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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer, Dr. Zechner und
Univ. Doz. Dr. Bydlinski als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Erich C***** vertreten durch
Dr. Christian Leskoschek, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Republik Ostereich, vertreten durch die
Finanzprokuratur, Wien 1., SingerstraBe 17-19, und die Nebenintervenientin auf Seiten der beklagten Partei D****%*
Gesellschaft mbH & Co KG, ***** vertreten durch Dr. Maria Brandstetter, Rechtsanwaltin in Wien, wegen
17.374,62 EUR sA infolge von Revisionen der beklagten Partei und der Nebenintervenientin gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 11. Oktober 2002, GZ 14 R 82/02k-66, womit das Urteil des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien vom 23. Janner 2002, GZ 31 Cg 41/98x-61, bestatigt wurde, in
nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Den Revisionen wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden im Umfang der Anfechtung - also nicht in dem die urspringlich
erstklagende Partei (31 Cg 41/98x des Erstgerichts) betreffenden Teil - aufgehoben; die Rechtssache wird insoweit zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Rechsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Einleitend ist festzuhalten, dass die Vorinstanzen Uber das von der urspringlich erstklagenden Partei zu AZ
31 Cg 41/98x des Erstgerichts erhobene Klagebegehren rechtskraftig abgesprochen haben. Das Berufungsgericht hat
zutreffend ausgesprochen, dass insoweit die Revision gemafld § 500 Abs 2 Z 2 und § 502 Abs 2 ZPO absolut unzulassig
sei. Dem haben die beklagte Partei und die Nebenintervenientin auch Rechnung getragen: Wahrend die
Nebenintervenientin ausdricklich ausfihrte, die Revision lediglich zu den Ansprichen des (urspriinglichen)
Zweitklagers zu erheben (S 2 und 6 ihrer Revision), ergibt sich dies bei der Revision der beklagten
Partei - eindeutig - aus dem Rubrum der Revisionsschrift, in dem nur dieser als Klager angefuhrt ist, im Zusammenhalt
mit den Revisionsausfuhrungen. Auf das Begehren der urspriinglich erstklagenden Partei wird demnach nicht weiter
eingegangen, die Bezeichnung Klager betrifft in der Folge nur den urspringlichen Zweitklager.
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Unstrittig ist, dass am 6. 5. 1996 im Zuge eines gegen eine Gesellschaft mbH geflihrten finanzbehdrdlichen
Vollstreckungsverfahrens eine im Eigentum des Klagers stehende Kommode gepfandet und der in der Folge vom
Klager erhobenen Exszindierungsklage rechtskraftig stattgegeben wurde.

Der Klager begehrte den Zuspruch von letztlich 239.080 S (= 17.374,62 EUR). Die zu Unrecht gepfandete und zum
Zwecke der Verwahrung und des Verkaufs zur Nebenintervenientin gebrachte Kommode habe dem Klager mangels
Auffindbarkeit nicht ausgefolgt werden kénnen. Die Wiederherstellung dieses Mdbelstlicks erfordere einen Aufwand
von S 244.080. Die beklagte Partei habe den Ersatzanspruch des Klagers dem Grunde nach anerkannt, der Hohe nach
aber nur S 5.000 fur berechtigt erachtet und diesen Betrag gezahilt.

Die beklagte Partei stellte auBer Streit, sie habe den vom Klager nach dem AHG geltend gemachten Ersatzanspruch fur
die abhanden gekommene Kommode dem Grunde nach anerkannt. Den tatsachlichen Schatzwert von S 5.000 habe sie
bereits ersetzt. Beim darlber hinaus erhobenen Anspruch auf Ersatz der Kosten des Nachbaus der Kommode durch
einen Spezialtischler handle es sich um schikanése Rechtsaustbung. Es sei dem Klager mdoglich, um den bereits
gezahlten Betrag von S 5.000 ein dem abhanden gekommenen Kastchen dhnliches altes Mdébelstlick zu erstehen. In
der Folge wurde eingewendet, die Kommode sei dem Kldger zur Ubernahme angeboten worden, doch habe der Klager

die Annahme verweigert, weil es sich dabei nicht um die in seinem Eigentum gestandene Kommode handle.
Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.

Es stellte fest, am 6. 5. 1996 sei im Wege eines finanzbehordlichen Vollstreckungsverfahrens eine Kommode mit
Intarsien gepfandet und Uber Auftrag des Vollstreckers sofort zur Nebenintervenientin gebracht worden, damit sie
diese verwahre und die exekutive Versteigerung durchfihre. Es habe sich um eine Kommode im Barockstil mit
"reichhaltiger und aufwandiger Ausfuhrung, stammend 'aus den Sechzigerjahren™, gehandelt; sie sei unbeschadigt
und sehr gepflegt gewesen. Der Marktwert habe 244.080 S betragen. Eigentiumer dieses Mobelstlcks sei der Klager
gewesen. Uber das Schicksal der gepfdndeten Kommode ab dem 6. 5. 1996 kénnten keine Feststellungen getroffen
werden. In der Gewahrsame der Nebenintervenientin befinde sich eine dhnliche Kommode, deren Wert aber nur etwa
3.000 bis 5.000 S betrage. Die Vertreterin der beklagten Partei sei gemal3 8 8 AHG zur Ersatzleistung aufgefordert
worden und habe mit Schreiben vom 5. 11. 1998 den vom Klager geltend gemachten Ersatzanspruch mit dem Betrag
von S 5.000 - dem nach Ansicht der beklagten Partei tatsachlichen Wert der abhanden gekommenen
Kommode - anerkannt. In diesem Schreiben sei weiters ausgefihrt worden, dass die geforderten
Wiederherstellungskosten wesentlich Gberhéht seien.

In seiner Beweiswurdigung flhrte das Erstgericht aus, dass es zur Hohe der Instandsetzungskosten und des
Marktwertes den "schlissigen Ausfuhrungen des beigezogenen Sachverstandigen" folge, die durch andere
Beweismittel nicht widerlegt werden konnten.

In seiner rechtlichen Beurteilung vertrat das Erstgericht die Ansicht, dass Organe von Rechtstragern ausnahmslos
verpflichtet seien, sich rechtmaBig zu verhalten, weshalb die Behauptungs- und Beweislast fir mangelndes
Verschulden an der Nichterflllung dieser Rechtspflicht stets den Rechtstrager treffe. Die Haftung des Rechtstragers
trete bereits bei leichtem, am MalRstab des § 1299 ABGB zu messenden Verschulden des Organs ein. Der beklagten
Partei sei es nicht gelungen, mangelndes Verschulden der mit der Verwahrung und Vorbereitung der Versteigerung der
Kommode beauftragten Organe nachzuweisen. Demnach sei dem Klager der Marktwert der in Verlust geratenen
Kommode abzuglich der geleisteten Zahlung zuzuerkennen.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach letztlich aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei.
Es erachtete die Beweiswirdigung fUr "nachprifbar" und verneinte das Vorliegen eines Verfahrensmangels. Die
Beiziehung eines Sachverstandigen aus dem Gebiet des Gebrauchtmdbelhandels zur Frage des Marktwerts der
abhanden gekommenen Kommode sei nicht erforderlich gewesen, weil der Sachverstandige Uber die Qualifikation
verfige, den Wiederbeschaffungswert des Mdbelstlicks zu ermitteln. Dieser Wiederbeschaffungswert sei vom
Sachverstandigen "mit nachvollziehbarer Begriindung und ohne dass es auf die tatsachliche Marktlage ankame",
festgestellt worden; dagegen bestiinden keine Bedenken. Der Verlust der Kommode sei in der Sphare der
Nebenintervenientin eingetreten. Diese sei mit der Aufgabe der beklagten Partei, im Rahmen von Exekutionen fur die
Verwahrung von gepfandeten Gegenstanden zu sorgen, beliehen worden, weshalb ihre Handlungen bzw
Unterlassungen hoheitlicher Natur seien. Fir deren Fehler habe die beklagte Partei im Wege der Amtshaftung
einzustehen.
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Rechtliche Beurteilung
Die Revisionen der beklagten Partei und der Nebenintervenientin sind zuldssig und berechtigt.

Die vom Berufungsgericht und den beiden Revisionswerbern fur wesentlich erachtete Rechtsfrage, ob die Handlungen
bzw Unterlassungen der Nebenintervenientin als Verwahrerin der Kommode der Rechtstragerin (= beklagte Partei)
zuzurechnen seien, stellt sich nicht. Schon in der Berufungsbeantwortung und dann abermals in der
Revisionsbeantwortung hat der Klager ausdricklich darauf hingewiesen, dass die beklagte Partei seinen
Ersatzanspruch dem Grunde nach anerkannt habe. Das Berufungsgericht hat diese AusfUhrungen nicht weiter
beachtet. Die beklagte Partei hat in der Tat bereits in ihrer Klagebeantwortung aulRer Streit gestellt, sie habe die vom
Kldger nach dem Amtshaftungsgesetz erhobenen Ersatzanspriiche fiir die abhanden gekommene Kommode dem
Grunde nach anerkannt und den tatsachlichen Schatzwert von 5.000 S auch bereits ersetzt. Der Inhalt des
diesbezlglichen Schreibens vom 5. 11. 1998 wurde vom Erstgericht festgestellt (S 7 des Ersturteils). Bei diesen
Erklarungen der beklagten Partei - im Schreiben vom 5. 11. 1998 wie auch in der Klagebeantwortung - handelt es sich
um ein konstitutives Anerkenntnis, das jeden Streit oder Zweifel Uber die Berechtigung des Klagers, im Wege der
Amtshaftung fur das abhanden gekommene Mdbelstlick von der beklagten Partei Ersatz zu erlangen, bereinigen sollte
(vgl SZ 74/80). Ein anderes Verstandnis kann den zitierten Bekundungen der beklagten Partei nicht beigemessen
werden. Damit wurde die Haftung der beklagten Partei fur das Verhalten der Nebenintervenientin im Zuge ihrer
Verwahrertatigkeit ausdrucklich und mit konstitutiver Wirkung anerkannt; die Schadenszurechnung bildet somit keinen
Streitpunkt mehr. Aus diesem Grunde ist es auch nicht nétig, auf die nach Ansicht des Gerichts zweiter Instanz und der
Parteien widerspruchliche Judikatur zur Frage, ob Akte des Verwahrers dem Rechtstrager zuzurechnen seien,
einzugehen.Die vom Berufungsgericht und den beiden Revisionswerbern fur wesentlich erachtete Rechtsfrage, ob die
Handlungen bzw Unterlassungen der Nebenintervenientin als Verwahrerin der Kommode der Rechtstragerin
(= beklagte Partei) zuzurechnen seien, stellt sich nicht. Schon in der Berufungsbeantwortung und dann abermals in der
Revisionsbeantwortung hat der Klager ausdricklich darauf hingewiesen, dass die beklagte Partei seinen
Ersatzanspruch dem Grunde nach anerkannt habe. Das Berufungsgericht hat diese AusfUhrungen nicht weiter
beachtet. Die beklagte Partei hat in der Tat bereits in ihrer Klagebeantwortung auBer Streit gestellt, sie habe die vom
Kldger nach dem Amtshaftungsgesetz erhobenen Ersatzanspriche fur die abhanden gekommene Kommode dem
Grunde nach anerkannt und den tatsachlichen Schatzwert von 5.000 S auch bereits ersetzt. Der Inhalt des
diesbeziiglichen Schreibens vom 5. 11. 1998 wurde vom Erstgericht festgestellt (S 7 des Ersturteils). Bei diesen
Erklarungen der beklagten Partei - im Schreiben vom 5. 11. 1998 wie auch in der Klagebeantwortung - handelt es sich
um ein konstitutives Anerkenntnis, das jeden Streit oder Zweifel Gber die Berechtigung des Klagers, im Wege der
Amtshaftung fur das abhanden gekommene Mobelstlick von der beklagten Partei Ersatz zu erlangen, bereinigen sollte
vergleiche SZ 74/80). Ein anderes Verstandnis kann den zitierten Bekundungen der beklagten Partei nicht beigemessen
werden. Damit wurde die Haftung der beklagten Partei fir das Verhalten der Nebenintervenientin im Zuge ihrer
Verwahrertatigkeit ausdricklich und mit konstitutiver Wirkung anerkannt; die Schadenszurechnung bildet somit keinen
Streitpunkt mehr. Aus diesem Grunde ist es auch nicht nétig, auf die nach Ansicht des Gerichts zweiter Instanz und der
Parteien widerspruchliche Judikatur zur Frage, ob Akte des Verwahrers dem Rechtstrager zuzurechnen seien,
einzugehen.

Die Revisionen erweisen sich aber aus einem anderen Grund als berechtigt:

Das Erstgericht stellte fest, dass der Marktwert der unbeschadigten und sehr gepflegten, aus den "Sechzigerjahren"
stammenden Kommode im Barockstil 244.080 S betragen habe. Im Rahmen der Beweiswirdigung fihrte das Gericht
erster Instanz aus, es folge in der Frage der Hohe der Instandsetzungskosten und des Marktwerts den schlissigen
Ausfiihrungen des beigezogenen Sachverstandigen, "welche durch andere Beweismittel nicht widerlegt werden
kdénnten" (S 8 des Ersturteils). Nun hat der Sachverstandige in seinem Gutachten vom 19. 3. 2000 (ON 21) dargelegt,
dass die Neuherstellung der Kommode einen Aufwand von geschatzten 244.080 S erfordern wirde. In seinem
"erganzenden und zusammenfassenden" Gutachten vom 5. 8. 2001 (ON 53) wiederholt der Sachverstandige, dass der
geschatzte Herstellungspreis der (abhanden gekommenen) Kommode 244.080 S betrage. Der Sachverstandige - und
mit ihm das Erstgericht - gingen somit davon aus, dass der Schaden im vorliegenden Fall nur durch Neuanfertigung
einer - im Wesentlichen gleichartigen - Kommode behoben werden kénne. Ob dies der Fall ist, lasst sich aber derzeit
noch nicht beurteilen:

Die Nebenintervenientin hat bereits mit Schriftsatz vom 25. 4. 2000 eine Erganzung des Sachverstandigengutachtens



dahin gefordert, wie hoch der Neuwert einer gleichartigen Kommode bei Serienproduktion und wie hoch der
Wiederbeschaffungswert auf dem Stil-Gebrauchtwarenmarkt fur eine gleichartige Kommode sei (ON 28). Sie hat
weiters in ihrem Schriftsatz vom 23. 4. 2001 darauf verwiesen, dass die Kommode aus der Zeit um 1960 stamme und
dass "Einzelwiederherstellungskosten auf dem Gebrauchtwarenmarkt bei weitem nicht erzielt werden kdnnten; sie
seien im Vergleich zum Wiederbeschaffungswert unverhaltnismaf3ig hoch". SchlieBlich hat sie im Schriftsatz vom
22. 6. 2001 (ON 50) vorgebracht, die Forderung nach Herstellung einer "Einzelausfertigung" sei schikanodse
Rechtsauslibung, vergleichbare und passende Kommoden kdnnten zu einem Kaufpreis von maximal 20.000 bis
30.000 S (als Ersatz) beschafft werden. Auf dieses Vorbringen und die hiezu beantragten Beweise ist das Erstgericht
nicht eingegangen, es hat sich vielmehr damit begnigt, den "schllissigen Ausfihrungen des Sachverstandigen" zu
folgen, und diese seien "durch andere Beweismittel nicht widerlegbar".

In ihrer Berufung rigte insbesondere die Nebenintervenientin den Umstand, dass ein Sachverstandiger aus dem
Gebiet des Gebrauchtmdbelhandels zur Frage, ob die Kommode tberhdéht bewertet wurde, nicht beigezogen worden
sei, und weiters die unterbliebene Beischaffung des Aktes AZ 21 C 28/97y des BG Favoriten, der "fur die Bewertung der
Kommode maligeblich" sei. Gertgt wurde, dass das Erstgericht nicht dargelegt habe, weshalb zahlreiche
Beweisergebnisse und mehrere Beweisantrage unberticksichtigt geblieben seien. Zwischen dem Marktwert der
Kommode und dem Wiederherstellungswert bestehe eine exorbitante Differenz: Das Begehren auf Ersatz von
"Einzelwiederherstellungskosten" sei im Vergleich zum Wiederbeschaffungswert auf dem Gebrauchtwarenmarkt nicht

gerechtfertigt.

Auf all diese Rugen ist das Berufungsgericht nicht eingegangen. Es meinte, die Beiziehung eines Sachverstandigen "aus
dem Gebiet des Gebrauchtmdbelhandels" seiaus rechtlichen Grinden nicht erforderlich gewesen, weil der
zugezogene Sachverstandige die Qualifikation gehabt habe, den Wiederbeschaffungswert der Kommode zu ermitteln,
denn es sei der gemeine Wert der Kommode mit dem Wiederbeschaffungswert gleichzusetzen. Nun kann der
"gemeine Wert" einer Sache im Sinne des§ 1332 ABGB tatsachlich im Austausch-, im Ertrags- und allenfalls im
Herstellungswert gefunden werden. Hier kommen lediglich der Austausch- und der Herstellungswert in Frage. Der
Austauschwert bestimmt sich nach jenem Betrag, um den die Sache im Verkehr angeschafft werden kann, der
Herstellungswert hingegen nach den Kosten fur die Anfertigung einer Sache (Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 10/14). Die
Nebenintervenientin hat - wie zuvor ausgefiihrt - behauptet, eine gleichartige und passende Kommode kénnte im
Wege des Gebrauchtwarenhandels zu einem wesentlich geringeren Preis als dem der Herstellungskosten angeschafft

werden.

Dem Schadenersatzrecht liegt der Gedanke zugrunde, dass der Geschadigte in die Lage versetzt werden soll, sich eine
entsprechende Sache wieder anzuschaffen (Koziol aaO Rz 10/16). Das bedeutet aber, dass das Berufungsgericht hatte
prufen mussen, ob eine derartige Anschaffung auf dem Gebrauchsmdbelmarkt méglich gewesen ware. Es hat die von
den Berufungs- bzw Revisionswerbern behauptete Ergdnzungsbedurftigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens deshalb
verneint, weil es der Rechtsansicht war, dass (allein) die Herstellungskosten dem Wiederbeschaffungswert
entsprachen. Das ist aber verfehlt: Der Herstellungswert kdnnte erst dann maRgeblich sein, wenn feststiinde, dass das
abhanden gekommene Mobel keinen Verkehrswert habe, weil entsprechende Gegenstande nicht gehandelt wirden
(Koziol aaO Rz 10/18). Gemal § 1332 ABGB ist namlich nicht etwa der Wert eines neuen Ersatzgegenstands, sondern
blo3 der gemeine Wert der zerstérten (bzw verloren gegangenen) Sache vom Schadiger zu ersetzen (vgl Koziol aaO
Rz 10/20).Dem Schadenersatzrecht liegt der Gedanke zugrunde, dass der Geschadigte in die Lage versetzt werden soll,
sich eine entsprechende Sache wieder anzuschaffen (Koziol aaO Rz 10/16). Das bedeutet aber, dass das
Berufungsgericht hatte prifen missen, ob eine derartige Anschaffung auf dem Gebrauchsmdébelmarkt moglich
gewesen ware. Es hat die von den Berufungs- bzw Revisionswerbern behauptete Ergdnzungsbedurftigkeit des
erstinstanzlichen Verfahrens deshalb verneint, weil es der Rechtsansicht war, dass (allein) die Herstellungskosten dem
Wiederbeschaffungswert entsprachen. Das ist aber verfehlt: Der Herstellungswert kdnnte erst dann malfigeblich sein,
wenn feststlinde, dass das abhanden gekommene Mdbel keinen Verkehrswert habe, weil entsprechende Gegensténde
nicht gehandelt wirden (Koziol aaO Rz 10/18). Gemal3 § 1332 ABGB ist namlich nicht etwa der Wert eines neuen
Ersatzgegenstands, sondern bloR der gemeine Wert der zerstorten (bzw verloren gegangenen) Sache vom Schadiger zu
ersetzen vergleiche Koziol aaO Rz 10/20).

Entgegen den - nicht weiter begriindeten - Ausfihrungen des Gerichts zweiter Instanz hat der im erstinstanzlichen
Verfahren beigezogene Sachverstandige den Wiederbeschaffungswert der Kommode nicht nachvollziehbar begriindet,
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vielmehr hat er lediglich Ausfuhrungen zum Herstellungswert, der aber - wie zuvor dargelegt - nicht dem
Wiederbeschaffungswert entsprechen muss, erstattet.

Festzuhalten ist hingegen, dass die Feststellungen der Vorinstanzen, dass die Kommode in Verlust geraten sei, ohne
jeden Mangel begriindet und damit einer Uberprifung durch den Obersten Gerichtshof entzogen sind.

Der Vollstandigkeit halber ist ferner klarzustellen, dass jeder Geschadigte Anspruch auf Ersatz der zur
Wiederherstellung des vorigen Zustands notwendigen und angemessenen Kosten hat. Die Schaffung einer im
Wesentlichen gleichartigen "Ersatzlage" ist jedenfalls dann geboten, wenn ein wirtschaftlich verninftig denkender
Mensch, der den Schaden selbst zu tragen hatte, die Aufwendungen ebenfalls tatigen wirde (EvBl 1989/103). Der
Geschadigte muss also in die Lage versetzt werden, sich eine Ersatzsache anzuschaffen; hiebei ist der Ankaufswert
mafgebend (EvBI 1987/79). Kann die Wiederherstellung - wie hier - nicht unmittelbar in natura erfolgen, dann hat der
Schadiger den "Schatzungswert" zu ersetzen, der dem gemeinen Wert der Sache im Sinne des § 1332 ABGB entspricht
(Harrer in Schwimann ABGB2 Rz 2 zu § 1323). Dies ist - wie zuvor dargelegt - im vorliegenden Fall in erster Linie der
Austausch-, gegebenenfalls aber der Herstellungswert. Blol3 deshalb, weil das Gericht zweiter Instanz der
Fallbeurteilung unreflektiert allein den Herstellungswert des abhanden gekommenen Mdébels zugrunde gelegt hat,
erweist sich das Verfahren nach den dargelegten Erwagungen als ergdnzungsbedirftig. Da davon schon das Verfahren
erster Instanz betroffen ist, wird das Erstgericht sein Verfahren in diesem Sinn zu erganzen und danach neuerlich zu
entscheiden haben.

Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 ZPO.
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