dass der Geschidigte sich um ein
giinstiges Deckungsgeschift bemiihen muss (Reidinger
in Schwimann/Kodek* § 921 Rz 14; Koziol/Welser 1113
59; Reischauer in RummeP § 921 Rz 3).

Hier konnte der Kl nach den mafigeblichen Fest-
stellungen kurzfristig vor Erntebeginn keine gleichwer-
tige Sache erwerben. Ein Anspruch auf die Aufwen-
dungen aus dem Deckungskauf steht ihm daher man-
gels Gleichwertigkeit der ersatzweise angeschafften Sa-
che nicht zu. Auch einen Verdienstentgang hat er nicht
geltend gemacht, weil er einen solchen tatsichlich
. nicht erlitten hat.

Daher bleibt dem Kl der Anspruch auf Ersatz des
Aufwands, den er getitigt hat, um den Eintritt des zu
erwartenden Schadens zu verhindern.

[Zum Rettungsaufwand]

" Aufwendungen zur Schadensabwehr oder Schadensbe-

seitigung sind positiver Schaden und als solche auch
bei leichter Fahrldssigkeit zu ersetzen (RIS-Justiz
RS0023516; Reischauer in Rummel® § 1293 Rz 10; Kar-
ner in KBB* § 1293 Rz 7; Harrer in Schwimann, ABGB?
§ 1293 Rz 43; Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 2/85). Sie
sind ersatzfihig, wenn sie tatsichlich getitigt wurden,
egforderlich waren, um den drohenden Schaden abzu-
wehren, und zweckmifig insoweit waren, als ein maf3-
gerechter ,verniinftiger” Durchschnittsmensch in der
konkreten Lage die getroffenen Mafinahmen ebenfalls
gesetzt hitte (RIS-Justiz RS0023055; 8 Ob 6/09d; 4 Ob
31/94 SZ 67/35). Der Nachteil ist konkret zu berechnen
(Koziol, aaO Rz 2/85 und 2/66).

[Kauf einer héherwertigen Ersatzsache grds
erforderlich zur Abwendung eines drohenden
Verdienstentgangs]

Der Kaufvertrag tiber den Maispfliicker sollte den Kl
nach seinem Vorbringen in die Lage versetzen, seine
eigenen Maisanbauflichen und die Flichen diverser
anderer Landwirte, mit denen er diesbzgl Lohndresch-
vertrige abgeschlossen hatte, abzuernten. Durch die
Nichterfiillung des Vertrags drohte ihm daher die Ge-
fahr eines Schadens wegen unterbleibender Einnahmen
aus der Lohndrescherei sowie der Kosten der Ernte sei-
ner eigenen Anbauflichen durch einen anderen Lohn-
drescher. Um diesen Schaden abzuwenden, kaufte der
Kl das hoherwertige ,Maisgebiss®, weil er ein anderes
kurzfristig (und rechtzeitig) vor Erntebeginn nicht auf-
treiben konnte. Dass die Aufwendungen vom Kl hier
tatsichlich getitigt wurden und grds erforderlich wa-
ren, um den drohenden Verdienstentgang abzuwehren,
liegt auf der Hand und wurde vom Bekl auch nicht sub-
stanziell, sondern nur pauschal bestritten.

[Ex-ante-MaBstab eines verniinftigen Menschen
in der Situation des KI|

Thre ZweckmifBigkeit ist wie gesagt danach zu beurtei-
len, ob ein ,verniinftiger Mensch in der Position des
Kl - ex ante gesehen - den Aufwand getitigt hétte. Ist
dies zu bejahen, kann der Rettungsaufwand prinzipiell
auch hoher sein als der zu erwartende Schaden, er darf
nur nicht so unverhaltnismafig héher sein, dass ein als
Mafistab heranzuzichender ,verniinftiger Mensch in
der Situation des Kl ihn nicht erbracht hitte.

: [Dringlichkeit der Anschaffung nur

fiir die Erntesaison 2012]

Hier ist weiters zu berficksichtigen, dass die jahres-
und damit erntezeitmiflige Zeitknappheit sowie die
damit einhergehende mangelnde Moglichkeit, ein
gleichwertiges, gebrauchtes ,,Maisgebiss* zu erwerben,
nur fir die Erntesaison 2012 bestand. Bis zur Ernte im
darauffolgenden Jahr blieb grds ausreichend Zeit, ein
entsprechendes Ersatzgerit zu finden. Lediglich soweit
auch danach mit einem nicht kompensierbaren Verlust
von Kunden durch den Ausfall der Erntesaison 2012
gerechnet werden musste, wire auch dieser drohende
Verdienstentgang in die ZweckmiBigkeitsbetrachtung

2,

einzubeziehen. =
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[Den abgewendeten Schaden um mehr
als 50% (Ubersteigender Rettungsaufwand
ist unverhaltmsmaBlg]

Den durch die Nichtlieferung des ,,Maisgebisses” ex
ante zu erwartenden Verdienstentgang hat der Kl fiir
die Erntesaison 2012 mit rund € 11.000,- beziffert,
fiir danach mit rund € 8.000,-, insgesamt daher - nach
seinem bisherigen Vorbringen — mit rund € 19.000,-.
Trife dieses Vorbringen zu, stiinde diesem zu erwar-
tenden Verdienstentgang ein begehrter Rettungsauf-
wand von € 28.600,— gegeniiber. Ein Rettungsauf-
wand, der den zu erwartenden Schaden um mehr als
50% tibersteigt, ist jedenfalls als unverhdltnismifig iS
der oben dargestellten Zweckmafligkeitsbetrachtung

. anzusehen. Ein ,verniinftiger” Mensch in der Situation

des Kl wiirde — hitte er den Schaden selbst zu tragen —
keinen Rettungsaufwand treiben, der 50% hoher ist als
der zu erwartende Schaden.

Anmerkung:

Mehrere Wege fithren zum Ziel; das gilt auch fiir den
hier zu beurteilenden Sachverhalt: Ein Verkaufer liefert
die verkaufte gebrauchte Sache schuldhaft nicht zum
Filligkeitstermin. Der Kdufer benétigt diese aber drin-
gend, weil er sie zur Ernte fiir eigene Felder einsetzen
will und dariiber hinaus auch ,,Auftrige” anderer.iiber-
nommen hat. Trotz umfassender Bemithungen findet
er keine ,solche gebrauchte Sache, sondern lediglich
eine ,hoherwertige neue“. Unabhingig von jeglicher
dogmatischer Kleinarbeit sagt einem das Rechtsgefiihl,
dass der Kiufer hier Ersatz bekommen muss, wenn
auch nicht in Héhe der vollen Differenz zwischen
dem Preis fiir die gebrauchte und dem fiir -die neue
Sache. Umstritten kann somit lediglich das Ausmafd
sein — aA freilich das OLG Linz als BerG. .

Der OGH lehnt die Berechnung des Differenzscha-
dens unter Bezugnahme auf einen Deckungskauf ab.
Mafigeblich sei die Gleichartigkeit einer Sache, was
bei einer qualitativ hSherwertigen zu verneinen sei.
Dafiir werden solche und auch weniger einschrin-
kende Literaturstimmen bemitht. Im Schadenersatz-
recht ist aber der Begriff der ,Schaffung einer Ersatz-
lage® gelaufig (Ch. Huber in Schwimann, TaKomm
ABGB? § 1323 Rn 4). Wenn keine Naturalrestitution
ieS mdglich ist, dann gebiihren die Aufwendungen
fiir die ~ grofitmogliche — Anndherung an diesen Zu-
stand. Genau das hat der - zeitlich unter Druck ste-
hende - Kl aber hier gemacht. Dass er sich im Weg
des Vorteilsausgleichs bzw des Abzugs neu fiir alt so-
wie hoherwertig statt minderwertig eine Kiirzung ge-
fallen lassen hitte missen, steht auf einem anderen
Blatt.

Der OGH wihlt den durchaus auch gangbaren Weg
tiber den Rettungsaufwand. Er stellt durchaus zutr die
Frage: Wie hitte ein ,verniinftiger® Mensch in der
Lage des Kl ex ante reagiert? Dazu verweist er zuriick,
um den Parteien erginzendes Vorbringen zu ermégli-
chen. Dem ErstG gibt er immerhin mit auf den Weg,
dass kein verniinftiger Mensch einen Rettungsaufwand
treiben wiirde, der 50% héher ist als der zu erwartende
Schaden. Ersatzfihig soll der Teil der Anschaffungs-

Verhaltnlsmaﬁlger Rettungsaufwand bef venraghcher Nlchterfullung

[Begrenzung des Rettungsaufwands auf den eines
mafstabgetreuen ,verniinftigen” Menschen]

Daher ist dem Kl nur jener Teil des Rettungsaufwands
zu ersetzen, den auch ein mafistabgetreuer ,,verniinfti-
ger® Mensch im Hinblick auf den drohenden Schaden
aus Verdienstentgang getrieben hitte. Zum zu erwar-
tenden Verdienstentgang hat der Kl zwar wie erwihnt
Vorbringen erstattet, es fehlen aber aufgrund der vom
OGH nicht geteilten rechtl Beurteilung der Vorinstan-
zen Feststellungen. Diese werden im fortgesetzten Ver-
fahren - nach Erorterung mit den Parteien, denen
hierzu auch Gelegenheit zu geben sein wird, entspre-
chendes erginzendes Sach- und Rechtsvorbringen zu
erstatten (§ 182a ZPO) - nachzuholen und auf ihrer
Basis nach den obigen Ausfithrungen zu entscheiden
sein, welcher Teil der Anschaffungskosten des vom
K1 tatsdchlich erworbenen ,Maisgebisses“ als zweck-
mafiger Rettungsaufwand ersatzfihig ist.

kosten sein, der als zweckmiBiger Rettungsaufwand
anzusehen ist.

Gegen diesen Ansatz bestehen Bedenken: Zua ver-
weisen ist darauf, dass der Kl eine Entscheidung rasch
treffen musste. Im Nachhinein ist es leicht, klug zu
sein. Zudem wiirde es sich bei der Unverhiltnismifig-
keit von Aufwendungen um einen Verstof3 gegen die
Schadensminderungsobliegenheit handeln. Diese setzt
ein (Mit-)Verschulden beim Geschidigten voraus und
wire als anspruchsreduzierende Einwendung vom
Schidiger zu beweisen. Der Knackpunkt wird darin lie-
gen, wie man den drohenden Verlust eines Kunden-
stamms bewertet, Moglicherweise war das Vorbringen
des Kl insoweit etwas diirftig, als er das nicht quantifi-
ziert hat. Der Verlust wird aber deutlich {iber dem Ge-
winn des betreffenden und des Folgejahrs liegen. Die
vom OGH normativ gezogene Grenze von 50% er-
scheint ebenfalls angreifbar.

Der vom OGH entschiedene Fall ist vergleichbar mit
der Anmietung eines Ersatzfahrzeugs zur Abwendung
einer Gewinneinbufle. Da es wegen des gespaltenen
Haftpflichttarifs in Osterreich dazu keine Judikatur gibt,
sei ein Blick nach Deutschland erlaubt. Bei Geigel/Knerr
(Haftpflichtprozess?” [2015] Kap 3 Rn 88f) finden sich
folgende Ausfithrungen: Die VerhiltnisméBigkeit ist
erst fiberschritten, wenn fiir den Unternehmer die An-
mietung eines Ersatzfahrzeugs in der betreffenden Situa-
tion ,,vollig unvertretbar“ war (uHa BGH 4. 12. 1984, VI
ZR 225/82 NJW 1985, 793); und weiters: Abzulehnen ist
eine Regelgrenze, und sei es, dass der Preis fiir den Miet-
wagen den Verdienstausfall um das Doppelte iiber-
schreitet. Genannt werden bei einem Taxiunternehmer
ua Kriterien wie Zusammensetzung der Kundschaft,
Markt- und Wettbewerbsstruktur; es findet sich der
Schlusssatz, dass dies meist dazu fithren werde, dass
marktgerechte Kosten eines Ersatztaxis noch als erfor-
derlich - und nicht unverhiltnismafig - anzusehen sind
(unter Bezugnahme auf BGH 19. 10. 1993, VI ZR 20/93
NJW 1993, 3321). Dieser Mafistab ist deutlich geschi-
digtenfreundlicher als der des OGH.

Um zum Schlusspunkt zu gelangen: Selbst wenn
nach dem hier vertretenen, der business judgement rule
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angendherten Mafistab die getitigte Investition wirt-
schaftlich sinnvoll war, spricht doch rein gar nichts da-
gegen, den Rahm abzuschépfen, im Klartext beim Ge-
schadigten die Vorteile in Abzug zu bringen, die bei
ihm durch das neue Gerit eingetreten sind. Das sind
einerseits die ldngere Nutzungsdauer, andererseits aber
mdoglicherweise auch eingesparte Personal- und/oder
Treibstoffkosten, wobei insoweit durchaus die Grund-
sitze der aufgedrdngten Bereicherung zum Tragen
kommen. Das Judiz des OGH mag im konkreten Fall
von dem hier vertretenen Losungsansatz nur marginal
entfernt sein; in kiinftigen Konstellationen mag das

aber ganz anders sein. Nach den Regeln des Deckungs-

" kaufs wire man zu einem durchaus dhnlichen, mE so-

gar gleichen Ergebnis gekommen. Die Anwilte der Par-
teien mégen daraus lernen, dass zwar hier der OGH
zuriickverwiesen hat, um ihnen erginzendes Vorbrin-
gen zu ermoglichen, weil er sich fiir den einen und ge-
gen den anderen Begriindungsansatz entschieden hat,
es aber die Vorsicht gebietet, jeweils simtliche in Be-
tracht kommenden Argumente fiir den eigenen Stand-
punkt und gegen den des Prozessgegners vorzubringen.
Christian Huber,

RWTH Aachen

<> Keine Ersatzféhigkeit der Kosten einer Gedenkstétte

§ 1325 ABGB

Auch wenn die an einer.psyéhischen Krankheit lei-
dende Mutter nach Tétung ihrer Tochter eine Ka-
pelle zur Bewdltigung ihrer Trauerarbeit errichten

Sachverhalt:
[Familié’tres Umfeld vor Tétung der Tochter]

Am 19, 4, 2012 wurde die Tochter der Kl bei einem Ver- -

kehrsunfall so schwer verletzt, dass sie noch an der Un-
fallstelle verstarb. Die Haftung der zweitbekl Haft-
pflichtVers ist unstrittig. Die Kl pflegte zu ihrer Tochter
ein inniges Verhaltnis; sie hatte zwar als auswirtige Stu-
dentin eine eigene Studentenwohnung, war aber am
Wochenende und auch unter der Woche immer wieder
bei ihrer Mutter und tibernachtete auch bei dieser. Die
familidre Situation der Kl war in der Zeit vor dem Unfall
von einer weiteren belastenden Situation gepriigt: Beim
(erwachsenen) Sohn der Kl wurde fiinf Monate vor dem
Unfall ein Gehirntumor diagnostiziert; dieser wurde
gleich operiert, der Tumor war behandelbar, der Sohn
der Kl ist gesund. Die schwere Erkrankung des Sohnes
wurde in der Familie intensiv besprochen. Seine spiter
beim Unfall ums Leben gekommene Schwester kiim-

merte sich intensiv um ihren Bruder und meinte, dass,
dann, wenn ihm ,.etwas passiere” (er also die schwere

Erkrankung nicht tiberlebe), zu seinem Gedenken eine
Kapelle errichtet werden solle.

[Reaktion der Mutter und deren
wirtschaftliche Verhaltnisse]

Durch den plétzlichen Unfalltod der Tochter trat bei
der Kl ein psychisches Trauma bzw ein Schockschaden
ein, der zu einer protrahierten depressiven Erlebnis-
reaktion von Krankheitswert mit Schlafstérungen, so-
zialem Riickzug und Anderung der gewohnten Lebens-
weise fithrte. Im Zustand schwerer Trauer entschloss sie
sich, wie von ihrer Tochter iZm der schweren Erkran-
kung des Sohnes angedacht, eine Kapelle samt Inventar
fiir € 21.920,24 errichten zu lassen (€ 17.743,99 Bau-
meister, € 1.000,- Fenster, € 2.208,- Kunstschmiede-
arbeiten, € 707,75 Madonna mit Kind und € 260,50
Verwaltungsabgaben). Bei einem mtl Einkommen von
rund € 1.150,- netto (14-mal pro Jahr) konnte sie die
Baukosten nicht aus dem laufenden Einkommen finan-
zieren. Sie griff daher auf vorhandene Ersparnisse zu-

_Einfluss auf die psychische Krankheit]

lasst, sind die Kosten vom Schadiger jedenfalls
dann nicht zu ersetzen, wenn in medizinischer
und therapeutischer Hinsicht keine Notwendigkeit
zur Errichtung bestand.

riick; einen Kredit musste sie nicht aufnehmen. Die Kl -

ist nicht verheiratet, hat noch eine mj Tochter zu ver-
sorgen und lebt in einem Haus mit ihrer Mutter. Thre
langjéhrige Lebensgemeinschaft ging nach dem Unfall-
tod der Tochter und den daraus resultierenden schwe-
ren Folgen fiir die Kl in die Briiche.

[Durch Kapellenbau zwar Hilfe bei der
Trauerarbeit, aber kein therapeutischer

Eine gewisse Hilfestellung bei der Trauerar-
beit hat die Kapelle geleistet, da der Bau ei-
ner solchen Gedenkstitte immer bei der
Trauerarbeit helfen kann und auch konkret bei der
Kl offensichtlich geholfen hat. Therapeutisch hat der
Bau der Kapelle die Schmerzperioden nicht beeinflusst.
Generell hilft die Errichtung einer Gedenkstitte oder
eines Marterls oder einer Kapelle bei der Trauerbewil-
tigung. Ein Kreuz bzw eine kostengiinstigere Gedenk-
stitte hitte ebenso auch diese Wirkung gehabt. Die Er-
richtung ist fiir die Trauerarbeit giinstig, um Abstand
vom Ereignis zu gewinnen. Eine unbedingte — zwin-
gende ~ therapeutische Notwendigkeit, eine Kapelle er-
richten zu lassen, bestand jedoch nicht.

[Beiderseitiges Prozessvorbringen]

Die Kl begehrte insgesamt € 62.999,69 sA. Sie habe
durch den plétzlichen Unfalltod ihrer Tochter schwere
Schmerzen erlitten, wobei jhre Trauer massiven
Krankheitswert erreicht habe. Es stehe ihr daher ein
Schmerzengeld iHv € 30.000,- zu. Die Errichtung
der Kapelle auf Eigengrund sei schon aus rein medizi-
nischen Griinden zweckmiflig gewesen; es habe ihr
entscheidend bei der Trauerarbeit geholfen und sei
ihr auch empfohlen worden.

Die beklP wendeten ein, dass lediglich die Kosten
eines Grabdenkmals mit {iblichem Zubehér ersatzfihig
seien, nicht jedoch die Baukosten der Kapelle, die im
Ubrigen auch nicht mit den Einkommens- und Ver-
mogensverhiltnissen der Kl in Einklang zu bringen
seien. =
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ﬁrstmalige AuBerung eines
Gerichts zur (in concreto
versagten) Ersatzfahigkeit
der Kosten einer Kapelle
zur Bewdltigung der
Trauerarbeit.
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