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@ Veroffentlicht am 19.11.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Stix als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik, Dr. Vogel, Dr. Kropfitsch und Dr. Zehetner
als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Alfred W***, Gutsbesitzer, SchloRR Reigersberg, 8262 llz, vertreten
durch Dr. Bernd Fritsch, Dr. Hans-Peter Benischke und Dr. Klaus Kollmann, Rechtsanwalte in Graz, wider die beklagte
Partei R*** O*** vertreten durch die Finanzprokuratur, SingerstraRe 17-19, 1011 Wien, wegen S 38.600,- S.A.
(Revisionsstreitwert S 22.460,--), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz
als Berufungsgerichtes vom 1. Dezember 1986, GZ. 5 R 172/86-23, womit infolge Berufung der beklagten Partei das
Urteil des Landesgerichtes fur ZRS Graz vom 30. Juni 1986, GZ. 16 Cg 383/84-18, teilweise abgedndert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 2.472,-- bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin keine Umsatzsteuer und keine Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Am 13. Juli 1983 beschadigte der damals zeitverpflichtete Soldat des Osterreichischen Bundesheeres Gerhard F*** als
Lenker eines Schitzenpanzers des Jagdpanzerbataillons 4 Marke Saurer mit dem taktischen Kennzeichen Nr. 126 mit
diesem Fahrzeug aus einer auf einem Grundstuck des Klagers befindlichen aus etwa 80 Fichten im Alter von 20 bis 25
Jahren bestehenden ca. 62 m langen Baumreihe 9 Baume schwer und 2 Baume leicht. Die Schadenersatzpflicht der
Beklagten ist dem Grunde nach nicht strittig; die von der Beklagten unter Berufung auf das AHG erhobene Einrede der
Unzulassigkeit des Rechtsweges wurde rechtskraftig verworfen.

Der Klager begehrte in seiner Schadenersatzklage die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von S 35.100,-- s.A. im
wesentlichen mit der Begrindung, fir die fachgerechte Pflanzung von Ersatzbdumen fir die schwer beschadigten
Fichten sei ein Betrag von S 37.400,-- und fur die Wundbehandlung der beiden leicht beschadigten Fichten ein Betrag
von S 900,-- erforderlich. Uberdies gebiihre dem Klager bis zur endgliltigen Wiederherstellung des frilheren Zustandes
- die zu pflanzenden Ersatzbaume seien nur halb so groR wie die beschadigten Baume - eine Entschadigung von S
18.700,--. Unter BerUcksichtigung des von der Beklagten fur die Pflanzung von Ersatzbaumen anerkannten und
bezahlten Betrages von S 21.900,-- ergebe sich eine Schadenersatzforderung des Klagers von S 35.100,--. In der
Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 15. Oktober 1985 (ON 13) brachte der Klager, nachdem der vom
Erstgericht beigezogene Sachverstandige Dr. K¥** sein Gutachten erstattet hatte, vor, da3 sein Schaden an Kosten fur
die Pflanzung neuer Baume und die vorzunehmende Wundbehandlung einschlieRlich einer ihm gebuhrenden
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Entschadigung bis zur Erreichung der Heckenhdhe durch die neu gepflanzten Bdume insgesamt S 60.500,-- betrage.
Unter Berlcksichtigung der von der Beklagten geleisteten Zahlung von S 21.900,-- dehnte er sein Begehren auf S
38.600,-- s.A. aus.

Die Beklagte wendete ein, sie habe die Ersatzanspriiche des Klagers durch Zahlung des Betrages von S 21.900,--
vollstandig befriedigt. Der Klager habe dadurch, dalR er die angebotenen gleichwertigen Leistungen laut dem
Kostenvoranschlag der Firma B***-L*** nicht in Anspruch genommen habe, sondern wirtschaftlich teurere Leistungen
begehre, seiner Schadensminderungspflicht zuwidergehandelt.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.
Es stellte im wesentlichen folgenden Sachverhalt fest:

Die beschadigte Fichtenhecke verlauft auf der Liegenschaft des Klagers in einer Entfernung von etwa 2,2 m &stlich der
in einer Kurve in Richtung Norden fuhrenden Verbindungsstral3e von llz nach St. Kind. Sie wird einerseits durch die
direkt zur Garage fihrende Zufahrtsstrae in einer Breite von 3,7 m und andererseits durch einen in den Park
flihrenden Kiesweg unterbrochen, wobei die durch den Kiesweg gebildete Offnung bereits so weit zugewachsen ist,
dal? der Weg nicht mehr von Fahrzeugen, sondern nur von Ful3gangern benutzt werden kann. Die erstgenannte
Einfahrtsoffnung 133t im Winter durch die unbelaubten dahinterliegenden Straucher keinerlei Einblicke auf das Schlof3
und dessen Terrasse zu. Die zweite nach der durch die Beschadigung entstandenen Liicke in Richtung Norden liegende
Offnung erlaubt eine Einsicht auf den gesamten SchloRkomplex. Dies stellt jedoch wegen der Lage des Schlosses und
der Terrasse oberhalb des StraRenniveaus und der zwischen dem Schlof3 und der Fichtenhecke liegenden von
Obstbaumen bestandenen Wiese keinen larmleitenden Faktor mit unbegrenzt freier Einsicht dar. Die beschadigte
Fichtenhecke diente als Sicht- und Larmschutz sowie zu Erholungszwecken fur den etwa 15 bis 20 m dahinterliegenden
Fremdenbeherbergungsbetrieb Schlo3 Reigersberg und dessen Terrasse sowie die davor liegenden Liegewiesen
gegenUber der seit Inbetriebnahme der Siidautobahn verstarkt als Zubringer benitzten Verbindungsstralle von liz
nach St. Kind.

Die Fichtenhecke besteht aus etwa 20 bis 25 Jahre alten Fichten in einer Hohe zwischen 8 und 12 Metern, die in einem
Abstand von durchschnittlich 0,5 m gepflanzt wurden, wobei das StraBenniveau etwa 70 cm oberhalb des
Wurzelhalses der Fichtenbdume liegt. Die durch den Schiutzenpanzer in die Hecke gerissene Lucke weist eine Lange
von 4,8 m, gemessen von Stammitte zu Stammitte der am Rand stehengebliebenen Fichten, auf. Am stdlichen Rand
der Lucke wurden zwei Bdume zum Teil beschadigt. Der am nérdlichen Rand der Liicke stehende Baum ist durch die
angelehnten abgestorbenen total beschadigten Fichtenbdume im oberen Drittel aus der Lotrechten, wachst jedoch
nach dem Entfernen der abgestorbenen Baume wieder von selbst gerade. An den zum Teil beschadigten Fichten
bestehen Rindenabrisse, freigelegtes Splintholz und Wunden mit ausgefransten Randern, die durch den Harzaustritt
nicht zur Génze bedeckt sind. Bei einem dieser Baume sind oberhalb der Wunde auRerdem noch zwei Aste abgeknickt
worden und dadurch abgestorben. Die neun durch den Schitzenpanzer total beschadigten Baume sind abgestorben.
Durch die zwischen den beiden bereits vorhandenen Offnungen der Hecke gerissene Liicke ist die bisher gegebene
Sicht- und Larmschutzwirkung der Fichtenhecke unterbrochen. Durch diese Licke wird eine freie Sicht auf den
SchloBkomplex und die Liegewiese ermdglicht. Damit an den beiden teilweise beschadigten Baumen keine Spatfolgen
entstehen, missen deren Wunden ausgeschnitten und die ausgefransten Wundrander geglattet werden, wonach sie
mit einem Wundverschlulmittel zu verstreichen sind. Die total beschadigten Baume miussen durch neue ersetzt
werden. Die rascheste Moglichkeit der Beseitigung des Schadens und der Wiederherstellung des vorigen Zustandes ist
das Setzen von 400 bis 450 cm grolRen Baumen, weil diese gentigend garniert sind und zusatzlich hohe Anwuchsraten
aufweisen. Zum Schliel3en der Licke werden dabei 5 Fichten zum Preis von je S 3.800,--, insgesamt somit von S 19.000,-
-, bendtigt. Dazu kommen noch die Kosten fiir das Roden der Wurzelstdcke in der Héhe von S 2.000,--, weiters Kosten
fur die Pflanzenlieferung von S 2.000,-- sowie Pflanzkosten in der Hohe von S 2.850,--, Kosten fur die
Bodenregeneration zur Behebung der Bodenmudigkeit im Betrag von S 750,-, Pflegekosten inklusive
Wundbehandlung von S 6.500,-- und die Kosten fur 5 Baumpfahle zu je S 40,--, insgesamt somit Kosten in der Hohe
von S 30.040,-- (richtig S 33.300,--). EinschlieBlich der Mehrwertsteuer betragen die Kosten fur die Wundbehandlung
der beiden leicht beschadigten Baume sowie fur die erforderlichen Neupflanzungen einschlieRlich der Pflege der neu
gepflanzten Baume bis zum Erreichen der Hohe der beschadigten Baume S 38.040,--. Bei einem Jahrestrieb von 0,8 m
errechnet sich fur die Wiederherstellung einer Baumhdohe von durchschnittlich 10 m eine Anwuchsdauer von 8 Jahren,
was bei einem Aufzinsungsfaktor von 6 % einen Wiederherstellungszuschlag von 1,59 ergibt, sodaR sich der Schaden



mit insgesamt S 60.500,-- errechnet.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht den festgestellten Sachverhalt im wesentlichen dahin, dal3 der Kldger nach8 1323
ABGB grundsatzlich Anspruch auf Naturalrestitution habe, wobei bei Untunlichkeit der Zurlckversetzung in den
vorigen Stand der Schatzwert zu verguten sei. Da die Schlieung der Liicke in der Hecke durch die Pflanzung von 10 bis
12 m hohen Fichtenbaumen nicht méglich sei, habe der Kldger Anspruch auf Ersatz der Kosten fir die Bepflanzung der
Licke durch jungere Baume und fur die Wundbehandlung der teilbeschadigten Baume sowie auf Ersatz jenes
Schadens, der sich durch die Minderung der Sicht, Larmschutz- und Erholungsfunktion der Hecke bis zum Anwachsen
der gepflanzten Jungbdume auf die vor der Beschadigung gegebene Héhe von durchschnittlich 10 m ergebe. Dem
Klager stunden daher an Kosten fur die Bepflanzung und Pflege der Baume ein Betrag von S 38.040,-- und ein
Wiederherstellungszuschlag von S 22.460,-- zu.

Dieses Urteil des Erstgerichtes wurde von der Beklagten in Ansehung des den Betrag von S 16.140,-- s.A.
Ubersteigenden Zuspruches mit Berufung bekampft.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Berufungsgericht diesem Rechtsmittel Folge. Es anderte die Entscheidung des
Erstgerichtes dahin ab, dal3 es dem Klager nur einen Betrag von S 16.140,-- s.A. zuerkannte, sein auf Zahlung eines
weiteren Betrages von S 22.460,-- s. A. gerichtetes Mehrbegehren aber abwies. Das Berufungsgericht sprach aus, daf
die Revision nach 8 502 Abs 4 Z 1 ZPO zulassig sei. Das Berufungsgericht Ubernahm die Feststellungen des
Erstgerichtes mit Ausnahme jener, dal3 infolge der Beschadigung eine Minderung der Sicht- und Larmschutzfunktion
sowie der Erholungsfunktion der Hecke eingetreten ist. Rechtlich fUhrte es im wesentlichen aus, das im Verfahren
erster Instanz zum geltend gemachten Entschadigungsanspruch von S 22.460,-- erstattete Parteienvorbringen sei trotz
erfolgter Erdrterung unzureichend. Es fehlten die fur die rechtliche Beurteilung des Begehrens erforderlichen
Mindestangaben. Es kénne aus dem Vorbringen nicht abgeleitet werden, welchen konkreten Schaden der Kldger durch
die Anwachsdauer von (nachzupflanzenden) finf rund 4,5 m hohen Jungbdaumen auf 10 m Hohe erleide. Fir einen
moglichen Vermogensschaden, wie etwa Ertragsausfall, fehle jegliches Tatsachenvorbringen. Dieser Anspruch sei
daher unschlissig geblieben und ware vom Erstgericht ohne Beweisaufnahmen mit Urteil abzuweisen gewesen. Ginge
man im Zusammenhalt mit den Ausfihrungen des Sachverstéandigen Dr. K*** zur Schadensberechnungsmethode von
einem immateriellen Schaden aus, ware flr den Klager nichts gewonnen. Derartige Schaden seien grundsatzlich nicht
Gegenstand des Ersatzes, sondern nur dort, wo das Gesetz dies ausdricklich vorsehe. Im Privatrecht gelte im Sinne des
§ 1323 ABGB der Grundsatz der Naturalrestitution. Da aber hinsichtlich der total beschadigten Fichtenbdume eine
Ersatzleistung in natura untunlich sei, geblhre dem Klager, der ein qualifiziertes Verschulden des Lenkers des
Schutzenpanzers nicht geltend habe machen kénnen, der Ersatz des Schatzwertes (des gemeinen Wertes). Der
gemeine Wert einer Sache werde im Austauschwert, im Ertragswert oder im Herstellungswert gefunden. Mit dem
rechtskraftig erfolgten Zuspruch von S 16.140,-- sowie der bereits vor dem Verfahren geleisteten Zahlung von S
21.900,--, zusammen daher mit einem Betrag von S 38.040,--, sei flir das Roden der Wurzelstocke samt Begleitarbeiten,
die Pflanzenlieferung von 5 Fichten mit einer Hohe von je 4 bis 4,5 m, die Bodenregeneration, finf Baumpfahle und
Pflegekosten (fur eine Anwachsdauer von 6 bis 8 Jahren) inklusive Wundbehandlung der Schatzungswert, der sich hier
teilweise aus Austausch- und teilweise aus Herstellungswert zusammensetze, ganzlich erfal3t, zumal die beschadigten
Fichtenbdume Teil einer zu eng gesetzten, ungleich gewachsenen und teilweise (namlich an zwei Stellen) auch
unterbrochenen Fichtenhecke gewesen seien und naturgemal keinen Ernteertrag abwirfen bzw. abgeworfen hatten.
Dal3 die gesamte Liegenschaft des Klagers durch die Beschadigung an der Fichtenhecke eine Verminderung ihres
Verkehrswertes erfahren hatte, sei nicht behauptet worden.

Seinen Ausspruch Uber die Zulassigkeit der Revision begriindete das Berufungsgericht damit, daB, soweit
Uberschaubar, eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur Frage der Wertermittlung bei der Beschadigung
einer Fichtenhecke nicht vorliege.

Gegen dieses Urteil des Berufungsgerichtes richtet sich die Revision des Klagers. Er bekampft es im Umfang der
Abweisung seines Begehrens aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil im Sinne der Wiederherstellung der Entscheidung des Erstgerichtes abzudndern; hilfsweise stellt
er einen Aufhebungsantrag.

Die Beklagte hat eine Revisionsbeantwortung mit dem Antrag erstattet, der Revision des Klagers keine Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
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Die Revision ist zuldssig, sachlich aber nicht berechtigt. GemaR§ 1332 ABGB ist der Schade, welcher aus einem
minderen Grad des Versehens oder der Nachldssigkeit, also leicht fahrlassig, verursacht worden ist, nach dem
gemeinen Wert, den die Sache zur Zeit der Beschadigung hatte, zu ersetzen. Dieser besteht im Sinne des § 305 ABGB in
dem zu schatzenden Nutzen, den die Sache mit Rucksicht auf Zeit und Ort gewdhnlich und allgemein leistet, in der

Regel somit im Verkehrswert.

Es ist also im Fall der Schadenszufigung aus leichter Fahrlassigkeit - daR dem Lenker des Schiitzenpanzers der
Beklagten Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit zur Last falle, wurde im vorliegenden Fall nicht einmal behauptet - nur der
positive Schaden zu ersetzen, der dann, wenn eine Naturalherstellung nicht in Frage kommt, weil eine gleichartige und
gleichwertige Sache nicht hergestellt werden kann, im Ersatz des gemeinen Wertes der beschadigten Sache besteht;
nur im Fall der vorsatzlichen oder grob fahrlassigen Schadigung ist das Interesse im Sinne des & 1331 ABGB zu
ersetzen, das in der Differenz zwischen dem Betrag des Vermdégens des Geschadigten, wie es ohne das schadigende
Ereignis bestand, und dem durch das schadigende Ereignis gegebenen tatsachlichen Vermdgensbestand zu erblicken
ist (siehe dazu Koziol, Naturalersatz und Schadensberechnung beim Problem "neu fiur alt", Bl 1965, 337 ff; derselbe,
Haftpflichtrecht2 | 188 ff, insbesondere 189, 202 f; 8 Ob 40/86).

Dal3 im vorliegenden Fall die Liegenschaft des Klagers durch die Beschadigung der auf ihr befindlichen Baumhecke
eine Minderung ihres Verkehrswertes erlitten hatte, wurde nicht einmal behauptet. Im Ubrigen ist im Fall der
Schadenszufiigung aus nur leichter Fahrlassigkeit und der damit verbundenen Verpflichtung, den positiven Schaden zu
ersetzen, der Ausgleichsgedanke insofern eingeschrankt, als nicht auf einen vollen Ausgleich aller Nachteile des in
seinen Rechtsgutern Verletzten abgestellt wird, sondern nur auf das verletzte Rechtsgut selbst, auf das die Bewertung
allein abzustellen ist (Koziol, Haftpflichtrecht2 | 193; 8 Ob 40/86). Es ist davon auszugehen, daf eine Naturalrestitution
des zerstorten Teiles der Fichtenhecke des Klagers nicht in Betracht kommt, weil die Neupflanzung von Fichtenbdumen
in der Hohe, die die beschadigten Baume aufwiesen, nach der im vorliegenden Fall gegebenen und flr den Obersten
Gerichtshof bindenden Sachverhaltsgrundlage nicht moglich ist.

Es kommt daher nur im Sinne der 88 1332, 305 ABGB der Ersatz des gemeinen Wertes der beschadigten Sache in
Betracht. Nun kann diesen beschadigten Baumen unter den im vorliegenden Fall gegebenen Umstanden weder ein
Verkehrs- noch ein Ertragswert zugeordnet werden. Sie waren nicht fur eine kommerzielle Verwertung oder zur
Erzielung von Ertragnissen bestimmt und waren als Bestandteil einer Hecke auch nicht Gegenstand des Handels. In
einem solchen Fall ist aber der gemeine Wert der beschadigten Sache nach den Herstellungskosten zu bestimmen
(Koziol, Haftpflichtrecht2 | 195 f; 8 Ob 40/86).

Die Kosten der Wiederherstellung des beschadigten Teiles der Fichtenhecke erschdpfen sich aber in den Kosten der
Anschaffung und Pflanzung moglichst groRer, aber noch pflanzfahiger Baume und ihrer Pflege bis zur Erreichung der
Wuchshéhe der beschadigten Baume. Es ist sicher richtig, dal3 durch die Anpflanzung von Baumen mit einer Hohe von
4 bis 4,5 m zunachst optisch nicht die gleiche Lage hergestellt wird wie vor der Beschadigung der zwischen 8 und 12 m
hohen Fichtenbdaume. Dies ist aber fur sich allein kein positiver Schaden. Dal3 bei dieser Art der Ersatzleistung das
geldwerte Vermdgen des Klagers vermindert wirde (etwa durch eine Minderung des Verkehrswertes seiner
Liegenschaft oder durch den Entgang irgendwelcher Ertrége), ist nicht einmal behauptet worden. Die blof3e
Beeintrachtigung des optischen Erscheinungsbildes der Fichtenhecke, namlich der Umstand, daR sie in einer Lange von
nicht einmal 5 m nicht 8 bis 12 m, sondern zunachst nur 4 bis 4,5 m hoch ist, begriindet ebenso wie eine allenfalls
damit verbundene Beeintrachtigung der Funktion der Hecke als Sicht- und Larmschutz fur sich allein keinen positiven
Schaden des Klagers. Diese Umstande konnten nur im Rahmen des Wertes der besonderen Vorliebe (des
"auBerordentlichen Preises" im § 305 ABGB; vgl. SZ 24/346) von Bedeutung sein, der aber nur in den im§ 1331 ABGB
angefuhrten Fallen zu ersetzen ist. Fir den nach &8 1332 ABGB zu ersetzenden gemeinen Wert der Sache sind diese
Umstande ohne Bedeutung. Sie sind daher auch nicht durch irgendwelche Zuschlage zu dem fur die geschuldete
Behebung des positiven Schadens erforderlichen Aufwand abzugelten.

Der dem Klager entstandene positive Schaden wurde durch die von der Beklagten geleistete Zahlung und den in
Rechtskraft erwachsenen  Zuspruch des Erstgerichtes abgegolten; einen darlber hinausgehenden
Schadenersatzanspruch hat der Klager nicht.

Seiner Revision mul} daher ein Erfolg versagt bleiben. Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens
beruht auf den 8§ 41, 50 ZPO.
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