ASS.-PROF. DR. GERHARD SARIA

INSTITUT FUR UNTERNEHMENS- UND WIRTSCHAFTSRECHT

RECHTSWISSENSCHAFTLICHE FAKULTAT DER UNIVERSITAT WIEN

JURIDICUM

Unterlagen zur Lehrveranstaltung Blirgerliches Recht — Allgemeiner Teil sowie zur

Lehrveranstaltung Biirgerliches Recht — Schuldrecht

Hinweis zur Beniitzung:

Die nachfolgenden Unterlagen dienen zum Nachlesen und miissen nicht vor der
Lehrveranstaltung durchgearbeitet werden. Das gilt insbesondere fiir die Ausziige

aus dem Lehrbuch Privatrecht von Heinz Krejci.

Es wird jedoch empfohlen, die den jeweiligen Ausziigen des Lehrbuchs folgenden
beiden Artikel von Reich-Rohrwig und Keinert sowie die verschiedenen Entscheidun-
gen, Schreiben und ,Vertragstexte” zumindest insoweit durchzulesen, dass der Sach-
verhalt bzw die wesentlichen Ausfiihrungen in Grundziigen verstdndlich sind und im
Rahmen der Lehrveranstaltung eine darauf aufbauende Diskussion gefiihrt werden

kann.

Schottenbastei 10 - 16
A-1010 Wien, Austria
Tel: ++43/1/4277/35283
Fax: ++43/1/4277/9352

email: gerhard.saria@univie.ac.at
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RlS 21.11.1996

Gericht
OGH

Entscheidungsdatum
21.11.1996

Geschiftszahl
60b2238/96b

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Engelmaier als
Vorsitzenden und durch die Hofrite des Obersten Gerichtshofes Dr.Kellner, Dr.Schiemer, Dr Priickner und
Dr.Schenk als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Arthur B***¥*  vertreten durch
Dr.Dietmar Gollonitsch, Rechtsanwalt in Scheibbs, wider die beklagte Partei Christian G***** vertreten durch
Dr.Eduard Pranz ua Rechtsanwilte in St.Pélten, wegen Zustimmung zur Einverleibung des Eigentumsrechtes an
einer Liegenschaft (Streitwert 256.000 S), infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den BeschluB des
Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 3. Juni 1996, GZ 1 R 115/96d-15, womit infolge
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Linz vom 1.Mirz 1996, GZ 6 Cg 133/95a-11,
aufgehoben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach erginzender miindlicher Verhandlung
aufgetragen wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

BeschluB}

gefalt:

Spruch
Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begriindung:

Der Beklagte war biicherlicher Eigentiimer einer Liegenschaft in N***** Mit Kaufvertrag vom 28.11.1994
veriuBerte er diese an zwei Erwerber, Diese erwirkten die Anmerkung einer bis 12.12.1995 befristeten
Rangordnung fiir die beabsichtigte VeriuBerung. Im Jahr 1995 wurde das Eigentumsrecht der Erwerber im
Grundbuch eingetragen.

Mit der am 28.11.1994 eingelangten Klage begehrt der Kliger die Zustimmung des Beklagten zur Einverleibung
des Eigentumsrechtes des Kldgers an der Liegenschaft. Der Beklagte habe dem Kldger die Liegenschaft mit
Vertrag vom 26.6.1993 verkauft und tibergeben. Als Kaufpreis habe sich der Kliger verpilichtet, “die
Kreditschulden der Liegenschaft” zu itbernehmen und allein zuriickzuzahlen, Der Beklagte habe sich
verpflichtet, dem Kliger die Liegenschaft bis spétestens 1.7.1993 gerdumt zu bergeben. Er habe sich in der
Folge geweigert, eine grundbuchsfihige Kaufvertragsurkunde bzw eine Aufsandungserklirung in beglaubigter
Form zu unterfertigen. Die nunmehrigen Erwerber der Liegenschaft hitten vor Erwerb der Liegenschaft vom
Kaufvertrag mit dem Kliger Kenntnis gehabt. Dieser habe daher einen Anspruch auf Herausgabe. Die
Herausgabe der Liegenschaft sei aber nur moglich, wenn eine Aufsandungserklirung des Beklagten vorliege.

Der Beklagte beantragte die Abweisung der Klage. Der Kaufvertrag mit dem Kliger vom 26.6.1993 sei ein
Scheingeschift gewesen und nichtig. Es sei darum gegangen, daB die Lebensgefdhrtin des Beklagten zum
Auszug aus dem auf der Liegenschaft befindlichen Wohnhaus bewegt werde. Zwischen dem Kldger und dem
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Beklagten sei ein fingierter Kaufvertrag abgeschlossen worden. Dartiber hinaus sei der Kaufvertrag auch
unbestimmt gewesen. Der Kliger habe nie die Absicht gehabt, das Haus tatséchlich zu kaufen. Der Beklagte sei
zwar zu einem Verkauf an den Kldger bereit gewesen, ein endgiiltiger Abschluf} eines Vertrages sei aber immer
aus Verschulden des Kligers gescheitert, Da die Zinsenbelastung fiir das Haus immer hoher geworden sei, habe
der Beklagte die Liegenschaft an andere Kiufer verdufiert. Eine Einverleibung des Eigentumsrechtes fiir den
Kldger sei daher rechtlich gar nicht mehr méglich.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Es traf iiber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinaus noch die
Feststellung, daB der Kidger und der Beklagte am 26.6.1993 einen Kaufvertrag abgeschlossen hitten, wonach
der Kliger die Liegenschaft gegen Ubernahme der aushaftenden Kreditschulden iibernchmen hitte sollen. Der
Beklagte habe sich verpflichtet, das Haus samt Garten zu rdumen und bis 1.7.1993 zu iibergeben. Der
Kaufvertrag enthalte keine Aufsandungserklirung (Beil A).

In rechtlicher Hinsicht fiihrte das Erstgericht aus, dal nach § 440 ABGB eine unbewegliche Sache, wenn sie der
Eigentiimer zwei verschiedenen Personen iiberlassen habe, demjenigen zufalle, welcher frither um die
Einverleibung angesucht habe, Dies sei hinsichtlich der beiden Kaufer, die die Liegenschaft vom Beklagten
gekauft hitten, im Jahr 1995 geschehen, Im Hinblick auf das Prioritétsprinzip bestehe kein Zweifel an einem
rechtswirksamen Eigentumsiibergang. Es eriibrige sich daher die Priifung der Frage, ob zwischen dem Kliger
und dem Beklagten ein giiltiger Kaufvertrag abgeschlossen worden sei. Da der Beklagte nicht mehr Eigentiimer
der Liegenschaft sei, kinne er keine giiltige Aufsandungserkldrung zugunsten des Kligers abgeben. Ein
Eingehen auf die Frage, ob die nunmehrigen biicherlichen Eigentiimer im Vertrauen auf den Grundbuchsstand
Eigentum erworben oder Kenntnis vom Kaufvertrag zwischen dem Kliger und dem Beklagten gehabt hitten,
konne unterbleiben, weil diese Frage nur im Verh#ltnis des Kligers zu den biicherlichen Eigentiimern, nicht aber
im Verhiltnis zum Beklagten von Bedeutung sein konne.,

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Kldgers Folge und hob das Urteil des Erstgerichtes zur
Verfahrensergidnzung auf, Es bejahte den geriigten Verfahrensmangel der Nichtdurchfilhrung der beantragten
Beweise zum Thema des giiltigen Zustandekommens eines Kaufvertrages fiir den Fall, daB die Liegenschaft erst
nach Streitanhingigkeit im Sinne des § 234 ZPO an die derzeitigen biicherlichen Eigentiimer verduBert worden
sein sollte. Das Berufungsgericht fithrte dazu aus, daB der Anspruch des Kldgers auf Verschaffung des
Eigentumsrechtes gerichtet sei. Solange das Erwerbsgeschift nicht im Grundbuch eingeiragen sei, gewihre der
Kaufvertrag bloB einen Titel. Die Hauptpflicht des Verkdufers bestehe in der Verschaffung des Eigentums, Der
Erwerber habe einen schuldrechtlichen Anspruch. Nach grundbuchsrechtlichen Vorschriften sei die
Aufsandungserklirung erforderlich. Das Eigentumsrecht gehe mit der Grundbuchseintragung iber,
entscheidender Zeitpunkt sei das Einlangen des Grundbuchsgesuches. Da der Beklagte nicht mehr Eigentiimer
der Liegenschaft sei, konne das Klagebegehren nur unter Bedachtnahme auf § 234 ZPO Exfolg haben, wobei die
Vollstreckung dann unter Anwendung des § 9 EO durchzufiihren wire. Nach § 234 ZPO habe die VerduBierung
einer streitverfangenen Sache auf den ProzeB keinen EinfluB. Dasselbe driicke § 378 ABGB aus. Fir die
Sachlegitimation des VeriuBerers sei die Klagezustellung der mafigebliche Zeitpunkt. Der Kaufverirag mit den
biicherlichen Eigentiimern sei am 28.11.1994, also dem Tag der Klageerhebung, geschlossen worden. Wann die
Erwerber ihr Grundbuchsgesuch iiberreicht hitten, sei nicht festgestellt worden. Unter der Voraussetzung, dafl
die Uberreichung des Grundbuchsgesuches nach dem 9.12.1994 (dem Tag der Zustellung der Klage) erfolgt
wiire, kiime § 234 ZPO zum Tragen. Dann miiBten die Klagebehauptungen und die Gegeneinwendungen ohne
Riicksicht auf die wihrend des Prozesses erfolgte Eigentumseinverleibung zugunsten der jetzt biicherlichen
Eigentiimer gepriift werden, Der Kliger habe sich erst in sciner Berufung auf § 234 ZPO berufen. Trotz des im
Berufungsverfahren herrschenden Neuerungsverbotes sei darauf einzugehen gewesen, weil infolge Erhebung
einer Rechtsriige der Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht nach allen Richtungen hin zu tiberpriifen gewesen sei.
Der Beklagte habe selbst die VerduBerung der Sache an Dritte vorgebracht, Der Kldger habe dieses Vorbringen
bestritten, Das Erstgericht hiitte den vorgetragenen Sachverhalt rechtlich umfassend, also auch in Richtung des §
234 7ZPO zu prifen gehabt, Keine Beweise seien zur Schlechtgliubigkeit der nunmehrigen
Liegenschaftseigentiimer aufzunehmen, weil dies fiir den vorliegenden Rechtsstreit, in dem es um die
Verschaffung des Eigentums durch den Verkdufer gehe, keine Bedeutung habe.

Das Berufungsgericht sprach aus, daB der Wert des Entscheidungsgegenstandes 50.000 S iibersteige und daBl der
Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulissig sei, weil zu einem gleichgelagerten Fall eine oberstgerichtliche
Judikatur nicht vorliege.

Mit seinem Rekurs beantragt der Beklagte die Ab#nderung dahin, daB das Urteil des Erstgerichtes bestétigt
werde.

Rechtliche Beurteilung
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Der Rekurs ist zuldssig, weil es auf die vom Berufungsgericht fiir wesentlich erachtete Rechtsfrage zu § 234
ZPO hier nicht ankommt und es daher einer oberstgerichtlichen Stellungnahme bedarf., Der Rekurs ist aber im
Ergebnis nicht berechtigt.

Das Berufungsgericht steht auf dem Standpunkt, daB eine nach Streitanhingigkeit erfolgte VerduBerung der
Liegenschaft auf die Sachlegitimation des Beklagten gemif § 234 ZPO keinen EinfluB hitte. Der Beklagte hilt
in seinem Rekurs entgegen, das Berufungsgericht hiitte das vom Kléger erstmals in seiner Berufung relevierte
Rechtsproblem wegen des im Berufungsverfahren herrschenden Neuerungsverbotes nicht aufgreifen diirfen. Ob
die im § 234 ZPO angeordneten Rechtsfolgen im Rahmen der rechtlichen Beurteilung nach allen Richtungen hin
von Amts wegen aufgegriffen werden durften oder dies nur auf entsprechende Parteibehauptungen im Verfahren
erster Instanz erfolgen hitte konnen und ob schlieBlich zu diesem Thema ein (allenfalls auch gerligter)
Verfahrensmangel wegen Verletzung der Anleitungspflicht vorliegt, kann dahingestellt bleiben, weil der
Umstand, ob dic Liegenschaft nach Streitanhiingigkeit oder schon davor verduBert wurde, nicht
entscheidungswesentlich ist.

Gemif § 234 ZPO hat die VersuBerung einer im Streit verfangenen Sache auf den ProzeB keinen EinfluB. Die
Bestimmung ist nach Lehre und Rechtsprechung eine Schutzvorschrift, die verhindern soll, daf sich eine Partei
durch VerduBerung des Streitgegenstands ihrer Sachlegitimation entledigt und dadurch einen Anspruch des
Gegners zum Scheitern bringt. Unter VerduBerung des Streitgegenstandes ist grundsitzlich jede Art der
Einzelrechtsnachfolge auf Seite jeder der Parteien des Prozesses zu verstehen (SZ 63/151 mwN). Die Rechtskraft
eines gegen den Verkiufer der Liegenschaft ergangenen Urteils erstreckt sich auch auf den Kéufer der
Liegenschaft als Einzelrechtsnachfolger und kann unter den Voraussetzungen des § 9 EO, allenfalls des § 10 EO
gegen diesen vollstreckt werden (JB 63 neu = SZ 28/265; MietSlg 40.831). Diese Ausfihrungen gelten fiir den
Doppelverkauf aber nur eingeschrinke, Der Oberste Gerichtshof vertritt in stindiger Rechtsprechung die
Auffassung, daB die Grundsitze des JB 63 neu gegeniiber einem Erwerber der Liegenschaft, der Eigentum im
Vertrauen auf den Grundbuchsstand gutgliubig erworben hat, nicht anzuwenden sind. Der gegen den Vormann
(VerduBerer) erwirkte Titel kann gegen den Erwerber nicht vollstreckt werden (SZ 34/29 und 166, SZ 40/36;
EvBl 1969/125; Rechberger in Rechberger ZPO Rz 2 zu § 234). Der gutgliubige Einzelrechtsnachfolger wird
von der Rechtskraftwirkung eines gegen den Vormann ergangenen Urteils nicht erfaBit (Fasching ZPR2 Rz
1526). Andernfalls wire § 440 ABGB obsolet, wonach im Fall der Doppelveriuferung einer unbeweglichen
Sache diese demjenigen zufillt, welcher frither um die Einverleibung angesucht hat. Die Exckutionsfijhrung
gegen den Erwerber nach § 9 EO muff wohl im Regelfall schon daran scheitern, daB der schlechte Glaube des im
Grundbuch eingetragenen Erwerbers zum Zeitpunkt des Abschlusses des Titelgeschiftes urkundlich nicht
nachgewiesen werden kann, es sei denn, der schlechte Glaube wire nach den vorgelegten Grundbuchsausziigen
erweislich, etwa im Fall einer mit besserer Prioritit ausgestatteten Grundbuchsanmerkung (beispielsweise einer
Klageanmerkung wie in SZ 40/36). Wenn also ein gegen den Vormann (DoppelverduBerer) erwirktes Urteil
nicht gegen den spiteren Erwerber der Liegenschaft wirkt (wofiir auch Erwégungen zum Parteigehtr nach Art 6
MRK sprechen, weil ja der Erwerber am Prozef gegen den Vormann nicht beteiligt ist), kommt es auf den
prozessualen Einwand nach § 234 ZPO nicht mehr an. Es ist in jedem Fall, unabhtingig davon, ob die Dritten vor
oder nach Streitanhingigkeit Eigentum erworben (ihr Grundbuchsgesuch eingebracht) haben, die materielle
Rechtslage zwischen dem Erstkdufer und dem VerduBerer zu priifen, Zu dieser hat der Beklagte dem
Klagevorbringen entgegengesetzt, daB kein Kaufvertrag zustandegekommen sei und daf (fiir den Fall der
Feststellung eines Kaufvertrages) die begehrte Zustimmung zur Einverleibung des Eigentumsrechts wegen des in
der Zwischenzeit erfolgten weiteren Kaufvertrages und der Einverleibung des Eigentumsrechtes von Dritten
rechtlich unméglich sei. Aus der festgestelllen Tatsache, daf der Beklagte nicht mehr Eigentiimer der
Liegenschaft ist, ergibt sich noch nicht die rechtliche Unmdglichkeit des Klagebegehrens. Der erkennende Senat
hat zu diesem Thema in einem vergleichbaren Fall folgendes ausgefiihrt:

"Bei verschuldeter Leistungsunmoglichkeit ist zur Vertragserfiillung zu verurteilen, wenn noch eine
ernstzunehmende Chance besteht, daB spiter noch erfullt werden kann (JBl 1992, 517). Nur wenn die
notwendige Mitwirkung des Dritten mit Sicherheit nicht erreicht werden kann, darf der Gliubiger auf dem
Erfiillungsanspruch nicht beharren (EvBI 1989/17). Verweigert ein Dritter, dessen Mitwirkung zur Erbringung
der Leistung erforderlich ist, diese ernstlich und endgiiltig, so darf nicht zur Primérleistung verurteilt werden,
sofern nicht trotzdem die Moglichkeit und Zumutbarkeit des Wiedererwerbs besteht. Zweifel gehen hiebei zu
Lasten des beweispflichtigen Schuldners; kann dieser nicht nachweisen, daB mit einer an Sicherheit grenzenden
Wahrscheinlichkeit Unmdglichkeit der Leistung vorliegt, ist dem Leistungsbegehren stattzugeben (8 Ob 640/92).
Unméglichkeit der Leistung, die auch bei schuldhafter Verletzung der Vertragspflichten durch den Schuldner an
sich nicht ausgeschlossen ist, kann nicht angenommen werden, wenn der Beklagte nicht einmal behauptet und zu
beweisen versucht hat, daB er alles unternommen habe, den Dritten zu einer die Erfiillung ermoglichenden
Handlung zu bewegen (JBI 1987, 783)." An diesen Grundsitzen ist festzuhalten. Der Kldger hat als Kdufer der
Liegenschaft (den Nachweis seiner Behauptungen vorausgesetzt) einen Eigentumsverschaffungsanspruch.
ProzeBgegenstand ist aber nicht der dingliche Herausgabeanspruch (rei vindicatio), sondern der obligatorische
Vertragsanspruch auf Abgabe einer Erklarung (vgl dazu Hoyer in seiner in JB1 1994, 645 veroffentlichten
Entscheidungskritik zu 5 Ob 16/94 = JBI 1994, 691 = NZ 1994, 87). Der Erklarungsabgabeverpflichtung des
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Beklagten als Voraussetzung filr die spitere Einverleibung des Eigentumsrechtes des Kldgers steht nicht ein
fehlendes Rechtsschutzinteresse aus dem Grund der rechtlichen Unmdglichkeit der Durchftihrung des
Eigentumserwerbs im Grundbuch entgegen. Der Beklagte hat nicht einmal behauptet, dafl die Erwerber der
Liegenschaft unter keinen Umstéinden bereit seien, die Liegenschaft wieder an ihn riickzuiibertragen. Im Fall der
Feststellung ihrer Schlechtgldubigkeit wire eine Zustimmung zur Riickiibertragung des Eigentums auch
durchaus denkbar, kénnten die Erwerber doch vom Kliger auch direkt in Anspruch genommen werden (SZ
63/186 und 221). Von einer rechtlichen Unmdoglichkeit kann daher - zumindest im derzeitigen
Verfahrensstadium - nicht ausgegangen werden,

Die Aufhebung der erstinstanzlichen Entscheidung zur Verfahrensergénzung ist zwar nicht aus dem Grund der
Pritfung der Voraussetzungen des § 234 ZPO, aber doch im Ergebnis aus den dargelegten Griinden berechtigt.
Das Erstgericht wird die beantragten Beweise zum Thema der obligatorischen Rechtsbeziehung zwischen den
Parteien und bei Bejahung eines Kaufvertrages auch zum Thema der Gutgiubigkeit der im Grundbuch
eingetragenen FErwerber der Liegenschaft durchzufiihren haben. Im Falle der Feststellung einer
Schlechtgliubigkeit wire die Sache im Sinne einer Klagestattgebung spruchreif. Bei gegenteiliger Feststellung
wird das Erstgericht die Rechtslage zur Unméglichkeit der Eigentumsverschaffung durch den Beklagten mit den
Parteien zu erértern und diesen allenfalls die Gelegenheit zu ergénzendem Vorbringen einzurdumen haben.

Der Ausspruch iiber die Kosten des Rekursverfahrens beruht auf § 52 ZPO.

www.ris.bka.gv.at Seite 4 von 4




,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,

9 Ob 32/14t
?\)B\.\K OSTER.QE/

o, B
o) &
G@ ®)

RSTER GERICHTSY

IM NAMEN DER REPUBLIK




2 9 Ob 32/14t

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdsidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Hopf als Vorsitzenden sowie die Hofrédte des Obersten
Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kuras und Mag. Ziegelbauer, die
Hofrdtin des Obersten Gerichtshofs Dr. Dehn und den Hofrat
des Obersten Gerichtshofs Dr. Hargassner als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Partei M*¥*** R¥***%
vertreten durch Dr. Werner Posch, Rechtsanwalt in Gloggnitz,
gegen die beklagte Partei W***** Gesellschaft m.b.H; *****,
vertreten durch Leeb & Weinwurm Rechtsanwidlte GmbH in
Neunkirchen, wegen 2,400 EUR sA und Entfernung
(5.000 EUR), iiber die Revision der klagenden Partei gegen
das Urteil des Landesgerichts Wiener Neustadt als
Berufungsgericht vom 11. Februar 2014, GZ 18 R 130/13s-14,
mit dem der Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil
des Bezirksgerichts Neunkirchen vom 1. August 2013,
GZ 4 C 32/13s-10, nicht Folge gegeben wurde, in

nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden
dahin abge#dndert, dass das Urteil des Erstgerichts wie folgt
zu lauten hat:

,Die beklagte Partei ist schuldig, binnen
14 Tagen die auf der Liegenschaft *****  aufgestellte
Fertigteilgarage ***** abzuholen und der klagenden Partei
den Betrag von 2.400 EUR samt 4% Zinsen seit 8. 2. 2013 zu
bezahlen sowie die mit 4.213,53 EUR (darin 590,09 EUR USt
und 673 EUR Barauslagen) bestimmten Prozesskosten zu
ersetzen.”

Die beklagte Partei ist weiters schuldig, der

klagenden Partei binnen 14 Tagen die mit 2.118,93 EUR
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(darin 180,49 EUR USt und 1.036 EUR Barauslagen)
bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens sowie die mit

2.106,44 EUR (darin 124,08 EUR USt wund 1.362 EUR

Barauslagen) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens zu

ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Die Klidgerin bestellte bei der Beklagten am
14. 8. 2012 eine Fertigteilgarage des Typs ***** samt
Garagentor (Secktionaltor) mit elektronischem Antrieb zu
einem Gesamtkaufpreis von 13.214,40 EUR. Die seitliche
Tir, das Garagentor und die Blenden wurden in der Farbe
moosgriin in Auftrag gegeben. Am 30. 10. 2012 leistete die
Kldgerin eine Anzahlung von 2.400 EUR. Als Lieferdatum
wurde zunichst Oktober/November 2012, nach Fertigstellung
der Vorleistungen der Kldgerin der 4. 12. 2012 vereinbart. An

diesem Tag lieferte die Beklagte zwar die Garage samt Tir,
aufgrund von Produktions- und Lieferschwierigkeiten ihres
Zulieferers aber nicht das Garagentor. Nachdem die Beklagte
auch den von ihr =zugesagten Liefertermin in der
50. Kalenderwoche (10. bis 14, 12.2012) nicht einhalten
konnte, setzte die Kldgerin am 16. 12. 2012 eine allerletzte
Nachfrist bis 21. 12. 2012 ,,zur dann sofortigen Nutzung der
Fertigteilgarage  bei sonstiger  Riickabwicklung des
Gesamtvertrags samt Folgekosten”. Gleiches sollte fiir den
Fall gelten, dass die Beklagte ein anderes als das vertragliche
vereinbarte Garagentor montieren liefe. Am 17. 12. 2012
teilte die Beklagte der Kldgerin mit, dass - nach Riicksprache
mit der Torfirma - das bestellte Garagentor fertig sei und am
21. 12. 2012 montiert werde. Am 19. 12. 2012 informierte die

Beklagte die Kldgerin davon, dass zwar das bestellte
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elektrisch betriebene Garagentor in der Farbe moosgriin am
21.12. 2012 montiert werden konne, aber die beiden
Seitenblenden und die  Sturzblende aufgrund einer
Produktumstellung ihres Lieferanten zun&dchst nur in der
Farbe weill geliefert werden konnten. Der kostenlose
Austausch der Blenden erfolge voraussichtlich Mitte bis Ende
Janner 2013. Noch am selben Tag ,bestédtigte die Kldgerin
die Wirksamkeit der Vertragsaufhebung bzw erkldrte diese
vorsichtshalber nochmals. Die Beklagte erklédrte sich dennoch
lieferbereit. Thr Angebot, fiir den Zeitraum bis zur Montage
der moosgriinen Blenden einen Preisnachlass von 200 EUR zu
gewidhren, nahm die Kldgerin nicht an.

Die Kligerin begehrt mit der vorliegenden
Klage, die Beklagte zur Abholung der Fertigteilgarage binnen
3 Tagen und zur Riickzahlung der Anzahlung von 2.400 EUR
zu verpflichten. Am 16. 12. 2012 habe sie unter Setzung einer
Nachfrist die Auflésung des Vertrags erkldrt. Die Beklagte sei
innerhalb dieser Frist ihren vertraglichen Verpflichtungen
nicht vollstdndig nachgekommen.

Die Beklagte bestritt, beantragte Klagsabweisung
und wandte ein, dass der von der Kldgerin erkldrte Ricktritt
vom Vertrag nicht wirksam sei. Innerhalb der von der
Kligerin gesetzten - nicht angemessenen - Nachfrist hitte sie
mit Ausnahme der Blenden in der vereinbarten Farbe
sdamtliche vertraglich vereinbarten Leistungen erbringen
koénnen. Zudem sei der Riickiritt wegen des kurzfristigen
optischen Mangels schikands erfolgt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Der
Riicktritt der Kldgerin vom Vertrag sei zu Unrecht erfolgt,
weil sie der Beklagten eine im Hinblick auf die urspriingliche
Lieferzeit von 3,5 Monaten nicht angemessene, zu kurze

Nachfrist gesetzt habe. Zudem habe sich die Klédgerin in
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Annahmeverzug befunden, weil sie aufgrund des kleinen,
zeitlich begrenzten, optischen Mangels in der Farbgestaltung
der Blenden nicht die gesamte Leistung verweigern hiétte
durfen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der
Kldgerin nicht Folge. Es teilte die Rechtsansicht des
Erstgerichts zur Setzung eciner nicht angemessenen Nachfrist
durch die Klidgerin. Ob die Kldgerin die Blenden bis
Mitte/Ende Jdnner 2013 in der Farbe weiBl akzeptieren hétte
miissen, kénne daher dahingestellt bleiben.

In ihrer dagegen gerichteten Revision beantragt
die Kldgerin aus den Revisionsgriinden der Mangelhaftigkeit
des Verfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
die Abédnderung des Berufungsurteils im Sinne einer
Klagsstattgabe; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die Beklagte beantragt in ihrer
Revisionsbeantwortung, der Revision keine Folge zu geben.

Die Revision ist zulidssig und berechtigt.

1. Nach § 918 Abs 1 ABGB kann der Glaubiger
bei Schuldnerverzug entweder Erfiillung und Schadenersatz
wegen der Verspidtung begehren oder unter Festsetzung einer
angemessenen Frist zur Nachholung den Ricktritt vom
Vertrag erkldren. Zwischen den Parteien ist unstrittig, dass
die Klagerin in ihrer Erkldrung vom 16, 12.2012
unzweideutig zum Ausdruck gebracht hat, den Rucktritt vom
Vertrag unter Setzung einer Nachfrist bis 21. 12,2012 zu
erkliren (vgl RIS-Justiz RS0018300; Binder/Reidinger in
Schwimann, ABGB? § 918 Rz 38; Gruber in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON 1.01 § 918 Rz 28).

2.1. Die Angemessenheit der Nachfrist ist

aufgrund der Umstdnde des einzelnen Falls zu beurteilen.
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Hierbei ist auf die Interessen des Schuldners wie des
Gldaubigers Bedacht zu nehmen (RIS-Justiz RS0018458). Ein
Riicktritt vom Vertrag, der unter Setzung einer zu kurzen
Nachfrist gesetzt wurde, ist gleichwohl giiltig; nur gilt eine
angemessenc ldngere Nachfrist an Stelle der gesetzten
kiirzeren (RIS-Justiz RS0018449; vgl RS0018439).

2.2. Die §§ 918 ff ABGB sind nachgiebiges
Recht. Die Parteien  konnen daher abweichende
Vereinbarungen iiber die Setzung einer Nachfrist treffen
(RIS-Justiz RS0024012). Tritt ein Verbraucher ohne Nachfrist
vom Vertrag zuriick, so besteht fiir den Unternehmer als
Schuldner die Obliegenheit, den Gldubiger auf die
Notwendigkeit der Nachfristsetzung hinzuweisen (RIS-Justiz
RS0018382).

2.3. Die Angemessenheit einer vereinbarten
Nachfrist ist dann nicht zu prifen, wenn der Schuldner selbst
an eine zu kurz bemessene Frist gebunden ist, etwa wenn er
ihr zugestimmt hat (RIS-Justiz RS0018387). Gleiches gilt
auch dann, wenn - wie hier - der Schuldner die
Vertragserfiillung innerhalb der ihm vom Gldubiger gesetzten
Frist zugesagt hat.

3. Wenn die Beklagte meint, die Farbe der
Blenden sei gar nicht von der Riucktrittserkldrung der
Kligerin umfasst gewesen, weil sich die von der Kldgerin
gesetzte Nachfrist nur auf die Lieferung und Montage des
Garagentors sowie die sofortige Nutzung der Garage bezogen
habe, lisst sie auBer Betracht, dass die vereinbarte Leistung
nach dem aus dem einheitlichen Vertrag erkennbaren
Parteiwillen als unteilbar anzusehen ist (vgl RIS-Justiz
RS0018438; 3 Ob 328/99b; Binder/Reidinger in Schwimann,
ABGB? § 918 Rz 105). Gegenteiliges hat die Beklagte auch
nicht behauptet. Damit war die Kldgerin durch den Verzug der
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Beklagten auch mit bloB einem Leistungsteil zum
Gesamtriicktritt berechtigt (2 Ob 301/05m; 7 Ob 298/04f ua;
P. Bydlinski in KBB* § 918 ABGB Rz 18). Dass der Kldgerin,
hitte sie die bloB teilweise Vertragserfiillung angenommen,
die sofortige Nutzung der Garage mdoglich gewesen wire, mag
durchaus sein. Dies ist aber beim Riicktrittsrecht des
Gldubigers nach § 918 Abs 1 ABGB nicht entscheidend.
Annahmeverzug des Gldubigers (§ 1419 ABGB) liegt (erst)
dann vor, wenn der Gliaubiger die vom Schuldner zur rechten
Zeit, am gellérigen Ort und auf die bedungene Weise
angebotene Leistung nicht annimmt (RIS-Justiz RS0033379).
Annahmeverzug liegt hingegen nicht vor, wenn die Leistung
nicht die ausdriicklich bedungenen - hier die richtige Farbe
der Blenden - Eigenschaften hat (7 Ob 2356/96p). Die Frage,
ob Verzug nach § 918 ABGB auch dann vorliegt, wenn die
vom Schuldner erbrachte Leistung mit blof geringfiigigen
Mingeln behaftet ist (vgl P. Bydlinski in KBB* § 918 ABGB
Rz 6; RIS-Justiz RS0120610), bedarf daher keiner n&heren
Erorterung. ‘

4. Letztlich ist auch der Schikaneeinwand der
dafiir beweispflichtigen Beklagten (RIS-Justiz RS0026205)
nicht berechtigt. Schikane liegt zwar nicht nur dann vor, wenn
die Schiddigungsabsicht den einzigen  Grund  der
Rechtsausiibung bildet, sondern auch dann, wenn zwischen
den vom Handelnden verfolgten eigenen Interessen und den
beeintriachtigten Interessen des anderen ein ganz krasses
Missverhiltnis besteht (RIS-Justiz RS0026265). Davon kann
hier aber keine Rede sein. Die Kldgerin hat ihr gesetzliches
Riicktrittsrecht nach § 918 ABGB ausgeiibt, weil die Beklagte
trotz mehrmaliger ihr von der Klédgerin gewihrter
Fristverldngerungen ihren vertraglichen Verpflichtungen nicht

rechtzeitig und nicht vollstdndig nachgekommen ist.
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5. Der Revision der Kldgerin war daher Folge zu
geben und die klagsabweisenden Entscheidungen der
Vorinstanzen im klagsstattgebenden Sinn abzuéndern. Da fiir
die Entfernung der Fertigteilgarage vom Grundstiick der
Kldgerin eine Frist von 3 Tagen zu kurz erscheint, war die
nach den  Verhidltnissen der Beklagten angemessen
erscheinende Leistungsfrist fiir diese Handlung von Amts
wegen (10 Ob 70/07b) mit 14 Tagen festzusetzen (§ 409 Abs 2
ZP0O).

6. Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 41,
50 ZPO.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 25. Juni 2014
Dr.Hopf
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschéftsabteilung:
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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdsidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Hopf als Vorsitzenden sowie die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kuras und Mag. Ziegelbauer, die
Hofritin des Obersten Gerichtshofs Dr. Dehn und den Hofrat
des Obersten Gerichtshofs Dr. Hargassner als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Partei F***** GmbH,
kkxdk  yertreten durch Achammer & Mennel Rechtsanwiélte
OG in Feldkirch, gegen die beklagte Partei U***** GmbH,
*R K vertreten  durch  Fellner  Wratzfeld & Partner
Rechtsanwilte GmbH in Wien, wegen 77.884,49 EUR sA,
iiber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom
14. Mai 2013, GZ 4 R 55/13i-169, mit dem der Berufung der
beklagten Partei gegen das Endurteil des Landesgerichts
Feldkirch vom 23. Jinner 2013, GZ 8 Cg 10/08k-164, nicht
Folge gegeben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht

erkannt:

Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin
abgeidndert, dass das Ersturteil als Endurteil in seinem
Punkt 1. zu lauten hat:

,Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei 67.207,33 EUR samt 8 % Zinsen tuber dem
Basiszinssatz seit 3. 1. 2007 binnen 14 Tagen zu bezahlen.

Das Mehrbegehren von 10.677,16 EUR samt 8 %
Zinsen ber dem Basiszinssatz seit 3. 1.2007 wird
abgewiesen.”

Die Entscheidung iiber die Verpflichtung zum
Kostenersatz fur das gesamte Verfahren obliegt dem

Erstgericht.
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Entscheidungsgriinde:

Mit Werkvertrag vom 24. 11. 2004 beauftragte
die S***** GmbH die Klidgerin mit der Lieferung und
Verlegung des Estrichs beim Objekt ,,P*****“ Aufgrund einer
nachtrdglichen Abédnderung der urspriinglichen
Leistungsbeschreibung durch die S***** GmbH waren fir den
Bodenaufbau im 4. und 5. Obergeschoss des Objekts
Trittschalldammplatten mit einer Auflast von 10 kN/m?
erforderlich.

Die Kldgerin bestellte die Trittschallddammplatten
bei der M***** GmbH. Dabei wies sie ausdriicklich darauf
hin, dass die Trittschalldimmplatten fir eine Auflast von
10 kN/m? geeignet sein miissen. Nach gemeinsamer Einsicht
in einen Prospekt der Beklagten, in dem das Produkt ,,U*#***
Dammplatte® beschrieben wurde und dessen Eigenschaft ,fir
Auflasten bis 10 kN/m*“ hervorgehoben war, bestellte die
M**#**%* GmbH in Absprache mit der Kldgerin dieses Produkt
bei der Beklagten als Herstellerin der Ddmmplatten.

Die Beklagte lieferte die Trittschallddimmplatten
am 29.12.2004 direkt auf die Baustelle. Die Kldgerin
verlegte sie am 29. und 30. 12. 2004. Am 3. und 4. 1. 2005
brachte die Kligerin im 4. Obergeschoss den FlieBestrich auf.

In der Folge traten beim Estrich Rissbildungen
durch Spannungen auf. Diese waren zum einen auf eine
Uberlastung im Bauzustand und zum anderen darauf
zuriickzufithren, dass die von der Beklagten gelieferten
Trittschallddimmplatten der zugesagten Belastbarkeit von
10 kN/m? nicht entsprachen. Hétten die
Trittschallddmmplatten die geforderte Belastbarkeit von
10 kN/m? aufgeWiesen, wire es moglich gewesen, die

aufgetretenen Risse zu verharzen und zu verdiibeln, um die
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Vorgaben fiir den Bodenaufbau laut Leistungsverzeichnis zu
erfiillen. Dafiir wire ein Aufwand von ca 1.790 EUR
erforderlich gewesen. Das HerausreiBen des Estrichs samt
Trittschallddmmplatten wire dann nicht notwendig gewesen.

Der angemessene Sanierungsaufwand im
Zusammenhang mit dem Herausreilen des Estrichs und der
Neuverlegung der Trittschallddmmplatten und des Estrichs
betrug 82.174,49 EUR brutto. Davon entfdllt auf den Ersatz
der Trittschallddmmung ein Betrag von 8.897,63 EUR netto
(=10.677,16 EUR brutto).

Die Kligerin begehrt - nunmehr im dritten
Rechtsgang nach Klagseinschrinkung und rechtskriftiger
Teilabweisung im zweiten Rechtsgang - von der Beklagten
77.884,49 EUR sA. Die von der Beklagten produzierten und
gelieferten Trittschallddmmplatten héatten nicht die im
Prospekt garantierten und zugesagten Eigenschaften, ndmlich
die Eignung fiir eine Belastbarkeit bis zu 10 kN/m?,
aufgewiesen. Die Beklagte hafte ihr ua aus Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter (Vertrag zwischen der
M***** GmbH und der Beklagten) fiir simtliche Schéden, die
ihr durch die erforderliche Sanierung entstanden seien.

Die Beklagte bestritt, beantragte Klagsabweisung
und wandte - soweit fiir die Revisionsentscheidung noch
relevant - ein, dass sie keine Haftung aus Vertrag mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter treffe, weil es der Kldgerin
an einem schutzwiirdigen Interesse an der Geltendmachung
derartiger Anspriiche fehle. Die Klédgerin konne ihre
Anspriiche gegeniiber ihrer Vertragspartnerin geltend machen.
Reine Vermdogensschiden seien zudem im Rahmen einer
Haftung aus Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter
nicht ersatzfihig.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren
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aufgrund der iiberbundenen Rechtsansicht des
Berufungsgerichts im Aufhebungsbeschluss vom 8. 2. 2010
(ON 77) statt.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der
Beklagten nicht Folge. Es  hielt an seiner im
Aufhebungsbeschluss vertretenen Rechtsansicht zur Haftung
der Beklagten aufgrund eines Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter fest. Die Beklagte sei als Produzentin der
Trittschallddmmplatten und Prospekthersteller fir die
zugesicherten Produkteigenschaften verantwortlich gewesen.
Da fiir sie bei Vertragsabschluss mit der M***** GmbH
erkennbar gewesen sei, dass die Hauptleistung, ndmlich die
Lieferung der  Trittschalldimmplatten, der Kligerin
zukommen sollte, hafte sic gegeniiber der aus diesem Vertrag
begiinstigten Dritten (Kldgerin) auch fiir Vermdgensschidden.
Die ordentliche Revision nach § 502 Abs 1 ZPO sei im
Hinblick auf die zwischenzeitlich ergangene Entscheidung
4 Ob 80/12m betreffend den Umfang der Verbesserungspflicht
eines Verkdufers im Rahmen der Gewédhrleistung und der
grundsitzlichen Subsidiaritdt eines Schadenersatzanspruchs
aus Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter zulédssig.

In ihrer dagegen gerichteten Revision beantragt
die Beklagte die Abdnderung des Berufungsurteils im Sinne
einer Klagsabweisung; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die Kldgerin beantragt in ihrer
Revisionsbeantwortung, die Revision mangels Vorliegens
einer erheblichen Rechtsfrage zuriickzuweisen, hilfsweise ihr
keine Folge zu geben.

Die Revision ist zuldssig; sie ist auch teilweise
berechtigt.

I. Die Beklagte macht als Verfahrensmangel
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geltend, dass das Berufungsgericht zu Unrecht davon
ausgegangen sei, an seine im Aufhebungsbeschluss des ersten
Rechtsgangs vertretene Rechtsansicht gebunden zu sein.
Richtigerweise hitte es aufgrund der Entscheidung
4 Ob 80/12m der Berufung Folge geben und das
Klagebegehren abweisen miissen.

Die geriigte Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens liegt nicht vor. Nach herrschender
Rechtsprechung ist das Berufungsgericht an seine in einem
Aufhebungsbeschluss ausgesprochene Rechtsansicht gebunden
(RIS-Justiz RS0042173; RS0042181; zuletzt 3 Ob 126/13w).

II.1. Nach stidndiger Rechtsprechung bestehen die
Schutz- und Sorgfaltspflichten aus einem Vertragsverhaltnis
nicht nur zwischen den Vertragsparteien, sondern auch
gegeniiber bestimmten dritten Personen, die durch die
Vertragserfiillung erkennbar in erhohtem MaBe gefdhrdet
werden und der Interessensphidre eines Vertragspartners
angehoren. Erfasst werden wua Dritte, an denen der
Vertragspartner ein sichtbares eigenes Interesse hat oder
hinsichtlich  welcher ihm  selbst offensichtlich  eine
Fiirsorgepflicht zukommt (2 Ob 4/13x; RIS-Justiz RS0034594;
RS0037785; RS0020769).

2. Dass diese Voraussetzungen  fiir die
Anwendbarkeit der  Rechtsfigur des  Vertrags  mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter auch im Anlassfall
grundsitzlich vorliegen, wird in der Revision nicht in Frage
gestellt.

3. Strittig ist hingegen, ob der Berechtigung des
Klagsanspruchs entgegensteht, dass die Kldgerin gegen ihre
Vertragspartnerin, die M***** GmbH, eigene Anspriiche
hitte. Nach stindiger, auch nach Kritik im Schrifttum (vgl
7 Ob 185/11y) aufrecht erhaltener, Rechtsprechung des
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Obersten Gerichtshofs wird der geschddigte Dritte dann nicht
in den Schutzbereich eines fremden, dh zwischen anderen
geschlossenen, Vertrags einbezogen, wenn der Dritte selbst
einen deckungsgleichen Schadenersatzanspruch aus eigenem
Vertrag gegen einen der beiden Kontrahenten hat
(7 Ob 170/11¢t; 4 Ob 157/13m; 2 Ob 4/13x; RIS-Justiz
RS0022814; RS0037785 [T26]).

4, Die Revisionswerberin meint nun, die Kldgerin
hitte Gewédhrleistungsanspriiche gegen die M***** GmbH
geltend machen miissen. Im Rahmen des § 932 Abs 2 ABGB
hitte die M***** GmbH nach der jlingsten Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs (4 Ob 80/12m) der Kldgerin nicht
nur die Trittschallddimmplatten, sondern auch die Ein- und
Ausbaukosten ersetzen miissen. Dazu ist Folgendes
auszufiithren:

4.1. Nach Art 3 Abs 2 der Richtlinie 1999/44/EG
des Buropdischen Parlaments und des Rates vom 25. 5. 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der
Garantien fiir Verbrauchsgiiter (im Folgenden kurz als
Verbrauchsgiiterkauf-RL oder Richtlinie bezeichnet) hat der
Verbraucher bei Vertragswidrigkeit entweder Anspruch auf
die unentgeltliche Herstellung des vertragsgemidBen Zustands
des Verbrauchsgutes durch Nachbesserung oder
Ersatzlieferung nach MaBgabe des Absatzes 3 oder auf
angemessene  Minderung des  Kaufpreises oder auf
Vertragsauflosung in  Bezug auf das  betreffende
Verbrauchsgut nach MaBgabe der Absidtze 5 und 6. Nach Art 3
Abs 3 1. Satz Verbrauchsgiiterkauf-RL kann der Verbraucher
vom Verkdufer zundchst die unentgeltliche Nachbesserung des
Verbrauchsgutes oder eine unentgeltliche Ersatzlieferung
verlangen, sofern dies nicht unmdglich oder

unverhdltnisméBig ist.
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4.2. Umgesetzt wurde diese europarechtliche
Vorgabe im nationalen Recht in § 932 Abs 2 ABGB. Danach
kann der Ubernehmer zunichst nur die Verbesserung oder den
Austausch der Sache verlangen, es sei denn, dass die
Verbesserung oder der Austausch unmdéglich ist oder fiir den
Ubergeber, verglichen mit der anderen Abhilfe, mit einem
unverhdltnismdBig hohen Aufwand verbunden wire. Die
Haftung fur »,Mingel“ aufgrund fehlerhafter
Montageanleitung hat der Gesetzgeber hingegen im KSchG
(§ 9a Satz 2) umgesetzt (RV 422 BIgNR 21. GP 24).

4.3.In der zu den verbundenen Rechtssachen
C-65/09 (Weber) und C-87/09  (Puiz)  ergangenen
Entscheidung vom 16.6.2011 hat der EuGH eine ihm
vorgelegte Frage wie folgt beantwortet: Art 3 Abs 2 und 3 der
Verbrauchsgiiterkauf-RL ist dahin auszulegen, dass, wenn der
vertragsgemifle Zustand eines vertragswidrigen
Verbrauchsgutes, das vor Auftreten des Mangels vom
Verbraucher gutgldubig gem#dB seiner Art und seinem
Verwendungszweck eingebaut wurde, durch Ersatzlieferung
hergestellt wird, der Verk#dufer verpflichtet ist, entweder
selbst den Ausbau dieses Verbrauchsgutes aus der Sache, in
die es eingebaut wurde, vorzunehmen und das als Ersatz
gelieferte Verbrauchsgut in diese Sache einzubauen, oder die
Kosten zu tragen, die fiir diesen Ausbau und den Einbau des
als Ersatz gelieferten Verbrauchsgutes notwendig sind. Diese
Verpflichtung des Verkdufers besteht unabhéngig davon, ob er
sich im Kaufvertrag verpflichtet hatte, das urspriinglich
gekaufte Verbrauchsgut einzubauen (Rn 62, 79).

4.4. In der Entscheidung 4 Ob 80/12m
(= RIS-Justiz  RS0127994 = ecolex 2013/43 [Wilhelm] =
JB1 2013, 151 [Faber] = bbl 2012, 232 [Egglmeier-Schmolke])

sprach der Oberste Gerichtshof erstmals aus, dass die
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Gewdhrleistungspflicht einer mangelhaft gelieferten Ware

(hier Heizkdrper) auch den Ersatz der Ein- und Ausbaukosten

umfasst. Die unentgeltliche Ersatzlieferung (iSd Art 3 Abs 3
Verbrauchsgiiterkauf-RL), zu der der Verkdufer infolge
mangelhafter Erfiilllung verpflichtet sei (§ 932 Abs 2 ABGB:
,Austausch der Sache®), umfasse nach der Rechtsprechung
des EuGH (verbundene Rs C-65/09, C-87/09 Rn 48, 55) das
Wahlrecht des Verkidufers, entweder selbst den Ausbau des
mangelhaften Verbrauchsgutes aus der Sache, in die es
eingebaut worden sei, vorzunehmen und das als Ersatz

gelieferte Verbrauchsgut in diese Sache einzubauen, oder die

Kosten zu tragen, die fiir diesen Ausbau und den Einbau des
als Ersatz gelieferten Verbrauchsgutes notwendig seien.

4.5. Ob die vom Europidischen Gerichtshof
entwickelten Grundsidtze auf den Anwendungsbereich der
Verbrauchsgiiterkauf-RL zu beschrdnken oder auch auf

Unternehmergeschifte zu iibertragen sind, blieb von der

hochstgerichtlichen 6sterreichischen Rechtsprechung bislang
unbeantwortet.

4.6. Hingegen hat sich der deutsche
Bundesgerichtshof (BGH) mit dieser Frage in der
Entscheidung vom 17. 10, 2012, VIII ZR 226/11
(BGHZ 195, 135 = NJW 2013, 220 = ZIP 2012, 2397) bereits
ausfihrlich auseinandergesetzt. Er kam zum Ergebnis, dass
die richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs 1 2. Alt
BGB, wonach der K#ufer als Nacherfiillung nach seiner Wahl
die Beseitigung des Mangels oder die Lieferung einer
mangelfreien Sache verlangen kann, auf den
Verbrauchsgiiterkauf beschridnkt sei und sich nicht auf
Kaufvertrige zwischen Unternehmern oder zwischen
Verbrauchern erstrecke. Die Vorgaben der

Verbrauchsgiiterkauf-RL und des Urteils des Europdischen
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Gerichtshofs in der Rechtssache Weber/Putz bezégen sich nur
auf den Verbrauchsgiiterkauf und nicht auf andere
Kaufvertrige. Der deutsche Gesetzgeber habe  die
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben fiir die Nacherfiillung bei
deren Umsetzung in das deutsche Recht nicht in die
Sonderregelungen fiir den Verbrauchsgiiterkauf (§§ 474 ff
BGB), sondern in die fir alle Kaufvertrige geltenden
Bestimmungen der §§ 433 ff BGB eingefiigt. Eine Pflicht zur
richtlinienkonformen Auslegung richtlinienfreien Rechts
ergebe sich bei der hier vorliegenden
richtlinieniiberschieBenden Umsetzung der Richtlinie in das
nationale  (deutsche) Recht zwar nicht aus dem
Gemeinschaftsrecht, aber aus dem nationalen Recht. Die
Vorstellungen des deutschen Gesetzgebers liber Inhalt und
Umfang der Nachlieferungspflicht gemédfl § 439 Abs 1 2. Alt
BGB stimmten nicht mit dem Verstdndnis des Europédischen
Gerichtshofs {iber den Umfang der Nachlieferungspflicht
gemidlB Art3 Abs2 und 3 der Verbrauchsgiiterkauf-RL
iberein. Zwar habe der Gesetzgeber mit der Umsetzung der
Vorgaben der Verbrauchsgiiterkauf-RL fiir die Nacherflillung
in §439 BGB eine einheitliche Regelung fir alle
Kaufvertrige angestrebt. Dies habe jedoch auf einem
Fehlverstindnis iiber den von der Verbrauchsgiiterkauf-RL fir
den  Verbrauchsgiiterkauf  vorgegebenen Umfang  der
Nacherfiilllungspflicht  bei  der  Ersatzlieferung  einer
mangelfreien Sache beruht. Deshalb spreche nichts dafiir, dass
der Gesetzgeber die Nachlieferungspflicht gemdfl § 439 Abs 1
2. Alt BGB einheitlich fiir alle Kaufvertrige geregelt hitte,
wenn ihm die spitere Auslegung der Richtlinie durch den
Gerichtshof bekannt gewesen wére. Vielmehr sei davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber die Umsetzung der

Vorgaben der Verbrauchsgiiterkauf-RL fir die
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Nachlieferungspflicht auf den Verbrauchsgiiterkauf
beschridnkt hédtte, wenn ihm damals bereits bekannt gewesen
wire, dass der Gerichtshof der Nachlieferung einen tiber die
Wiederholung der Verkduferpflichten hinausgehenden, in den
Werkvertrag hineinreichenden Inhalt zuweise. Es konne daher
nicht angenommen werden, dass es dem Willen des deutschen
Gesetzgebers entspridche, eine so weitgehende Ausdehnung
der Nachlieferungspflicht, wie siec der Gerichtshof fir den
Verbrauchsgiiterkauf verbindlich vorgenommen habe, im
Wege richtlinienkonformer Auslegung iber den
Verbrauchsgiiterkauf hinaus auch auf andere Kaufvertrige zu
erstrecken.

4.7. Im weit {iberwiegenden deutschen Schrifttum
(Looschelders, Keine Aus- und Einbaupflicht des Verkéufers
im Rahmen der Ersatzlieferung bei Kaufvertrigen zwischen
Unternehmern oder zwischen Verbrauchern, JA 2013, 149;
Lorenz, Aus- und Wiedereinbaukosten bei der kaufrechtlichen
Nacherfiilllung zwischen Unternehmern, NIW 2013, 207,
Gsell, BGH: Reichweite der richtlinienkonformen Auslegung
beim  Ersatz von  Ausbaukosten von  mangelhaften
Liefergegenstdnden, LMK 2013, 343739, Fornasier,
BuZW 2013, 159; Ayad, BGH entscheidet liber Aus- und
Einbaukosten - keine Garantiehaftung im
Unternehmerverkehr, BB 2013, 82; Szalai/Hofmann,
VuR 2013, 104; Morsdorf, J7Z 2013, 191; dogmatisch
zweifelnd: Schmidt, Die ,,Granulat“-Entscheidung des BGH
zum kaufrechtlichen Nacherfiillungsanspruch - Eine
dogmatische und rechtspolitische Analyse, GPR 2013, 210)
fand diese Entscheidung des BGH Zustimmung.

4.8. Das Oberlandesgericht Frankfurt hat in
seiner bereits vor dem Urteil des BGH VIII ZR 226/11 am
21.6.2012 ergangenen Entscheidung 15 U 147/11 (NJOZ
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2013, 376) ebenfalls ausgesprochen, dass § 439 Abs 1 2. Alt
BGB nicht die Kosten des Einbaus der mangelfreien Sache
umfasse, wenn es sich nicht um einen Verbrauchsgiiterkauf,
sondern um einen Kaufvertrag zwischen Unternehmern
handle.

4.9. In der 6sterreichischen Literatur finden sich
zur hier relevanten Frage insbesondere Stellungnahmen von
Faber und P. Bydlinski.

4.9.1. Faber (Aus- und Einbaukosten und
UnverhéltnismiBigkeit der Nacherfiillung, 97 ff) sieht bessere
Griinde bei einer gespaltenen Anwendung, wobei die Grenze
im Wesentlichen beim Anwendungsbereich der
Verbrauchsgiiterkauf-RL gezogen werden sollte. Die vom
Europdischen Gerichtshof entwickelten Grundsédtze zum
Aus- und Einbau sollten sachlich auf Kaufvertrdge iiber
bewegliche korperliche Sachen und persénlich auf Vertrdge
beschrinkt werden, in denen sich als Verkdufer ein
Unternehmer und auf Kéuferseite ein  Verbraucher
gegeniiberstiinden. Der grundsdtzliche Wille des
Gesetzgebers, mit dem GewRAG 2001, BGB112001/48, ein
einheitliches Gewéhrleistungsrecht zu schaffen (RV 422
BIgNR 21. GP 20), sollte von vornherein nicht so stark
gewichtet werden, wie zB in einem Fall, in welchem das
Bestehen des konkreten Auslegungsproblems dem
Gesetzgeber im Zeitpunkt seines Tétigwerdens bewusst sei. Es
sei zu beachten, dass im Hinblick auf die Aus- und
Einbaukostenfrage diese Willensbildung, soweit sie sich auch
auf dieses konkrete Auslegungsproblem beziehe, ex post
betrachtet zumindest ,,fehlerhaft* erfolgt sei. Der Gesetzgeber
habe sich wegen seiner ,,Fehlvorstellung® tiber den Inhalt des
spater vom  Europdischen  Gerichtshof  konkretisiert-

modifizierten Austauschanspruchs gar keine Gedanken
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dariiber machen kénnen, ob er diese Vorgaben auch aullerhalb
des  Anwendungsbereichs der  Verbrauchsgiiterkauf-RL
{ibernehmen moéchte oder nicht. Da der Gesetzgeber des
GewRAG 2001 die Haftung fiir ,Méingel* aufgrund
fehlerhafter Montageanleitung bewusst im KSchG (§ 9a Satz 2
KSchG) umgesetzt habe, weil die von der
Verbrauchsgiiterkauf-RL angeordnete gewdhrleistungs-
orientierte Haftung ,nicht recht in das System der §§ 922 ff
ABGB“ passe (RV 422 BlgNR 21. GP 24), kénne davon
ausgegangen werden, dass die Haftung fiir
Mangelfolgeschidden (worunter nach traditionellem
osterreichischen Verstindnis auch durch eine mangelhafte
Montageanleitung verursachte Schidden an der Kaufsache
gefallen wiéren) weiterhin dem allgemeinen
Schadenersatzrecht zu iiberlassen sei, soweit anderes nicht
unmittelbar durch die Verbrauchsgiiterkauf-RL erzwungen
werde. Aus dem  Blickwinkel des  ¢sterreichischen
Gesetzgebers zum  Umsetzungszeitpunkt  miisse  das
Weber/Putz-Urteil zur Frage der Aus- und Einbaukosten als
hochgradig iiberraschend angesehen werden. Je
iiberraschender das vom EuGH gefundene Auslegungsergebnis
einer Richtlinienregelung sei, desto mehr spreche gegen einen
hypothetischen ~ Willen des  Gesetzgebers zu  einer
einheitlichen Auslegung. Das gegen eine ,gespaltene
Auslegung® von P. Bydlinski (sieche unten 4.10.2.)
vorgetragene Argument sei zu eng gefasst und miisse sich
letztlich einer interpretatorischen Gesamtabwigung stellen, in
welche nicht nur Begriindungssdtze des Europ#ischen
Gerichtshofs, sondern auch am autonom-nationalen Recht
orientierte Auslegungsgesichtspunkte einflieBen kénnten.
4.9.2. P. Bydlinski (Weite verschuldens-

unabhingige Verkduferhaftung nach Selbsteinbau durch den
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Kaufer?, OJZ 2011/93, 895 ff) stiitzt seine Préaferenz fiir eine
einheitliche Auslegung in der Aus- und Einbaukostenfrage
hingegen darauf, dass das aus seiner Sicht zentrale und
tragfihigste Argument des Europdischen Gerichtshofs,
nidmlich dass die Folgen der Schlechterfillung derjenige zu
tragen habe, der nicht ordnungsgemiB erfiillt habe, keine
verbraucherrechtlichen Spezifika aufweise und somit keine
sachlichen Grinde fiir eine Ungleichbehandlung von
Verbraucher- und sonstigen Geschiéften -bestlinden. Dabei
stellt er auch klar, dass das Argument des Europédischen
Gerichtshofs {iiberschieBend (weil grundsétzlich fiur alle
Mangelfolgeschdden anwendbar) sei und somit von vornherein
in seinem Anwendungsbereich beschnitten werden miisse.
4.10. Der Oberste Gerichtshof schlieit sich in
Beurteilung der gegenstdndlichen Rechtsfrage der Ansicht des
BGH VIII ZR 226/11, die im deutschen Schrifttum weit
iberwiegende Zustimmung fand, und der iiberzeugenden
Argumentation von Faber an. Aus dem Blickwinkel des
osterreichischen Gesetzgebers zum Umsetzungszeitpunkt
muss das EuGH-Urteil in der Rechtssache Weber/Putz zur
Frage der Aus- und Einbaukosten als auflerordentlich
iberraschend angesehen werden. In Osterreich war man sich
vor dieser Entscheidung dariiber einig, dass Aus- und
Einbaukosten als Mangelfolgeschdden nur nach den Regeln
des Schadenersatzrechts ersatzfihig sein sollten (RIS-Justiz
RS0022916; 1 Ob 272/12v; P. Bydlinski in KBB?> § 933a
Rz 10; Zochling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01
§ 933a Rz 9). Schon dies spricht gegen einen hypothetischen
Willen des Gesetzgebers zu einer einheitlichen Auslegung.
,Ausbrechende“ Auslegungsergebnisse des Europdischen
Gerichtshofs, mogen diese auch fiir die richtlinienkonforme

Auslegung hinzunehmen sein, strahlen nicht auf das autonome
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Recht aus. Soweit der Gesetzgeber selbst durch Schaffung von
unionsrechtlich determinierten Sonderregeln seinen Willen
zur einheitlichen Umsetzung relativiert hat, kommt eine
»gespaltene Auslegung® grundsédtzlich in Betracht, weil sie
nur bereits bestehenden Sonderregeln (zB §§ 474 ff BGB; § 9
KSchG) eine weitere hinzufiigt. Es muss davon ausgegangen
werden, dass der Gesetzgeber bei Kenntnis der konkreten
unionsrechtlichen Vorgabe betreffend die Awus- und
Einbaukostenfrage auch diese im Rahmen der allgemeinen
bzw der Sonderregeln umgesetzt hitte.

4.11. Die insbesondere anhand des Wortlauts der
Verbrauchsgiiterkauf-RL 1999/44/EG richtlinienkonforme
Auslegung des § 932 Abs2 ABGB ist somit auf Vertrdge
zwischen Unternehmern und Verbrauchern (§ 1 KSchG)
beschrinkt und erstreckt sich nicht auf Kaufvertrdge zwischen
Unternehmern oder zwischen Verbrauchern. Es kann nicht
angenommen werden, dass es dem Willen des &sterreichischen
Gesetzgebers entspriche, eine so weitgehende Ausdehnung
der Nachlieferungspflicht, wie sie der Europédische
Gerichtshof in den Rechtssachen C-65/09 (Weber) und
C-87/09 (Putz) fir den Verbrauchsgiiterkauf verbindlich
vorgenommen hat, im Wege richtlinienkonformer Auslegung
iiber den Verbrauchsgiiterkauf hinaus auch auf andere
Kaufvertrdge zu erstrecken.

5.1. Beim Landesgericht Feldkirch wurde =zu
7 Cg 149/06s das Verfahren gegen die M***** GmbH - im
gegenstdndlichen Verfahren urspriinglich
Erstbeklagte - gefithrt. Die Kldgerin hat in derselben
Klagsschrift, gestittzt ua  auf  Schadenersatz  und
Gewdhrleistung, fiir die Position ,,Estrich und Ddmmung neu®
einen Ersatz von 35.149,96 EUR begehrt. Wie aus der damals

vorgelegten Urkunde Beilage ./H ersichtlich, umfasst dieser




16 9 Ob 64/13x

Betrag auch die Kosten der neuen Trittschalldimmplatten im
AusmalBl  von 722,21 m* (8.897,63 EUR netto). Das
Landesgericht Feldkirch wies das gesamte Klagebehren ab.
Die M***** GmbH hafte nicht fiir die geltend gemachten
Mangelfolgeschdden, weil sie weder rechtswidrig noch
schuldhaft gehandelt habe. Gewdhrleistungsanspriiche fiir die
gelieferten Trittschalldimmplatten habe die Kldgerin nicht
geltend gemacht.

Tatsdchlich hat die Kldgerin aber einen
Gewihrleistungsanspruch gegen ihre Vertragspartnerin, die
M#***x% GmbH geltend gemacht. Dieser umfasst den Ersatz
der Kosten der Trittschallddmmplatten.

5.2. Ausgehend von der oben (PunktIL.3.)
dargelegten Subsidiaritdt des Anspruchs der Klédgerin
gegeniiber der Beklagten aus der Verletzung des zwischen der
Beklagten und der M***** GmbH bestehenden Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter hat die Kldgerin daher
keinen Anspruch auf Ersatz des Mangelschadens von
8.897,63 EUR netto gegen die Beklagte. Sie hitte diesen
Anspruch gegen die M*****  GmbH hier in einem
Rechtsmittelverfahren zu 7 Cg 149/06s des Landesgerichts
Feldkirch durchsetzen konnen und miissen.

6. Das bloBe Vermoégen dritter Personen wird
nach der Rechtsprechung in den Schutzbereich solcher
Vertrige nicht einbezogen  (RIS-Justiz =~ RS0022475;
RS0017068 [T1]). Eine Ausnahme von diesem Grundsatz
besteht nur dann, wenn die Hauptleistung gerade einem
Dritten zukommen soll (2 Ob 191/06m mwN; RIS-Justiz
RS0022475 [T1]; Karner in KBB2 § 1295 Rz 19 mwN; Kodek
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1295 Rz 61 mwN),
Dies ist hier der Fall. Da die Beklagte in Kenntnis davon war,

dass die Trittschallddmmplatten mit der zugesagten
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Belastbarkeit von 10 kN/m? fiir die Baustelle des Objekts
LPEFERRC hengtigt werden, kommt es nicht darauf an, dass sie
nicht genau wusste, in welchen Teilen des Objekts die
Trittschallddmmplatten eingebaut wiirden.

Der Revision der Beklagten war daher teilweise
Folge =zu geben. Der vom Erstgericht zugesprochene
Schadenersatzbetrag (Bruttobetrag) war um den
Mangelschaden, ndmlich die (Brutto-)Kosten fiir die neuen
Trittschallddmmplatten (8.897,63 EUR netto = 10.677,16 EUR
brutto), zu kiirzen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 Abs 1 Satz 1
letzter Halbsatz und Abs 3 Satz 1 ZPO (9 Ob 6/14v).

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 25. Méarz 2014
Dr.Hopf

Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschéftsabteilung:
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Geschiiftszahl
40b265/99w

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als
Vorsitzenden, den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr, Graf, die Hofrétinnen des Obersten Gerichtshofes Dr,
GriB und Dr. Schenk sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Margareta K*###% KEG, **%** vertreten durch Dr, Ulrike Hauser,
Rechtsanwiltin in Salzburg, wider die beklagte Partei Mag. Giinter A***** vertreten durch Univ, Prof. Dr.
Friedrich Harrer und Dr. Iris Harrer-Horzinger, Rechtsanwilte in Salzburg, wegen 5,000.000 S sA, infolge
Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschlu des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht vom 5.
Mai 1999, GZ 2 R 37/99w-35, womit das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 10. September 1998, GZ 9
Cg 244/96z-25, aufgehoben wurde, in nicht6ffentlicher Sitzung den BeschluB

gefafit:

Spruch
Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begriindung:

Der OBB-Bedienstete Franz K****% der das Gefiihl hatte, sich in seinem Beruf nicht verwirklichen zu kénnen,
griindete als Kommanditist mit seiner Ehegattin Margareta als personlich haftende Gesellschafterin die seit 13.
11. 1992 im Firmenbuch zu FN #*#%#* eingetragene Kldgerin in der Absicht, sich selbstéindig zu machen und ein
Papiergeschift in M*###% zu betreiben. Auslosend fiir diesen Schritt waren Klagen von Eltern im Elternforum
der Hauptschule M*####* dariiber, dass kein Papiergeschift in der Néhe existiere. Der Beklagte ist selbstédndiger
Berater in der Papier-, Biiro- und Schreibwarenbranche.

Die Kligerin begehrt vom Beklagten Schadenersatz in Héhe von 5 Mio S sA mit dem Vorbringen, der Beklagte
habe im September 1993 in ihrem Auftrag eine betriebswirtschaftliche Gesamtdurchleuchtung des
Unternehmens der Kligerin in M#*##*¥* ausgearbeitet, ohne die Kldgerin vor einer Betriebsfortfiihrung zu
warnen. Bei richtiger Beurteilung hitte der Beklagte bereits damals den Rat zur Liquidation erteilen miissen.
Dariiber hinaus sei der Beklagte Ende 1993 mit der Beratung und Ausarbeitung von Planungsunterlagen im
Zusammenhang mit der Eroffnung eines weiteren Geschifts in O***#* beauftragt worden und habe die Ansicht
vertreten, fiir eine Geschiftserdffnung sei Eigenkapital nicht erforderlich; auch habe er der Kldgerin von der
Erweiterung ihres Unternehmens nicht abgeraten. Die vom Beklagten ausgearbeiteten Planungsunterlagen seien
vollig unrichtig und wiesen erhebliche Méngel auf; so seien die Umsatzzahlen vollig willkiirlich und ohne jede
Grundlage festgesetzt worden; auch habe der Beklagte keine Markt-, Potential-, Konkurrenz- oder
Portfolioanalyse, keinen Chancen-Risken-Katalog, kein Stirke-Schwiche-Profil und keine Bedarfserhebung
erstellt. Infolge der unterbliebenen Warnungen des Beklagten und entgegen dessen positiven Aussagen habe die
Kldgerin immer grofere Verluste erwirtschaftet, weil ihre Gesellschafter als betriebswirtschaftliche Laien den
Ratschligen des Beklagten vertraut hitten. Der Beklagte hafte als Sachverstdndiger fiir seine grob falsche und
geradezu laienhafte Beratung. Hitte der Beklagte den richtigen Rat erteilt, so wire das Geschidft in MH##**
geschlossen worden, die Investitionen in O***** wiren unterblieben. Die Passiva der Kldgerin bei Eroffnung
des Geschifts in O***¥#* hitten rund 2,000.000 S betragen und seien in der Folge auf rund 7,000.000 S
angewachsen; dieser Schaden sei auf die falsche Beratung des Beklagten zuriickzufiihren.
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Der Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Im Zeitpunkt der ersten Kontaktaufnahme zwischen
den Streitteilen im Sommer 1993 seien fiir das am 4. 12, 1992 erdffnete Geschift in M**¥** keine
aussagekriftigen Umsatzdaten vorgelegen, die Gesamtumsatzentwicklung (entsprechend den Saldenlisten bis
August 1993) sei jedoch stindig steigend gewesen; auch wiren die umsatzstirksten Monate in der
Papierwarenbranche von September (Schulanfang) bis Dezember (Nikolaus, Weihnachten) noch
bevorgestanden. Eine Grobplanung habe fiir 1994 ein praktisch ausgeglichenes Ergebnis ergeben; zur Warnung
vor einer Betriebsfortfihrung oder gar zur Empfehlung, das Unternehmen zu liquidieren, habe somit im
Sommer/Frithherbst 1993  kein Grund bestanden, Der Beklagte habe der Kldgerin vielfiltige
VerbesserungsmaBnahmen vorgeschlagen, die von der Kligerin aber zum groBten Teil nicht umgesetzt worden
seien. Diese Sdumnisse konnten dem Beklagten nicht angelastet werden. Hinsichtlich des Geschifts in O###**
sei die Kligerin an den Beklagten nicht mit der Frage herangetreten, ob eine Unternehmenserweiterung
unternehmerisch und betriebswirtschaftlich sinnvoll sei, sondern habe ihn vielmehr mit der Tatsache der
Eroffnung dieses zweiten Geschifts konfrontiert. Der Beklagte, der (nur) die Aufgabe gehabt habe, ein Budget
fir die Kldgerin zu erarbeiten, habe die ihm erteilten Auftrige fachgerecht durchgefithrt. Im
kleinunternehmerischen Bereich seien Marktanalysen vollig uniiblich. Der Beklagte kénne nur Empfehlungen
geben; die unternehmerische Umsetzung der Vorschlidge habe durch die Kldgerin zu erfolgen. Wenn es der
Kligerin letztlich nicht gelungen sei, ihre unternehmerischen Ziele zu erreichen, so konne die Verantwortung
dafiir nicht dem Unternehmensberater zugewiesen werden. Der Hohe nach sei der geltend gemachte Anspruch
offensichtlich frei erfunden, das Klagebegehren daher unschliissig.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte im wesentlichen folgenden Sachverhalt fest: Franz
K##%%% |ieR sich vor der Unternchmensgriindung vom Biirgermeister von M****%  der selbst Geschéftsmann
war, sowie von der Unternchmensgriindungsberatungsabteilung der Kammer der gewerblichen Wirtschaft
beraten. Die Klégerin mietete ein freigewordenes Geschiftslokal in M*#**** an und betrieb darin ab Dezember
1992 ein Papierwarengeschift. In der Folge war Franz K**#*¥ der Ansicht, dass das Geschift der Kldgerin zu
klein sei, um Erfolg zu haben, und es daher notwendig sein werde, fiir die Zukunft Kooperationsvereinbarungen
zu treffen. Es wurde daher ein Kontakt zu einem in Osterreich im Schreibwarensektor fithrenden Unternehmen
(P#xix) hergestellt. Ein Mitarbeiter dieses Unternehmens begutachtete daraufhin den Geschiiftsbetrieb in
M##kk  fand ihn aber zu klein fiir die Aufnahme in eine Partnerschaft. Im Frithsommer 1993 erfuhr die
Kligerin, dass der Vermieter ihres Geschifts in M***#* beabsichtigte, sein Drogeriegeschift in O****%*, dag
sich ebenfalls in guter Lage befand, aufzugeben und dieses zu vermieten. Franz K*###* zejgte sein Interesse an
einer Anmietung dieses Geschiftslokals, weil er meinte, es wiirde bei der dann mdglichen GroBe leichter sein,
cine Partnerschaft mit der P¥*%*# einzugehen. Vor dieser Entscheidung nahm die Kldgerin aber das Angebot der
Handelskammer S***#* in Anspruch, betricbswirtschaftliche Beratungsleistungen gefordert bzw Kosten von
derartigen Leistungen riickerstattet zu erhalten, und beauftragte auf Empfehlung ihres damaligen Steuerberaters
den Beklagten, eine betriebswirtschaftliche Beratung durchzufithren. Die Gesellschafter der Kldgerin hatten
damals verschiedene Zukunftsideen wie beispielsweise die Erweiterung ihrer Produktpalette um Biicher und CD;
auBerdem zogen sie eine Zusammenarbeit mit Matthias S***#* in Erwidgung, der iberlegte, sich an der
Gesellschaft zu beteiligen und Produkte und/oder Dienstleistungen aus dem EDV-Bereich anzubieten. Dem
Beklagten gegeniiber wurde zwar erwihnt, dass man allenfalls beabsichtigte, das Unternehmen zu vergrofiern
und ein Geschift in O*#*¥* zu eroffnen; ein ausdriicklicher Auftrag, eine betriebswirtschaftliche Uberpriifung
des weiteren Standorts und der Machbarkeit dieser Zusatzinvestition vorzunehmen, wurde dem Beklagten aber
nicht erteilt. Entsprechend dem Auftrag fithrte der Beklagte eine betriebswirtschaftliche Beratung durch, wobei
er am 22. 9. 1993 mit seinem PC im Geschiftslokal in M**#*% war, hier iber verschiedene EDV-Programme
Analysen auf seinem PC durchfiihrte und dann die ermittelten Zahlen direkt auf dem Bildschirm ersichtlich
machte. Zur Verfiigung standen damals lediglich die Bilanz des sehr kurzen Rumpfjahrs 1992 und die
Saldenlisten bis August 1993. Der Beklagte erstattete seinen Bericht auf Grund der ihm bekannt gegebenen
Daten und verfasste einen umfangreichen Katalog mit VerbesserungsmaBnahmen im Personalbereich (zB
Umsatzbeteiligungen mit ausfithrlichen Planungen zur Erhthung der Motivation der Mitarbeiter) und im
Organisationsbereich (zB Gestaltung des Geschiifts). ErfahrungsgemiB bendtigt ein vergleichbares Unternehmen
nach Neuerdffnung drei Jahren, bis es eingefiihrt ist, wobei zwei Drittel des Umsatzes im zweiten Halbjahr
erwirtschaftet werden, weil in diesem der Schulbeginn und Weihnachten als Zeiten erhshter Frequenz liegen.
Der Bericht wurde am 12. 10. 1993 abgeliefert. Fiir seine Leistungen verrrechnete der Beklagte der Kldgerin mit
Rechnung vom 12, 10. 1993 ein Gesamtbruttohonorar von 8.445,12 S, wovon der Kldgerin vom WIFI der
Handelskammer S**##* die Kosten der Betriebsberatung und das Kilometergeld, insgesamt 6.558,80 S, ersetzt
wurden. Der Beklagte wurde damals nicht gefragt, ob das Geschift zu liquidieren sei und ob ein weiteres
Geschift erdffnet werden solle. Uber die wirtschaftliche Moglichkeit einer weiteren Standorterdffnung wurde
nicht konkret gesprochen, wenn auch davon die Rede war, dass die Kldgerin verschiedene Produkterweiterungen
plane. Es ist allerdings auch dariiber gesprochen worden, ob es wirtschaftlich moglich sei, ohne Eigenkapital
ecinen weiteren Standort zu finanzieren, was der Beklagte nicht grundsitzlich und von vorneherein
ausgeschlossen hat, Bereits am 1. 6. 1993 hatte der Beklagte der Kligerin folgendes - auszugsweise
wiedergegebene - Anbot fiir eine betriebswirtschaftliche Beratung gestellt:

" Ausgangssituation: Seit Dezember 1992 wird in M*##¥#* ein Papierwarenfachgeschift betrieben. Es wird nun
iiberlegt, ein weiteres Fachgeschéft in O##%%# mit Janner 1994 zu er6ffnen.
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Beratungsgegenstand: Es soll eine Planungsrechnung (Budget) fiir das Geschift in O***** erstellt werden und
bei Einbeziehung des laufenden Geschiftes in M**#** ym eine Entscheidungsgrundlage fiir oder gegen das
geplante Projekt zu erhalten.

Das Angebot umfafit:
1.) Erfolgsrechnung auf Monatsbasis (...)
2.) Erstellen des Finanzplanes (...)
3.) Erstellen der Planbilanz (...)
Optional:
4.y Soll-Ist-Vergleich (...)
5.) Bei Abweichungen ... wird ein MaBnahmenkatalog erstellt ...

Kosten:
Fiir die betriebswirtschaftliche Beratung wird ein Pauschalsatz verrechnet, der folgende Leistungen inkludiert:

1. Besichtigen des geplanten Geschiftes und Geschiftsumfeldes in O**#***,

2. Ausarbeiten der Erfolgsrechnung auf Monatsbasis (fiir 1 Jahr) getrennt nach den Geschiiften
M Fskkdsk und

3. Erstellen des Finanzplanes und der Planbilanz,
4, Planungsgesprich (0,5 Tage).
5. Abschlussbericht.
6. Abschlussgesprich.
Beratungspauschale 6S 18.000
zuziigl Spesen:
Kilometergeld: 6S 4,30/km
Fahrzeitvergiitung: 6S 2.-/km
Ersatz von eventuellen Barauslagen

Des weiteren kann ich Thnen die oben beschriecbenen Punkte 4. und 5. (Soll-Ist-Vergleich und
MaBnahmenkatalog) wie folgt anbieten:

Soll-Ist-Vergleich pro Quartal OS 5.000

Alle Angaben verstehen sich exklusive Mehrwertsteuer.
Dieses Angebot ist giiltig bis 15. Juli 1993"

Dieses Angebot hat die Klagerin nicht angenommen.

Zwischen 12. 10, 1993 und 12. 1. 1994 hat kein persénlicher Kontakt zwischen den Streitteilen stattgefunden, es
kann allerdings auch nicht ausgeschlossen werden, dass Franz K**#*** und der Beklagte in dieser Zeit telefoniert
haben. Allerdings steht ein Telefongesprich mit dem Inhalt, dass der Beklagte auf die Frage, ob es
betriebswirtschaftlich moglich und ratsam sein wiirde, den weiteren Standort in O**¥*¥* zu eroffnen, dies
empfohlen habe, nicht fest. Am 12. 1. 1994, also noch vor der Erdffnung des Geschifts in O***** am 25. 2.
1994, aber schon nachdem sie die Entscheidung zur Unternehmenserweiterung gefasst hatte, erteilte die Kldgerin
dem Beklagten den - wiederum von der Handelskammer S**¥** geforderten - Auftrag, eine Budget- und
Finanzplanung fiir das Jahr 1994 - sowohl fiir das Geschft in M***** als auch fiir jenes in Q¥***¥% - zy
erstellen. Diese Grobplanung wurde mittels eines EDV-Programms durchgefiihrt, wobei die Ziele von Seiten der
Klégerin als Unternehmer vorgegeben wurden und der notwendige Umsatz auf Basis dieser angegebenen
Zielzahlen hochgerechnet wurde. Der Beklagte fand die sich bei dieser Berechnung ergebenden Umsatzzahlen
auf Grund seiner Erfahrungswerte durchaus plausibel. Standort- und Marktanalysen oder irgendwelche sonstigen
Erhebungen wurden nicht durchgefiihrt; dies war auch nicht vom Auftrag umfafit. Eine personliche
Kontaktaufnahme erfolgte nur am 12. 1. 1994; die an diesem Tag bereits auf dem Bildschirm des Computers
ermittelten Daten fasste der Beklagte in einen Bericht, den er 12 Tage vor Geschiftserdffnung in O***#* an die
Kldgerin iibersandte.

Im weiteren wurden dann beide Geschifte in O**##* und in M#***** gefijhrt und teilweise auch die im
MaBnahmenkatalog des Beklagten enthaltenen Ratschlige befolgt, teilweise jedoch nicht. Nachdem die
Saldenlisten fiir das erste halbe Jahr komplett vorhanden waren, erkannte Franz K***#*, dass die geplanten bzw
angenommenen Umsitze bei weitem nicht erreicht wurden. Es wurde dann der Beklagte kontaktiert und dieser
korrigierte auf Grund der bekannten Daten die Eingabewerte im EDV-Programm, worauthin er ungefihr jene
korrigierten Ergebniszahlen erhielt, wie sie dann auch tatsichlich erreicht wurden. Er wurde damals - da es in
dieser Situation notwendig war - auch damit beauftragt, fir die Ausweitung des Kreditrahmens zu sorgen und
bessere Konditionen mit den Banken zu verhandeln; fur diese Tétigkeiten kassierte er ein Honorar in Hohe von
ca 3.000 S. In rechtlicher Hinsicht folgerte das Erstgericht, es konne nicht davon ausgegangen werden, dass es
Gegenstand des von der Kldgerin an den Beklagten erteilten Auftrags gewesen wire zu iiberpriifen, ob man den
Betrieb in M*##*# zusperren oder einen weiteren Betrieb in O***** eroffnen sollte. Die an den Beklagten
erteilten Auftrige hitten nur dazu gedient, auf Grund von bekannten GroBen wie Fixkosten, resultierend aus
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Personal-, Miet- und Betriebskosten, Einrichtungskosten sowie Finanzierungskosten den notwendigen Umsatz
abzuleiten; es sei jedoch nicht Gegenstand des Auftrags gewesen, eine Grundlagenforschung einschlieBlich einer
genauen Marktanalyse durchzufiihren. Im Hinblick auf diesen Inhalt und den Umfang des Beratungsauftrags,
den die Kldgerin dem Beklagten erteilt habe, bedeute es eine Uberspannung des HaftungsmaBstabs, wenn man
den Beklagten als Unternehmensberater dafiir verantwortlich machte, nicht gewarnt zu haben. Es sei vielmehr
Aufgabe des Beklagten gewesen, im Rahmen des ihm erteilten Auftrags Hilfestellungen zu geben und
Zahlenmaterial zu liefern, dessen Beurteilung dann der Klédgerin selbst oblegen wire.

Das Berufungsgericht hob dieses Urteil auf und trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserginzung auf. Es sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof mangels Rechtsprechung
zum Haftungsumfang eines Unternehmensberaters zulidssig sei. In der Rechtsprechung zu § 1300 ABGB sei
anerkannt, daf8 auch in der Unterlassung der vom anderen Teil geforderten Aufklarung ein nachteiliger Rat
gelegen sein konne, wenn der Ratgeber den Irrtum des anderen erkenne und damit rechnen miisse, dal dieser
ohne die geforderte Aufklirung auf eine ihm nachteilige Weise handeln werde. Bei einer
betriebswirtschaftlichen Beratung wie der hier vorliegenden bestehe zumindest eine Nebenverpflichtung dahin,
den Auftraggeber iiber betriebswirtschaftlich notwendige MaBnahmen aufzukliren. Es lasse sich aber den
Feststellungen nicht entnehmen, ob 1993 schon eine hinreichende Indikation fiir eine SchlieBung des Geschéfts
in M#**#¥% yorgelegen sei. Ebenso sei der genaue Auftragsumfang der zwischen den Streitteilen zwischen
Anfang Juni 1993 und Frithjahr 1994 lingerdauernd bestehenden Geschiftsbeziehung nicht genau
nachvollziehbar. Auch der Auftrag, eine Budget- und Finanzplanung fiir das Jahr 1994 zu erstellen, umfasse die
Nebenpflicht, die Kligerin - bei Vorliegen eines entsprechenden Sachverhalts - auf ihre Fehlentscheidung der
Unternehmenserweiterung  hinzuweisen. Die  Abgrenzung zwischen  Unternehmensberatung  und
unternehmerischem Risiko sei flieBend; umso mehr miisse von einem Unternchmensberater gefordert werden,
den Inhalt des mit seinem Klienten abgeschlossenen Vertrags klar zu umreilen und insbesondere seinem
Vertragspartner gegeniiber auch darzulegen, was nicht vom Auftrag umfasst sei. Der vorliegende Sachverhalt
biete hinreichend Anhaltspunkte dafiir, dass der Beklagte seinen Aufklirungs- und Warnpflichten nicht
nachgekommen sein konnte. Diese Frage kdnne aber noch nicht abschlieBend beurteilt werden. Der konkrete
Leistungsumfang der dem Beklagten erteilten Auftriige sei ebenso mit den Parteien zu erdrtern und konkret
festzustellen wie der Inhalt von Gespriichen zwischen den Streitteilen im Zeitraum Mai 1993 bis 12. 1. 1994
auch auBerhalb eines konkreten Auftragsverhiltnisses, aus denen die Kligerin moglicherweise den Eindruck
habe gewinnen konnen, der Beklagte wiirde eine Unternchmenserweiterung befiirworten, SchlieBlich sei zu
kldren, in welcher konkreten wirtschaftlichen Situation sich die Kldgerin derzeit befinde und welchen Verlauf
ihre Entwicklung in den letzten sechs Jahren genommen habe. Dabei kénnte sich herausstellen, dass die
Nichtwarnung des Beklagten letztlich - ex post betrachtet - ohnehin richtig gewesen sei. Erscheine allerdings
eine BetriebsschlieBung angeraten, miisse klargestellt werden, ab wann und wodurch das Unternehmen der
Kligerin eine negative Entwicklung genommen habe; dem Beklagten konnten ndmlich Umstéinde, die sich erst
Jahre nach seinem Tétigwerden ergeben hétten, nicht mehr zur Last gelegt werden.

Der Rekurs des Beklagten ist zuldssig; das Rechtsmittel ist aber nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Der Beklagte bekimpft die Auffassung des Berufungsgerichts, er wire verpflichtet gewesen, gegentiber der
Kligerin darzulegen, was nicht Gegenstand seines Auftrags sei. Allein auf Grund der vorliegenden Urkunden
koénne kein Zweifel daran bestehen, dass der Beklagte seine Titigkeit fiir die Kldgerin auf die Ausarbeitung von
Planrechnungen (Budgets) beschrinkt habe. Ein Budget liefere zwar wertvolle Orientierungshilfe fiir den
Unternehmer, es kénne aber vom Berater nicht Gewihr dafiir geboten werden, dass die prognostizierten Zahlen
auch erreicht wiirden. Ein anderes Verstindnis fithrte dazu, dass das unternehmerische Risiko vom Unternehmer
auf den Unternehmensberater iiberginge. Ein Unternehmensberater sei nicht verpflichtet, einem Klienten vor
Geschiftserdffnung grundsitzlich zu empfehlen, Markterhebungen oder vergleichbare empirische Analysen
durchfithren zu lassen. SchlieBlich stelle es einen uniiberbriickbaren Widerspruch dar, wenn die Klédgerin
einerseits ihr Unternehmen bereits im siebenten Jahre fithre, andererseits aber behaupte, es richtigerweise
schlieBen zu miissen. Die Hohe des Klagebegehrens sei weiterhin rechnerisch nicht nachvollziehbar, die Klage
deshalb wegen Unschliissigkeit abzuweisen. Dazu ist zu erwiigen:

§ 1299 ABGB regelt - in einer demonstrativen Aufzihlung (SZ 60/236) - die Sorgfaltspflicht von Personen, die
ein qualifiziertes Gewerbe offentlich ausiiben. Dazu zihlen nach der Rechtsprechung alle Berufe, die eine
besondere Sachkenntnis und Anstrengung erfordern, gleichgiiltig, ob sie selbstindig oder unselbsténdig ausgeiibt
werden (ecolex 1996, 167), so vor allem die freien Berufe (Arzt, Rechtsanwalt, Notar, Steuerberater, Architekt,
Ziviltechniker ud), bei denen die beratende Titigkeit im Vordergrund steht. Nach derselben Bestimmung haftet
aber auch, wer im Einzelfall eine Begutachtung iibernommen hat (Harrer in Schwimann, ABGB2 § 1299 Rz 1
mwN). Normiert wird ein gegeniiber den allgemeinen Regeln (§ 1297 ABGB) verschirfter Sorgfaltsmafstab, der
sich an den typischen und demnach objektiv bestimmten Fihigkeiten eines Angehorigen des betreffenden
Verkehrskreises bestimmt; entscheidend ist der Leistungsstandard der betreffenden Berufsgruppe (Reischauer in
Rummel, ABGB2 § 1299 Rz 2 mwN; SZ 60/236 mwN; JBI 1988, 783; WBI 1989, 280; EvBI 1990/174). Das
AusmaB der Sorgfaltspflicht darf allerdings auch nicht iiberspannt werden (SZ 54/116 = EvBl 1982/3). Die
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Beweislast fiir das Vorliegen einer Sorgfaltswidrigkeit trifft denjenigen, der daraus Anspriiche ableitet (RZ
1992/52), jene fiir die Einhaltung der objektiv gebotenen Sorgfalt den zur Sorgfalt Verpflichteten (ecolex 1993,
238). Die Rechtswidrigkeit eines schadensstiftenden Verhaltens (§ 1294 ABGB) kann gleichermafien in einem
aktiven Tun wie in einem Unterlassen liegen, sofern eine Pflicht zum Tun bestand (Reischauer aaO § 1294 Rz 3
mwN; SZ 57/140, wonach auch der unterlassene Hinweis auf die Unsicherheit eines Sachverstidndigengutachtens
haftungsbegriindend sein kann). Als besondere Vertragsform der Wirtschaft hat sich der Consultingvertrag
(Unternehmensberatungsvertrag) herausgebildet (zum Folgenden: Martinek in Staudinger, BGB13 § 675 Rz C
104 ff). Abgeschlossen zwischen einem Auftraggeber als dem Klienten und einem Berater oder Consultant, hat
er die entgeltliche Erbringung von kaufménnisch-betriebswirtschaftlichen ("Management Consulting") oder
ingenieurwissenschaftlich-technischen (Consulting Engineering) Beratungsleistungen des Consultant fiir den
Klienten zum Gegenstand. Der Klient wendet sich mit seinem Problemldsungsbedarf an einen Consultant, weil
er selbst nicht iber hinreichende Kenntnisse und Erfahrungen nach dem Stand der Wissenschaft und Technik
verfiigt und einen unabhingigen und unvoreingenommenen Experten mit fachspezifischem Know-how braucht,
der ihm abgesichert kalkulierte Losungsvorschldge unterbreitet und abgewogen begriindete
Entscheidungsmoglichkeiten aufzeigt. Der Consultant ist ein Fachmann fiir Unternehmensberatung, etwa fur
betriebswirtschaftliche Organisationsfragen, der seine Fachkenntnisse gegen Honorarzahlung an den
Auftraggeber herantrigt. Typischerweise vermittelt er dem Klienten lediglich sein Expertenwissen; er begehrt
und erhilt aber vom Klienten keine Entscheidungsbefugnisse, um die erarbeiteten und vorgeschlagenen
Problemlssungen selbst zu realisieren. Dies obliegt vielmehr ausschlieflich dem Auftraggeber. Im Regelfall ist
der Consultingvertrag auf Problemerkennung und Problemlésung und auf Anwendung von Wissen und
Erfahrung durch den Consultant selbst zur Lésung der Probleme des Klienten angelegt; das Beratungsentgelt
wird zumeist nach der Arbeitsdauer des Spezialisten oder aber als Erfolgshonorar berechnet und als Entgelt fiir
seine geleisteten Dienste oder ein von ihm erbrachtes Arbeitsergebnis geschuldet. Management Consultant und
Klient konnen praktisch simtliche betriebliche Aufgaben und Titigkeiten - einzelne oder alle - zum
Beratungsgegenstand erheben. Als Beratungsfelder lassen sich die Beschaffung, die Material- und
Lagerwirtschaft, die Leistungserstellung, die Finanzierung und Investition, der Absaiz und das Marketing, der
Transport, das Personalwesen, die Verwaltung und Kontrolle sowie die Unternehmensleitung im engeren Sinne
unterscheiden. Neben den Beratungsgebieten werden im Management Consulting verschiedene Beratungsarten
unterschieden, die sich entsprechend den Bediirfnissen der Unternehmen in der Praxis herausgebildet haben. Ziel
der Ganzheitsberatung ist es, eine ganzheitliche Beurteilung aller betrieblichen Abldufe in ihrem
Zusammenwirken, in ihrer Abhingigkeit voneinander und Bezogenheit aufeinander und unter Einbeziehung aller
auBerbetrieblichen Einwirkungsfaktoren zu ermdglichen, um durch zielgerichtete Verbesserungsmafinahmen das
Gesamtniveau des Unternchmens auf breiter Basis anzuheben. Die Schwerpunktberatung konzentriert sich
demgegeniiber auf bestimmte betriebliche Funktionsbereiche, in denen der Auftraggeber (oder der Consultant
bei einer Vorpriifung) bereits eine Schwachstelle und einen Verbesserungs- oder Vorschlagsbedarf vermutet. Die
Spezialberatung zielt hingegen auf die Erarbeitung von Problemldsungen innerhalb eng begrenzter
Aufgabenstellungen. Der Consultingvertrag kann seiner vielfiltigen Erscheinungsformen wegen nicht einheitlich
einem gesetzlichen Schuldvertragstyp zugeordnet werden. Vielmehr kann nur eine Rechtsnaturbestimmung im
konkreten Einzelfall zu einer dienstvertraglichen oder werkvertraglichen Qualifizierung oder aber auch zu einer
Einordnung als Typenkombinationsvertrag aus dienst- und werkvertraglichen Elementen fithren. Nur in den
Ausnahmefillen einer Titigkeit als Consulting Agent mit selbstindigen vermdgensbezogenen
Entscheidungsbefugnissen und mit weisungsgebundener Interessenwahrungspflicht, also als Verwalter und
Betreuer fremden Vermogens, flieBt auch eine geschiftsbesorgungsvertragliche Komponente in das
Vertragsverhiltnis ein, Einem Consultingvertrag kommt dann allein dienstvertragliche Rechtsnatur zu, wenn er
titigkeitsbezogen auf die Beratungsleistung als solche, auf das Wirken und die Arbeitsleistung des Consultant,
ausgerichtet ist. Dieser schuldet theoretisch-analytische und praktisch-kreative Geistestdtigkeit und muf die
gefundenen Problemlésungen seinem Auftraggeber darlegen und vermitteln; ein Erfolgsrisiko trifft ihn nicht.
Demgegeniiber kommt einem Consultingvertrag rein werkvertragliche Rechtsnatur zu, wenn er erfolgsbezogen
auf die Herbeifiihrung eines wertschopfenden Arbeitsergebnisses des Consultant abzielt, das auch unkdrperlich
sein kann (zB Herstellung von Computersoftware). Hier erfiillt der Consultant als Werkunternehmer erst durch
den Erfolgseintritt und tréigt ein Unternehmerrisiko. So hat etwa der Auftrag zur Erstellung einer konkreten
Markt- oder Standortanalyse oder eines bestimmien Organisationsplans regelméBig werkvertragliche Natur,
wobei der Consultant in diesen Fillen in aller Regel nur fiir den Erfolg der fehlerfreien, richtigen Marktanalyse
oder des ordentlichen, verwendbaren Organisationsplans einstehen will, hingegen keine Erfolgshaftung fiir
weitere  wirtschaftliche Folgen ibernchmen will, die sich der Klient von der Umsetzung des
Beratungsergebnisses verspricht, es sei denn, dass der Consultant ausnahmsweise auch insoweit eine
weitergehende Garantie {ibernimmt.

Hirte (Berufshaftung, 357 ff) unterscheidet bei der Haftung fiir komplexe Dienstleistungen zwischen dem
Verantwortungsbereich des Leistungsschuldners und dem Verwendungsrisiko des Abnehmers: Durch eine
Zerlegung der geschuldeten Dienstleistungen in Einzelelemente wird erreicht, dass an die Stelle eines schwer zu
definierenden Endzwecks (wie beim Arzt etwa die "Gesundung des Patienten” oder beim Rechtsanwalt der
"Erfolg im Rechtsstreit") klar fassbare und damit nachpriifbare Einzelleistungen treten. Die Summe der
Einzelleistungen kann, muf3 aber nicht den letzten Zweck ergeben. Bleibt diese Summe hinter dem Gesamtziel
zuriick, so beschreibt das auftretende "Loch" das vom Abnehmer zu tragende Verwendungsrisiko, das nicht in
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den Verantwortungsbereich des Leistungsschuldners fillt. An der Spitze jeder Feststellung von
Schlechterfiillung oder haftungsbegriindender Pflichtverletzung hat daher zunichst eine moglichst exakte
Festlegung der geschuldeten Pflichten zu stehen; sodann ist das Verhiltnis der Pflichten zueinander festzulegen,
wobei einzelne Teilpflichten eine so groBe Bedeutung haben konnen, dass ihre Verletzung allein zur
Mangelhaftigkeit der gesamten Leistung fithrt oder zu einem Schadenersatzanspruch berechtigt. Schlielich hat
die Peststellung zu erfolgen, ob und in welchem Umfang die geschuldeten Pflichten verletzt wurden. Weil es
eine mathematisch exakte Feststellung von Pflichtverletzungen bei Dienstleistungen nicht gibt und empirische
Verfahren zur Feststellung von Qualititsméngeln nur in seltenen Fillen zur Verfiigung stehen, bedarf es oft
schwieriger Einzelfallfeststellungen.

Folgt man diesen Grundsitzen, ist dem Berufungsgericht zunichst darin beizuptlichten, dass der Beklagte unter
jene Personengruppe fillt, die dem verschirften SorgfaltsmaBstab des § 1299 ABGB unterliegt. Auch ein
Unternehmensberater erbringt nimlich gegen Entgelt eine vorwiegend beratende Titigkeit, die besondere
Sachkenntnis erfordert. Die Konkretisierung des anzuwendenden Sorgfaltsmafistabs im Schadenersatzprozel3
verlangt einen Vergleich zwischen dem tatsichlichen Verhalten des Beklagten mit dem (gedachten)
Alternativverhalten eines gewissenhaften Angehérigen des jeweiligen Verkehrskreises (Harrer aaO § 1300 Rz
1). Es ist dem Berufungsgericht daher auch darin zu folgen, dass der konkrete Inhalt des dem Beklagten erteilten
Auftrags prizise festgestellt werden muB; dass es sich bei der Tatigkeit des Beklagten um eine
"betriebswirtschaftliche Beratung" gehandeli habe, ermdglicht jedenfalls noch keine Beurteilung, ob nun eine
Ganzheits-, Schwerpunkt- oder Spezialberatung vorlag, sowie welche Leistungspflichten den Beklagten trafen.
Erst wenn der genaue Auftragsumfang feststeht, kann beurteilt werden, ob die Ergebnisse der Beratungstitigkeit
des Beklagten vollstdndig und richtig, seine Leistung daher insgesamt méngelfrei war, oder ob der behauptete
Leistungsmangel (nidmlich eine unzureichende Aufklirung der Kligerin iiber notwendige unternehmerische
Entscheidungen) einen Folgeschaden im Vermégen der Kldgerin nach sich gezogen hat.

Sollte sich danach etwa ergeben, dass die Kligerin den Beklagten nur im Rahmen einer Spezialberatung mit der
Problemlosung innerhalb einer eng begrenzten Aufgabenstellung (beispielsweise einen Budgetplan fiir das Jahr
1994 zu erstellen) betraut hat, konnte die von der Kldgerin als Sorgfaltswidrigkeit behauptete Unterlassung der
Empfehlung, das Unternehmen in M**### einzustellen, nur dann haftungsbegriindend sein, wenn aus den dem
Beklagten damals zur Verfiigung stehenden Unterlagen klar erkennbar gewesen wire, dass eine Fortfithrung des
Unternehmens mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit aussichtslos sein muf und zu keinem
wirtschaftlichen Erfolg fithren kann. Ebenso kiime eine Haftung des Beklagten wegen unterlassener Warnung
vor einer Expansion des Unternehmens durch Eroffnung eines weiteren Geschifts in O***¥* nur dann in
Betracht, wenn die Parteien auch diese unternehmerische Entscheidung zum Beratungsgegenstand erhoben
haben oder diese Investitionsfrage auf Grund ihres thematischen Zusammenhangs vom Beklagten zumindest im
Rahmen anderer Aufgabenstellungen mitzubedenken gewesen wire. In diesem Zusammenhang ist das Argument
des Beklagten nicht von der Hand zu weisen, dass der langjéhrige Bestand des Unternehmens, verbunden mit
einem angeblichen Schuldenabbau, der Annahme einer sorgfaltswidrigen Unterlassung ebenso entgegenstehen
kann wie das von der Kligerin selbst in Aufirag gegebene Gutachten von Univ. Prof. Ing. Mag. Dr. S####¥,
nach dem im Jinner 1996 "kein Grund fiir Pessimismus" bestanden habe (/D). Nicht zur Ginze gefolgt werden
kann dem Berufungsgericht aber, soweit es dem Beklagten eine ganz allgemeine "Darlegungspflicht" betreffend
den Vertragsinhalt gegeniiber dem Vertragspartner bei Vertragsabschluf auferlegt. Es besteht nédmlich keine
allgemeine Rechtspflicht, den Geschiftspartner iiber alle Umstinde aufzukldren, die auf seine EntschlieBung
einen EinfluB haben konnen; eine solche Pflicht ist aber dann zu bejahen, wenn der andere Teil nach den
Grundsitzen des redlichen Geschiftsverkehrs eine Aufklirung erwarten durfte (SZ 52/22 = JB1 1980, 424 (krit.
F. Bydlinski; SZ 55/51; SZ 68/105). So kommt einem Anwalt als Rechtsvertreter nach der Rechtsprechung
grundsitzlich nur die Aufgabe zu, den an ihn herangetragenen Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht zu priifen und
die nach der Rechtsordnung erforderlichen Schritte zur Verwirklichung des ihm bekannten Geschiftszweckes zu
unternehmen (4 Ob 567/81; 8 Ob 659/85); er muR aber auch bestrebt sein, den Mandanten zur Ermittlung des
mafBgeblichen Sachverhalts zu befragen, weil keineswegs erwartet werden darf, dass der juristische Laie die
rechtlich erheblichen Umstiinde von sich aus mitteilt (6 Ob 740/87). Ebenso darf sich ein Unternehmensberater
grundsitzlich auf die Beurteilung des an ihn herangetragenen konkreten Problems beschriinken, solange nicht
deutliche Anzeichen dafiir sprechen, dass der Auftraggeber (etwa auf Grund fehlender Fachkenntnisse) den
Auftragsumfang fiir das zu losende Problem zu eng gefaBt hat. Nur im letzteren Fall hat demnach der Berater
von sich aus an seinen Klienten heranzutreten und ihm eine Erweiterung des Auftrags vorzuschlagen. Fiir den
vorliegenden Rechtsstreit bedeutet dies, dass in der Unterlassung der Beratung der Kldgerin betreffend die
Durchfithrung von Markt-, Standort- und #hnlichen Analysen nur dann eine haftungsauslosende
Sorgfaltswidrigkeit des Beklagten liegen kann, wenn eine solche Beratung zur Erfiillung des konkreten Auftrags
jedenfalls geboten war, es sei denn, die Kligerin habe in Kenntnis dieses Umstands (wofiir der Beklagte
beweispflichtig wire) keinen entsprechenden Auftrag erteilt. Der Verlauf der wirtschaftlichen Entwicklung des
Unternehmens der Kldgerin wird hingegen erst dann zum Beweisthema werden, wenn eine objektive
Sorgfaltswidrigkeit des Beklagten feststeht. Bevor nidmlich die Verschuldensfrage nicht geklirt ist, bedarf weder
die Frage der Kausalitit zwischen Pflichtverletzung und Schaden noch der Schaden selbst einer niheren Prifung.
Es erscheint daher nicht zweckm#Big, zu diesen Problemkreisen bereits im derzeitigen Verfahrensstadium
eingehend Stellung zu nehmen. Es ist aber schon an dieser Stelle anzumerken, dass die von der Kldgerin
angestellte Schadensberechnung (Differenz der Passiva des Unternehmens der Kldgerin an zwei Stichtagen)
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zwar rein rechnerisch nachvollziehbar ist, der auf diese Weise ermittelte Schuldenzuwachs aber nicht ohne
weiteres mit jenem Schaden gleichgesetzt werden kann, fiir den der Beklagte - unrichtige oder unvollstindige
Beratung durch ihn vorausgesetzt - zu haften hitte. Diese vereinfachende Betrachtungsweise 1iBt ndmlich
unberiicksichtigt, dass eine VergroBerung des Schuldenstands im Beobachtungszeitraum (auch) auf
(Fehl-)Entscheidungen der Kligerin zuriickzufiihren sein konnte; selbst eine unrichtige Beratung durch den
Beklagten hitte nimlich der Kldgerin nicht ihrer unternehmerischen Verantwortung fiir die von ihr selbst
getroffenen Entscheidungen entzogen. Weiters wird zu beachten sein, dass eine allfillige Warnpflichtverletzung
des Beklagten nicht unbefristet fortwirkt; die Kldgerin wird ndmlich auch durch die kurzfristige Beschéftigung
eines Unternehmensberaters nicht fiir alle Zukunft von ihrer eigenen Verantwortlichkeit befreit, den Verlauf
ihrer Vermogensentwicklung zu beobachten oder beobachten zu lassen und daraus die entsprechenden
unternehmerischen Schliisse zu ziehen.

Weil sich eine Verfahrenserginzung als unumgénglich erweist, konnte dem Rekurs kein Erfolg beschieden sein.
Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 Abs 1 zweiter Satz ZPO.
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1. Allgemeine Grundlagen / Geltungsbereich

1.1 Fir samtliche Rechtsgeschdfte zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer
(Unternehmensberater) gelten ausschlieBlich diese Allgemeinen Geschaftsbedingungen.
MaBgeblich ist jeweils die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses giiltige Fassung.

1.2 Diese Allgemeinen Geschaftsbedingungen gelten auch fur alle kinftigen
Vertragsbeziehungen, somit auch dann, wenn bei Zusatzvertragen darauf nicht
ausdriicklich hingewiesen wird.

1.3 Entgegenstehende Allgemeine Geschéaftsbedingungen des Auftraggebers sind
ungiiltig, es sei denn, diese werden vom Auftragnehmer (Unternehmensberater)
ausdriicklich schriftlich anerkannt.

1.4 Flir den Fall, dass einzelne  Bestimmungen  dieser  Allgemeinen
Geschiftsbedingungen unwirksam sein und/oder werden sollten, berilhrt dies die
Wirksamkeit der verbleibenden Bestimmungen und der unter ihrer Zugrundelegung
geschlossenen Vertrage nicht. Die unwirksame ist durch eine wirksame Bestimmung, die ihr
dem Sinn und wirtschaftlichen Zweck nach am nachsten kommt, zu ersetzen.

2. Umfang des Beratungsauftrages / Stellvertretung

2.1 Der Umfang eines konkreten Beratungsauftrages wird im Einzelfall vertraglich
vereinbart.

2.2 Der Auftragnehmer (Unternehmensberater) ist berechtigt, die ihm obliegenden
Aufgaben ganz oder teilweise durch Dritte erbringen zu lassen. Die Bezahlung des Dritten
erfolgt ausschlieBlich durch den Auftragnehmer (Unternehmensberater) selbst. Es entsteht
kein wie immer geartetes direktes Vertragsverhaltnis zwischen dem Dritten und dem
Auftraggeber.,

2.3 Der Auftraggeber verpflichtet sich, wéhrend sowie bis zum Ablauf von drei Jahren
nach Beendigung dieses Vertragsverhaltnisses keine wie immer geartete
Geschaftsbeziehung zu Personen oder Gesellschaften einzugehen, deren sich der
Auftragnehmer (Unternehmensberater) zur Erfillung seiner vertraglichen Pflichten
bedient. Der Auftraggeber wird diese Personen und Gesellschaften insbesondere nicht mit
solchen oder dhnlichen Beratungsleistungen beauftragen, die auch der Auftragnehmer
(Unternehmensberater) anbietet.

3. Aufkldrungspflicht des Auftraggebers / Vollstandigkeitserklarung

3.1 Der Auftraggeber sorgt dafiir, dass die organisatorischen Rahmenbedingungen bei
Erfillung des Beratungsauftrages an seinem Geschaftssitz ein moglichst ungestértes, dem
raschen Fortgang des Beratungsprozesses forderliches Arbeiten erlauben.

3.2 Der Auftraggeber wird den Auftragnehmer (Unternehmensberater) auch tiber vorher
durchgefiihrte und/oder laufende Beratungen - auch auf anderen Fachgebieten -
umfassend informieren.

3.3 Der Auftraggeber sorgt dafiir, dass dem Auftragnehmer (Unternehmensberater)
auch ohne dessen besondere Aufforderung alle fir die Erfiillung und Ausfiihrung des
Beratungsauftrages notwendigen Unterlagen zeitgerecht vorgelegt werden und ihm von
allen Vorgingen und Umstidnden Kenntnis gegeben wird, die fur die Ausflihrung des
Beratungsauftrages von Bedeutung sind. Dies gilt auch fiir alle Unterlagen, Vorgange und
Umstande, die erst wihrend der Tatigkeit des Beraters bekannt werden.




3.4  Der Auftraggeber sorgt dafiir, dass seine Mitarbeiter und die gesetzlich vorgesehene
und gegebenenfalls eingerichtete Arbeitnehmervertretung (Betriebsrat) bereits vor Beginn
der Tatigkeit des Auftragnehmers (Unternehmensberaters) von dieser informiert werden.

4, Sicherung der Unabhangigkeit
4.1 Die Vertragspartner verpflichten sich zur gegenseitigen Loyalitat.

4.2  Die Vertragspartner verpflichten sich gegenseitig, alle Vorkehrungen zu treffen, die
geeignet sind, die Gefahrdung der Unabhangigkeit der beauftragten Dritten und Mitarbeiter
des Auftragnehmers (Unternehmensberaters) zu verhindern. Dies gilt insbesondere fiir
Angebote des Auftraggebers auf Anstellung bzw. der Ubernahme von Auftragen auf eigene
Rechnung.

5. Berichterstattung / Berichtspflicht

5.1 Der Auftragnehmer (Unternehmensberater) verpflichtet sich, liber seine Arbeit, die
seiner Mitarbeiter und gegebenenfalls auch die beauftragter Dritter dem Arbeitsfortschritt
entsprechend dem Auftraggeber Bericht zu erstatten.

5.2 Den Schlussbericht erhilt der Auftraggeber in angemessener Zeit, d.h. zwei bis
vier Wochen, je nach Art des Beratungsauftrages nach Abschluss des Auftrages.

5.3  Der Auftragnehmer (Unternehmensberater) ist bei der Herstellung des vereinbarten
Werkes weisungsfrei, handelt nach eigenem Gutdiinken und in eigener Verantwortung. Er
ist an keinen bestimmten Arbeitsort und keine bestimmte Arbeitszeit gebunden.

6. Schutz des geistigen Eigentums

6.1 Die Urheberrechte an den vom Auftragnehmer (Unternehmensberater) und seinen
Mitarbeitern und beauftragten Dritten geschaffenen Werke (insbesondere Anbote,
Berichte, Analysen, Gutachten, Organisationsplane, Programme, Leistungsbeschreibungen,
Entwiirfe, Berechnungen, Zeichnungen, Datentrager etc.) verbleiben beim Auftragnehmer
(Unternehmensberater). Sie diirfen vom Auftraggeber wahrend und nach Beendigung des
Vertragsverhaltnisses ausschlieBlich fiir vom Vertrag umfasste Zwecke verwendet werden.
Der Auftraggeber ist insofern nicht berechtigt, das Werk (die Werke) ohne ausdriickliche
Zustimmung des Auftragnehmers (Unternehmensberaters) zu vervielfaltigen und/oder zu
verbreiten. Keinesfalls entsteht durch eine unberechtigte Vervielfaltigung/Verbreitung des
Werkes eine Haftung des Auftragnehmers (Unternehmensberaters) - insbesondere etwa fur
die Richtigkeit des Werkes - gegeniiber Dritten.

6.2 Der VerstoB des Auftraggebers gegen diese Bestimmungen berechtigt den
Auftragnehmer (Unternehmensberater) zur sofortigen vorzeitigen Beendigung des
Vertragsverhaltnisses und zur Geltendmachung anderer gesetzlicher Anspriche,
insbesondere auf Unterlassung und/oder Schadenersatz.

7. Gewabhrleistung
7.1 Der Auftragnehmer (Unternehmensberater) ist ohne Riicksicht auf ein Verschulden
berechtigt und verpflichtet, bekannt werdende Unrichtigkeiten und Mangel an seiner

Leistung zu beheben. Er wird den Auftraggeber hievon unverziglich in Kenntnis setzen.

7.2 Dieser Anspruch des Auftraggebers erlischt nach sechs Monaten nach Erbringen der
jeweiligen Leistung.




8. Haftung / Schadenersatz

8.1 Der Auftragnehmer (Unternehmensberater) haftet dem Auftraggeber fiir Schaden -
ausgenommen fiir Personenschaden - nur im Falle groben Verschuldens (Vorsatz oder grobe
Fahrlassigkeit). Dies gilt sinngemaB auch fir Schaden, die auf vom Auftragnehmer
beigezogene Dritte zurlickgehen.

8.2  Schadenersatzanspriiche des Aufraggebers kénnen nur innerhalb von sechs Monaten
ab Kenntnis von Schaden und Schadiger, spatestens aber innerhalb von drei Jahren nach
dem anspruchsbegriindenden Ereignis gerichtlich geltend gemacht werden.

8.3  Der Auftraggeber hat jeweils den Beweis zu erbringen, dass der Schaden auf ein
Verschulden des Auftragnehmers zuriickzufiihren ist.

8.4  Sofern der Auftragnehmer (Unternehmensberater) das Werk unter Zuhilfenahme
Dritter erbringt und in diesem Zusammenhang Gewahrleistungs- und/oder
Haftungsanspriiche gegeniiber diesen Dritten entstehen, tritt der Auftragnehmer
(Unternehmensberater) diese Anspriiche an den Auftraggeber ab. Der Auftraggeber wird
sich in diesem Fall vorrangig an diese Dritten halten.

9. Geheimhaltung / Datenschutz

9.1 Der Auftragnehmer (Unternehmensberater) verpflichtet sich zu unbedingtem
Stillschweigen Uber alle ihm zur Kenntnis gelangenden geschaftlichen Angelegenheiten,
insbesondere Geschifts- und Betriebsgeheimnisse sowie jedwede Information, die er Gber
Art, Betriebsumfang und praktische Tatigkeit des Auftraggebers erhalt.

9.2  Weiters verpflichtet sich der Auftragnehmer (Unternehmensberater), iiber den
gesamten Inhalt des Werkes sowie samtliche Informationen und Umstédnde, die ihm im
Zusammenhang mit der Erstellung des Werkes zugegangen sind, insbesondere auch Uber die
Daten von Klienten des Auftraggebers, Dritten gegeniiber Stillschweigen zu bewahren.

9.3  Der Auftragnehmer (Unternehmensberater) ist von der Schweigepflicht gegeniiber
allfalligen Gehilfen und Stellvertretern, denen er sich bedient, entbunden. Er hat die
Schweigepflicht aber auf diese vollstandig zu Uberbinden und haftet fir deren VerstoB
gegen die Verschwiegenheitsverpflichtung wie fiir einen eigenen VerstoB.

9.4 Die Schweigepflicht reicht unbegrenzt auch iiber das Ende dieses
Vertragsverhaltnisses hinaus. Ausnahmen bestehen im Falle gesetzlich vorgesehener
Aussageverpflichtungen.

9.5 Der Auftragnehmer (Unternehmensberater) ist berechtigt, ihm anvertraute
personenbezogene Daten im Rahmen der Zweckbestimmung des Vertragsverhdltnisses zu
verarbeiten. Der Auftraggeber leistet dem Auftragnehmer Gewahr, dass hiefiir samtliche
erforderlichen MaBnahmen insbesondere jene im Sinne des Datenschutzgesetzes, wie etwa
Zustimmungserkldrungen der Betroffenen, getroffen worden sind.

10. Honorar

10.1 Nach Vollendung des vereinbarten Werkes erhdlt der Auftragnehmer
(Unternehmensberater) ein Honorar gemah der Vereinbarung zwischen dem Auftraggeber
und dem Auftragnehmer (Unternehmensberater). Der Auftragnehmer (Unternehmens-
berater) ist berechtigt, dem Arbeitsfortschritt entsprechend Zwischenabrechnungen zu
legen und dem jeweiligen Fortschritt entsprechende Akonti zu verlangen. Das Honorar ist
jeweils mit Rechnungslegung durch den Auftragnehmer fallig.




10.2 Der Auftragnehmer (Unternehmensberater) wird jeweils eine zum Vorsteuerabzug
berechtigende Rechnung mit allen gesetzlich erforderlichen Merkmalen ausstellen.

10.3 Anfallende Barauslagen, Spesen, Reisekosten, etc. sind gegen Rechnungslegung des
Auftragnehmers (Unternehmensberaters) vom Auftraggeber zusatzlich zu ersetzen.

10.4 Unterbleibt die AusflUhrung des vereinbarten Werkes aus Griinden, die auf Seiten
des Auftraggebers liegen, oder aufgrund einer berechtigten vorzeitigen Beendigung des
Vertragsverhaltnisses durch den Auftragnehmer (Unternehmensberater), so behalt der
Auftragnehmer (Unternehmensberater) den Anspruch auf Zahlung des gesamten
vereinbarten Honorars abziiglich ersparter Aufwendungen. Im Falle der Vereinbarung eines
Stundenhonorars ist das Honorar fiir jene Stundenanzahl, die fir das gesamte vereinbarte
Werk zu erwarten gewesen ist, abzliglich der ersparten Aufwendungen zu leisten. Die
ersparten Aufwendungen sind mit 30 Prozent des Honorars fur jene Leistungen, die der
Auftragnehmer bis zum Tage der Beendigung des Vertragsverhaltnisses noch nicht erbracht
hat, pauschaliert vereinbart.

10.5 Im Falle der Nichtzahlung von Zwischenabrechnungen ist der Auftragnehmer
(Unternehmensberater) von seiner Verpflichtung, weitere Leistungen zu erbringen, befreit.
Die Geltendmachung weiterer aus der Nichtzahlung resultierender Anspriiche wird dadurch
aber nicht beruhrt.

11. Elektronische Rechnungslegung

11.1  Der Auftragnehmer (Unternehmensberater) ist berechtigt, dem Auftraggeber
Rechnungen auch in elektronischer Form zu ibermitteln. Der Auftraggeber erklart sich mit
der Zusendung von Rechnungen in elektronischer Form durch den Auftragnehmer
(Unternehmensberater) ausdrlicklich einverstanden.

12. Dauer des Vertrages
12.1  Dieser Vertrag endet grundsatzlich mit dem Abschluss des Projekts.

12.2 Der Vertrag kann dessen ungeachtet jederzeit aus wichtigen Griinden von jeder
Seite ohne Einhaltung einer Kundigungsfrist gelost werden. Als wichtiger Grund ist
insbesondere anzusehen,

- wenn ein Vertragspartner wesentliche Vertragsverpflichtungen verletzt oder

- wenn ein Vertragspartner nach Eréffnung eines Insolvenzverfahrens in Zahlungsverzug
gerat.

- wenn berechtigte Bedenken hinsichtlich der Bonitdt eines Vertragspartners, Uber den
kein Insolvenzverfahren eroffnet ist, bestehen und dieser auf Begehren des
Auftragnehmers weder Vorauszahlungen leistet noch vor Leistung des Auftragnehmers eine
taugliche Sicherheit leistet und die schlechten Vermdgensverhdltnisse dem anderen
Vertragspartner bei Vertragsabschluss nicht bekannt waren.

13. Schlussbestimmungen
13.1 Die Vertragsparteien bestdtigen, alle Angaben im Vertrag gewissenhaft und
wahrheitsgetreu gemacht zu haben und verpflichten sich, allfallige Anderungen

wechselseitig umgehend bekannt zu geben.

13.2  Anderungen des Vertrages und dieser AGB bedirfen der Schriftform; ebenso ein
Abgehen von diesem Formerfordernis. Miindliche Nebenabreden bestehen nicht.




13.3 Auf diesen Vertrag ist materielles Osterreichisches Recht unter Ausschluss der
Verweisungsnormen des internationalen Privatrechts anwendbar. Erfiillungsort ist der Ort
der Dberuflichen Niederlassung des Auftragnehmers (Unternehmensberaters). Flr
Streitigkeiten ist das Gericht am Unternehmensort des Auftragnehmers (Unternehmens-
beraters) zustandig.

Der Fachverband Unternehmensberatung und Informationstechnologie empfiehlt als
wirtschaftsfreundliches Mittel der Streitschlichtung nachfolgende Mediationsklausel:

(1) Fiir den Fall von Streitigkeiten aus diesem Vertrag, die nicht einvernehmlich geregelt
werden konnen, vereinbaren die Vertragsparteien einvernehmlich zur auBergerichtlichen
Beilegung des Konfliktes eingetragene Mediatoren (ZivMediatG) mit dem Schwerpunkt
WirtschaftsMediation aus der Liste des Justizministeriums beizuziehen. Sollte Uber die
Auswahl der WirtschaftsMediatoren oder inhaltlich kein Einvernehmen hergestellt werden
konnen, werden frithestens ein Monat ab Scheitern der Verhandlungen

rechtliche Schritte eingeleitet.

(2) Im Falle einer nicht zustande gekommenen oder abgebrochenen Mediation, gilt in
einem allfallig eingeleiteten Gerichtsverfahren dsterreichisches Recht.

Samtliche aufgrund einer vorherigen Mediation angelaufenen notwendigen Aufwendungen,
insbesondere auch jene fiir eine(n) beigezogene(n) Rechtsberaterin, konnen
vereinbarungsgema in einem Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahren als ,,vorprozessuale
Kosten geltend gemacht werden.
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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdsidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Niederreiter als Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des
Obersten Gerichtshofes Dr. Tittel, Dr. Baumann,
Hon. Prof. Dr. Danzl und Dr. Veith als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Karl U*****  vertreten
durch  Dr. Stefan  Duschel und Mag. Klaus Hanten,
Rechtsanwilte in Wien, gegen die beklagten Parteien
1.) Andreas Z*****  und 2.) Mag. Thomas Stenitzer,
Rechtsanwalt, Rathausgasse 4, 2136 Laa an der Thaya, als
Masseverwalter im Konkurs tiber das Vermdgen der Z***#**
GesmbH, ***** bpejde vertreten durch Borns & Partner
Rechtsanwaltskommanditpartnerschaft in Génserndorf, wegen
EUR 132.800,-- sA, infolge Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgericht vom 12. Dezember 2003,
GZ 11 R 152/03h-37, womit infolge Berufung der klagenden
Partei das Urteil des Landesgerichtes fir Zivilrechtssachen
Wien vom 20. Juni 2003, GZ 19 Cg 42/02i-31, bestétigt
wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten
Parteien die mit EUR 2.173,85 (darin enthalten EUR 362,31
USt) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14

Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Die Ehefrau des Kligers wurde am 15. 11. 2001
bei einem vom Erstbeklagten verschuldeten Verkehrsunfall

derart schwer verletzt, dass sie noch am Folgetag ihren
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Verletzungen erlag. Der Erstbeklagte hatte als Lenker eines
von der nunmehrigen Gemeinschuldnerin Z***** GmbH
gehaltenen LKW im alkoholisierten Zustand die Herrschaft
iber sein Fahrzeug verloren, dieses tiber einen Griinstreifen
auf die Gegenfahrbahn gesteuert und den PKW-Polo der
Ehefrau des Kldgers im Bereich der Fahrgastzelle gerammt.
Der Kliager begehrt - soweit
verfahrensgegenstdndlich - Schmerzengeld flr verkiirztes
Leben in der Hohe von EUR 117.800,--. Seine Ehefrau sei
zum Unfallszeitpunkt im 22. Lebensjahr gestanden und hétte
noch eine weitere Lebenserwartung von 58,9 Jahren gehabt.
Durch die den beklagten Parteien zuzurechnende T6tung sei
ihr die Lebensfreude fiir diesen Zeitraum genommen worden,
wofir ihr ein Schmerzengeld von EUR 2.000,-- pro
Lebensjahr zustehe. Als eingeantwortetem Erben nach seiner

Ehefrau sei dieser Anspruch auf den Kldger iibergegangen.

Die beklagten Parteien wendeten im Wesentlichen
ein, ein Schmerzengeldanspruch, der aus der verklirzten Dauer
des Lebens seiner Ehefrau resultiere, sei bei seiner Ehefrau
nicht entstanden und demnach auch nicht auf den Klager
tibergegangen.

Das Erstgericht stellte fest, die verstorbene

Ehefrau des Klidgers sei zum Unfallszeitpunkt im 22.

Lebensjahr gestanden und hétte noch eine weitere
Lebenserwartung von 58,9 Jahren gehabt. Der Kldger sei
Alleinerbe nach seiner Ehefrau.

Rechtlich fiihrte es aus, dem Kldger als
Alleinerben nach seiner verstorbenen Ehefrau stehe
Schmerzengeld fiir die ihr entgangene Lebensfreude nicht zu.
Ein derartiges Schmerzengeld stelle keinen Ersatz fir
erlittene Leiden des Getdteten dar, sondern ausschlieBlich

einen Anspruch des Erben, der kaum konkret bemessen




4 2 Ob 55/04h

werden konne.

Das allein gegen die Abweisung
von EUR 117.800,-- (Schmerzengeld fiir die verkiirzte Dauer
des Lebens) vom Kliger angerufene Berufungsgericht
bestdtigte diese Entscheidung und sprach aus, dass die
ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Der in der Literatur
vertretenen Rechtsansicht, dass auch de lege lata
Schmerzengeld fiir ein verkiirztes Leben zuzusprechen sei, sei
nicht zu folgen. Nach § 1325 habe derjenige, der jemand an
seinem Korper verletze, auf Verlangen ein den erhobenen
Umstdnden angemessenes Schmerzengeld zu bezahlen. Das
Schmerzengeld solle Vorteile fiir Nachteile ausgleichen, es
solle ein Ausgleich zur Gewidhrung von Daseinsfreuden sein,
zumindest sollten fiir entzogene Lebensfreude auf andere
Weise gewisse Annehmlichkeiten wund Erleichterungen
verschafft werden. Es sei Genugtuung fiir alles Ungemach,
das der Verletzte im ideellen Bereich erdulden habe miissen,
solle das Gefithl der Beeintriachtigung bzw auch das Gefiihl
einer Minderwertigkeit nehmen und so das gestorte
Gleichgewicht der Personlichkeit zumindest teilweise
wiederherstellen. Wesentlich sei dabei, dass der Zustand, auf
Grund dessen ein Schmerzengeld gewdhrt worden sei, bewusst
oder unbewusst erlebt worden sei. Bewusste oder unbewusste
Schmerzempfindungen endeten aber mit dem Tod. Der Tod
beende jegliche Erlebnisfahigkeit. Alle Entscheidungen, in
denen Schmerzengeld fiir Zustdnde der Bewusstlosigkeit oder
der Todesangst oder Vernichtung der Personlichkeit oder
Einschrinkung der Lebensfdhigkeit oder Storung des
Wohlbefindens zugesprochen worden seien, seien dadurch
gekennzeichnet, dass der Verletzte diese Zustinde bewusst
oder unbewusst erlebt habe, also am Leben geblieben sei.

Dies sei wesentlich, weil nur dann der vom Gesetzgeber
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gewollte Gedanke einer Ausgleichsfunktion noch zum Tragen
kommen kénne.

Die ordentliche Revision sei nicht zuldssig, weil
das Berufungsgericht nicht von der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes abgewichen sei.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die
auBerordentliche Revision des Kldgers mit dem Antrag, die
Entscheidung dahin abzuindern, dass dem Klagebegehren
hinsichtlich des Erstbeklagten im
Umfange von EUR 117.800,-- stattgegeben, hinsichtlich der
zweitbeklagten Partei aber eine Konkursforderung in dieser
Héhe festgestellt werde. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagten Parteien beantragen in ihrer
freigestellten Revisionsbeantwortung, die Revision des

Kldgers zuriickzuweisen oder ihr nicht Folge zu geben.

Die Revision ist zuldssig, weil Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes zur Frage einer ,,Entschidigung
fiir den verfrithten Tod" nicht vorliegt, sie ist aber nicht
berechtigt.

Im Revisionsverfahren ist ausschlieBlich die
,Entschidigung fir den verfriihten Tod" der tédlich
verungliickten Ehefrau des Kldgers strittig. Das dem Kldger
direkt zustehende , Trauerschmerzengeld" fiir den Verlust
seiner Ehefrau wurde von den Vorinstanzen bereits
rechtskriaftig  abgesprochen und bildet daher keinen
Streitgegenstand mehr.

Nach der neueren Judikatur des Obersten
Gerichtshofes besteht ein Schmerzengeldanspruch nach

§ 1325 ABGB unabhingig davon, ob der Verletzte Schmerzen
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empfinden kann oder nicht (6 Ob 535/1558/92; ZVR 2000/54
mwN). Diese Rechtsprechung wurde von einem GrofBteil der
Lehre gebilligt (Koziol, Haftpflichtrecht 13 Rz 11/23; Karner,
Der Ersatz ideeller Schidden bei Kérperverletzung [1999]
123 ff [139]; Danzl in Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, Das
Schmerzengeld8, 98 ff; krit Harrer in Schwimann ABGB2,
Rz 78 zu § 1325; Ch. Huber, Antithesen zum Schmerzengeld
ohne Schmerzen - Bemerkungen zur objektiv-abstrakten und
subjektiv-konkreten Schadensberechnung, ZVR 2000, 218 ff).

Davon ausgehend wurde in der Literatur
gefordert, auch getdteten (Unfall-)Opfern (ihren
Rechtsnachfolgern) schon nach geltender Rechtslage eine
,Entschddigung fiir den verfrihten Tod" =zuzuerkennen
(Greiter, Schmerzengeld fiir ein verkiirztes Leben in FS
Kohlegger [2001], 239 ff; ders AnwBl 2001, 274 und 2002,
448 f; ders in 15. Osterreichischer Juristentag in Innsbruck
0JZ 2004, 179; Prisching, Immaterieller Schadenersatz in
Osterreich und den USA [2003], 58).

Der iiberwiegende Teil des Schrifttums vertritt
aber den Standpunkt, dass auf Grund der geltenden Rechtslage
ein derartiger Anspruch nicht besteht. Karner/Koziol (Der
Ersatz ideellen Schadens im &sterreichischen Recht und seine
Reform, 15. OJT II/1 [2003], 67 ff) begriinden ihre in den
Gutachten ausgesprochene Auffassung mit der
Hochstpersonlichkeit und damit Unvererblichkeit des
Rechtsgutes ,,Leben" (aaO 69). Mit der Anerkennung eines
derartigen Ersatzanspruches bei Toétung wiirde dem Umstand
nicht ausreichend Rechnung getragen, dass das vernichtete
Rechtsgut mit der Person untrennbar verbunden und damit
ecben auch sein Ende mit dem Untergang der Person verkniipft
ist. Eine Anwendung des Rechtsfortwirkungsgedankens auf

Personlichkeitsgiiter ohne Marktwert, die untrennbar mit der
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Person verbunden seien, mit dem Ergebnis, dass auch bei
Tétung Ersatz zuzusprechen sei, kénne nach geltendem Recht
nicht vertreten werden. In seinem Beitrag, Die Totung im
Schadenersatzrecht, Liber Amicorum Pierre Widmer [2003],
203 ff hat Koziol dargelegt, dass zwar gewichtige
Wertungsgesichtspunkte fir weitgehende
Schadenersatzanspriiche bei Totung sprechen, die
Unvererblichkeit von Erwerbsfdhigkeit und Recht auf Leben
auch nicht logisch zu dem Schluss fithren miissen, dass auch
keine vererbbaren Ersatzanspriiche gegeben sein kénnen (aaO
208) und die Vernichtung der Erwerbsfdhigkeit als
vermogenswertes Gut im Schadenersatzanspruch der Erben
fortwirken kann; doch wiirde damit doch im Ergebnis ein an
sich hochstpersdnliches und damit unvererbliches Gut in den
Nachlass fallen und damit den Erben ein Vermdgenswert
zukommen, der ihnen ohne Vernichtung des Vermdgensgutes
nie zugefallen wire (aaO 212 f). Daher kann seinre
Auffassung nach eine Ausdehnung des
Rechtsfortwirkungsgedankens auf Persdnlichkeitsgiiter ohne
Marktwert, die untrennbar mit der Person verbunden sind, mit
dem Ergebnis, dass auch bei Tétung Ersatz fir die Zeit nach
dem Tode zuzusprechen ist, nach geltendem Recht nicht
vertreten werden (aaO 213). Auch Danzl (in Danzl/Gutiérres -
Lobos/Miller, Das Schmerzengeld8 191 f mwN; ders,
Schmerzengeld im Wandel: Neues zu den Voraussetzungen
und zur Hohe des Schmerzengeldanspruchs, SV 2002, 73 [81])
findet keine Grundlagen fiir einen derartigen Anspruch in der
geltenden Rechtslage.

Auch in der deutschen Lehre und Rechtsprechung
wird die Meinung vertreten, dass der Gesetzgeber in der
(vergleichbaren) Regelung des § 847 BGB (nunmehr § 253
Abs 2 BGB) weder fiir den Tod noch fiir die Verkiirzung der
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Lebenserwartung eine Entschiddigung vorgesehen hat
(BGHZ 138, 388 = NJW 1998, 2741; Pardey in Geigel, Der
Haftpflichtprozess24 [2004], 265, Rn 76; Wagner, Ersatz
immaterieller Schédden: Bestandaufnahme und ecuropédische
Perspektiven, JZ 2004, 319 [325]; Koziol, die Bedeutung des
Zeitfaktors bei der Bemessung ideeller Schédden, in FS
Hausheer [2002], 597 [602]).

Der erkennende Senat schlieft sich dieser
tiberwiegenden Lehre an:

Das Schmerzengeld ist nach seiner
Zweckbestimmung jene materielle Entschéddigung, auf die ein
Verletzter zum Ausgleich der durch die Beschéddigung
insgesamt  entstandenen  korperlichen und  seelischen
Schmerzen, der entgangenen Lebensfreude und aller mit den
Unfallverletzungen und ihren Folgen verbundenen Unbillen
Anspruch hat. Als MaBstab fiir die Hohe des Schmerzengeldes
ist jener Geldbedarf anzusehen, der gerechtfertigt erscheint,
um ihn in die Lage zu versetzen, sich als Ausgleich fiir die
Leiden und statt der ihm entzogenen Lebensfreude auf andere
Weise etwas leisten zu koénnen, das ihn erfreut und womit er
vielleicht den erlittenen Schmerz vergessen kann, Dem
Verletzten soll damit das Gefithl der Verletzung genommen,
das Gleichgewicht seiner Persdnlichkeit wiederhergestellt und
eine positive Verdnderung seiner Gefithle bewirkt werden
(Danzl aaO 66 ff mwN; Reischauer in Rummel ABGB3
Rz 43 zu § 1325 mwN). Diese Ausgleichsfunktion endet aber
mit dem Tod des Verletzten. Nach dem Tod kann schon
begrifflich ein Ausgleich fiir entgangene Lebensfreude nicht
mehr stattfinden.

Koziol (Die Tétung im Schadenersatzrecht aaO
211) formuliert zur Frage des Schmerzengeldes flir verkiirztes

Leben treffend: ,Wollte man in den Fédllen einer
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haftbarmachenden T6tung einen Ersatzanspruch entstehen und
diesen als gewoOhnlichen vermdgenwerten Anspruch in den
Nachlass fallen lassen, so wiirde damit im Ergebnis ein an
sich  hochstpersénliches wund damit unvererbliches Gut
ausschlieBlich deshalb in einen nicht hochstpersénlichen und
damit vererblichen Geldanspruch umgewandelt werden, um
den Erben einen Vermdgenswert zukommen lassen, der ihnen
ohne Vernichtung des Vermdgensgutes nie zugefallen wire",
Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf die

§§ 41, 50 ZPO.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 1. Mirz 2005
Dr.Niederreiter
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschédftsabteilung:
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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdsidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Niederreiter als Vorsitzenden sowie durch die Hofrédte des
Obersten Gerichtshofes Dr. Tittel, Dr. Baumann,
Hon. Prof. Dr. Danzl und Dr. Veith als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Kordula L*****  vertreten
durch Dr. Johannes Hochleitner, Rechtsanwalt in Eferding,
gegen die beklagten Parteien 1. Johann A*****  und 2.
Ax*¥xk yertreten durch Dr. Manfred Lirk und DDr. Karl
Robert Hiebl, Rechtsanwilte in Braunau, wegen (ausgedehnt)
EUR 122.896,68 sA (Revisionsinteresse EUR 58.100 sA),
iiber die aufBlerordentliche Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als
28. September 2004,
GZ 12 R 15/04v-41, womit infolge Berufungen beider

Berufungsgericht vom

Parteien das Urteil des Landesgerichtes Wels vom

16. April 2004, GZ 30 Cg 77/03m-33, bestdtigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Die auBerordentliche Revision der klagenden
Partei wird gem#d § 508a Abs2 ZPO mangels der
Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO zuriickgewiesen (§ 510
Abs 3 ZPO).
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Der Antrag auf Zuspruch der Kosten der
Revisionsbeantwortung wird geméB § 508a Abs 2 zweiter Satz

ZPO abgewiesen.

Begrindung:

Es entspricht der stdndigen, auch von der Lehre
gebilligten Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, dass
zwar die Bemessung eines Schadenersatzanspruches - wie
etwa des Schmerzengeldes - nach § 273 ZPO einen Akt der
rechtlichen Beurteilung darstellt und daher auch im
Revisionsverfahren mit Rechtsriige bekidmpft werden kann
(Rechberger in  Fasching/Konecny? Rz 13 zu § 273;
Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller, Schmerzengeld8 226 - jeweils
mwN), die Hohe des angemessenen Schmerzengeldes jedoch
eine Frage des Einzelfalles ist, die in der Regel keine
erhebliche Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO zu
begriinden vermag (RIS-Justiz RS0042887). Lediglich im
Falle einer eklatanten Fehlbemessung des Schmerzengeldes,
die vollig aus dem Rahmen der stdndigen oberstgerichtlichen
Rechtsprechung fiele (RIS-Justiz RS0031075; zuletzt 2 Ob
180/04s = ZVR 2004/113), wire zur Vermeidung einer
gravierenden Ungleichbehandlung durch die Rechtsprechung
(6 Ob 317/02i) und damit letztlich aus Grinden der
Einzelfallgerechtigkeit eine Revision dennoch ausnahmsweise
zuldssig (ausfithrlich Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, aaO
226 f).

Davon kann im vorliegenden Fall keine Rede
sein. Nach den maBgeblichen Feststellungen der Vorinstanzen

hat die Nachricht vom tédlichen Arbeitsunfall ihres
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31-jahrigen Mannes am 1. 3.2001 bei der am 5.3. 1970
geborenen Klédgerin und Mutter zweier 1994 und 1996
geborener Kinder eine krankheitswertige psychische Stérung
ausgelost, die diagnostisch als Anpassungsstérung mit
verldngerter depressiver Reaktion klassifiziert wird. Diese
Storung wird durch einen anhaltenden depressiven Zustand als
Reaktion auf eine Belastungssituation beschrieben, der nicht
linger als zwei Jahre dauert. Bei der Kl4gerin lag eine
zumindest mittelgradig ausgeprigte depressive Stérung fiir
die Dauer eines Jahres vor. Das Ausmal dieser psychischen
Stérung ging {iber eine normale Trauerreaktion hinaus und
hatte Krankheitswert. Sie erhielt etwa ein Monat lang
unregelmédfig Beruhigungsmittel verabreicht und ab April
2001 ein Antidepressivum, welches in der Folge geringer
dosiert und im November 2001 auf ihren Wunsch tiberhaupt
abgesetzt wurde. Darauthin kam es zwar bis Médrz 2001
zundchst zu einer Verschlechterung der affektiven
Symptomatik mit zunehmender Antriebshemmung,
Selbstinsuffizienzgefithlen, Todeswiinschen und konkreten
Suizidgedanken; mit Beginn einer Psychotherapie im Mairz
2002 kam es jedoch zur affektiven Besserung; Todeswiinsche
und Suizidgedanken verschwanden, der bis Therapiebeginn
eingetretene Gewichtsverlust von insgesamt 23 kg kam zum
Stillstand und es kam in der Folge wieder zur
Gewichtszunahme. Wihrend andauernder Psychotherapie
konnte die Kldgerin ab Sommer 2002 ein Leben fithren, das
trotz  gelegentlicher  affektiver = Schwankungen  keine
Anzeichen mehr fir eine klinisch relevante depressive
Stérung zeigte, Im Mirz 2003 trat zwar erneut ein
Stimmungstief auf und kam es nach dessen Besserung im
Sommer/Herbst 2003 nochmals zZu einer  kurzen

Stimmungsverschlechterung, deren Ursache jedoch in
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(sonstigen) Ungliicksfdallen in der Familie der Kldgerin lag
(Krebserkrankung einer Nichte und unklarer plétzlicher Tod
des Gatten einer Cousine). Seit Sommer 2003 hat die Kldgerin
wieder eine intime Beziehung zu einem Mann. Anlédsslich der
Befundaufnahme des psychiatrischen Sachverstdndigen am 18.
11. 2003 waren der psychopathologische Befund wund
neurologische Status unauffdllig. Gerafft lagen bei der
Kldgerin insgesamt 10 Wochen starke, 8 Monate mittelgradige
und 4 Monate leichtgradige seelische Schmerzen vor. Die
Kldgerin meidet noch immer bestimmte Rdume ihres Hauses,
etwa den Dachboden, wo sie zuletzt mit ihrem Mann viel
gearbeitet hatte. Den Unfallort hat die Kldgerin nie
aufgesucht; im StraBenverkehr empfindet sie neben einem
LKW (weil ihr Mann beim Entladen eines solchen durch einen
umstiirzenden Sattelzug erdriickt worden war) nach wie vor
ein Beklemmungsgefithl und verspiirt Angst vor dem
Riickfahrsignal solcher Fahrzeuge.

Die Kldgerin begehrte (nach Ausdehnung) zuletzt
ein Schmerzengeld - alle {ibrigen Schadenspositionen bilden
im Revisionsverfahren keinen Streitpunkt mehr - in Héhe von
EUR 83.100, welchen Betrag sie auch in  ihrer
auBerordentlichen Revision aufrecht erhédlt. DemgeméB
hielten die Vorinstanzen ein solches in Héhe von EUR 25.000
gemdB § 1325 ABGB fiir angemessen.

Die dagegen ins Treffen gefiihrten
Argumente - Fehlen vergleichbarer Rechtsprechung,
Nichtbeachtung der von der Judikatur "ausgearbeiteten
Schmerzengeldsétze", vollige und schlagartige
Zunichtemachung der gesamten gemeinsamen Lebensplanung
mit ihrem Ehegatten wund damit nicht ausreichende
Beriicksichtigung der Umstédnde des konkreten Einzelfalles als

junge Frau und Mutter, die durch ihre enorme
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Gewichtsabnahme  auch  korperliche Schiaden  erlitten
habe - vermdgen keine gravierende Fehlbemessung dieses
Schmerzengeldbetrages aufzuzeigen. Der Oberste Gerichtshof
hatte sich, wie schon das Berufungsgericht zutreffend
hinwies, bereits in mehreren Entscheidungen auch mit Fragen
der Hohe von Schmerzengeldern fiur Schockschidden (mit
Krankheitswert) bzw Trauerschmerzengelder (ohne
Krankheitswert)  Angehé6riger nach  Mitteilung  einer
Todesnachricht zu befassen (2 Ob 136/00i = ZVR 2001/72:
Zuspruch S 100.000 = EUR 7.267,28 an die Mutter eines
unfallgetoteten Lenkers mit chronifizierter, voraussichtlich
zeitlebens andauvernder schwerer Depression samt
Somatisierungszeichen und intensiver psychischer
Behandlungsnotwendigkeit; 2 Ob 186/03x = ZVR 2004/6 =
JB1 2004, 448: Zuspruch EUR 65.000 an einen Mann, der
durch einen Verkehrsunfall seine gesamte nichste Familie,
ndmlich Frau und drei Kinder, verlor und hiedurch in eine
schwere andauernde psychische Beeintrdchtigung bis zur
Berufsunfihigkeit und Suizidgedanken verfiel; 2 Ob 141/04f
= ZVR 2004/86: Angemessenheit eines Betrages von
EUR 13.000 bei 40-jdhrigem Mann, den mit seiner ebenfalls
bei einem Unfall getSteten Mutter ein besonders enges und
intensives familidres Verhidltnis verbunden hatte, ohne
Ausldsung eines krankheitswertigen Schockschadens fiir den
Fall eines noch zu priifenden - im hier vorliegenden Fall aber
nicht geltend gemachten - groben Verschuldens).

Gerade ein Vergleich mit der
Entscheidung 2 Ob 186/03x zeigt - bei aller Tragik auch des
vorliegenden Falles - die Unhaltbarkeit der von der Kldgerin
geforderten, weit iberhdhten Summe. Soweit in der Revision
neben dem secelischen Beschwerdebild auch korperliche

Schiden ins Treffen gefiihrt werden, entfernt sich die
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Rechtsmittelwerberin von der maBlgeblichen erstinstanzlichen
Tatsachengrundlage und bringt damit ihre Rechtsriige nicht
zur gesetzméBigen Ausfiihrung. Dass sog
Schmerzengeld(tages)sitze stets nur Bemessungshilfe, jedoch
keine Berechnungsmethode sind, entspricht ebenfalls der
herrschenden Meinung in Lehre
(Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, aaO 87 ff, insb 90 ff) und
Rechtsprechung (1 Ob 94/00f; 2 Ob 15/02y; 7 Ob 296/02h).

Da demnach ein tauglicher Grund fiir die
Zulassung der Revision im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO nicht
gegeben ist, ist das auBerordentliche Rechtsmittel der
Klagerin nach den im Spruch zitierten Gesetzesstellen
zurlickzuweisen. Einer weiteren Begriindung bedarf dieser
Beschluss nicht (§ 510 Abs 3 ZPO):

Die Kostenentscheidung beruht auf § 508a Abs 2
zweiter Satz ZPO, weil die beklagten Parteien ihre
Revisionsbeantwortung ohne Freistellungsmitteilung erstattet

haben.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 20. Janner 2005
Dr.Niederreiter
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschéftsabteilung:




springlichen Studie noch weiter verbessert
haben, namlich von insgesamt 15 auf elf
Prozent. Die weitere Verringerung neuer-
licher Verurteilungen von 2008 auf 2013 ist
statistisch ,nicht signifikant, d.h. dass sie
innerhalb einer zu erwartenden Schwan-
kungsbreite liegt und durchaus auch zu-
fallig zustande gekommen sein kann.
Daher sollte die Verbesserung zwar aner-
kannt, aber nicht Uberinterpretiert wer-
den.

Was die Replikationsstudie vor allem zeigt,
ist die Konstanz des guten Ergebnisses:
Die Ruckfallraten nach einem positiv abge-
schlossenen Tatausgleich sind niedrig und
liegen bei den wichtigsten Konflikttypen in
Summe zwischen elf und 15 Prozent. Der
umstrittene Tatausgleich bei Gewalt in
Paarbeziehungen weist stabil guté Resul-
tate auf, ndmlich (weniger als) zehn Pro-
zent Ruckfalle.

Diese erfreulichen Ergebnisse hangen ei-
nerseits mit der Klientel zusammen, die
von den Staatsanwaltschaften und Ge-
richten dem Tatausgleich zugewiesen wird.
Andererseits zeigen die niedrigen Rickfall-
raten, dass die Justiz in diesen Fallen zu-
recht auf eine formelle gerichtliche Sank-
tion verzichtet, denn eine solche bringt
keine besseren spezialpraventiven Ergeb-
nisse, auch nicht im Vergleich relativ homo-
gener Gruppen. Nicht zuletzt ist die gute
Legalbewahrung nach einem Tatausgleich
das Verdienst der Konfliktregler, die offen-
bar die Uberwiegende Mehrheit der Aus-
gleichsgesprache zu einem positiven Ab-
schluss bringen und weitere Straftaten
durch Konfliktregelung statt Strafe ver-
hindern helfen. Der Riickgang der Zuwei-
sungen zum Tatausgleich, der in den ver-
gangenen fiinfzehn Jahren zu beobachten
ist, ist im Lichte dieser positiven For-
schungsergebnisse nicht nachvollziehbar
und bedauerlich.

7) Berechnete man die Legalbewahrung ausschlieBlich
fir Erwachsene, verschwanden die regionalen Un-
terschiede.

8) Rund zwei Drittel der Zuweisungen zum Tataus-
gleich erfolgen wegen Korperverletzung gemaR
§ 83 5tGB.

9) Nicht vorbestrafte Erwachsene wurden nach einer
Zuweisung zum Tatausgleich (wegen einer Kérper-
verletzung gemaB § 83 StGB) zu neun Prozent rlick-
fallig, nach einer gerichtlichen Verurteilung zu 24
Prozent. Wurde jemand aufgrund einer Kérperver-
letzung zu einer bedingten Geldstrafe verurteilt, lag
die Riickfallrate bei 28 Prozent und damit deutlich
héher als nach einem Tatausgleich (wegen § 83
StGB) mit 15 Prozent; vgl. Forschungsbericht Tabelle
5 {Hofinger/Neumann 2008: 43).

10) Wahrend beim Tatausgleich insgesamt nur 16 Pro-
zent wegen einer neuerlichen Straftat verurteilt
wurden, waren es nach VerbBung einer Gemein-

‘!:!;issenschaft

nitzigen Leistung 29 Prozent und nach diversio-
nefler Bewahrungshilfe sogar 43 Prozent (Hofinger/
Neumann 2008: 72).

11) Am seltensten wurden nicht vorbestrafte Erwach-
sene nach einem Tatausgleich riickfallig (8%), weit
haufiger wurden Jugendiiche wegen einer neuer-
lichen Straftat gerichtlich verurteilt (37%).

12) Heinz, Wolfgang, 2005: Kriminalprévention auf ju-
stitieller Ebene: Hilft weniger mehr? Alternativen zu
«Klassischen” Sanktionen - Erfahrungen aus
Deutschland. http:/AMww.unikonstanz.de/rtf/kis/
Heinz_Alternativen_zu_klassischen_Sanktionen.pdf
(zuletzt besucht am 31.3.2014).
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