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Kopf

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

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

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

Text
Entscheidungsgriinde:

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

Der Klédger begehrte in seiner Schadenersatzklage die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von S 35.100,--
s.A. im wesentlichen mit der Begriindung, fiir die fachgerechte Pflanzung von Ersatzbidumen fiir die schwer
beschidigten Fichten sei ein Betrag von S 37.400,-- und fiir die Wundbehandlung der beiden leicht beschidigten
Fichten ein Betrag von S 900,-- erforderlich. Uberdies gebiihre dem Kliger bis zur endgiiltigen
Wiederherstellung des fritheren Zustandes - die zu pflanzenden Ersatzbdume seien nur halb so grof wie die
beschidigten Baume - eine Entschiddigung von S 18.700,--. Unter Beriicksichtigung des von der Beklagten fiir
die Pflanzung von Ersatzbiumen anerkannten und bezahlten Betrages von S 21.900,-- ergebe sich eine
Schadenersatzforderung des Kligers von S 35.100,--. In der Tagsatzung zur miindlichen Streitverhandlung vom
15. Oktober 1985 (ON 13) brachte der Kldger, nachdem der vom Erstgericht beigezogene Sachverstindige Dr.
K*** gein Gutachten erstattet hatte, vor, dal sein Schaden an Kosten fiir die Pflanzung neuer Baume und die
vorzunehmende Wundbehandlung einschlielich einer ihm gebiihrenden Entschédigung bis zur Erreichung der
Heckenhohe durch die neu gepflanzten Bdume insgesamt S 60.500,-- betrage. Unter Berticksichtigung der von
der Beklagten geleisteten Zahlung von S 21.900,-- dehnte er sein Begehren auf S 38.600,-- s.A. aus.

Die Beklagte wendete ein, sie habe die Ersatzanspriiche des Klédgers durch Zahlung des Betrages von S 21.900,--
vollstiandig befriedigt. Der Kldger habe dadurch, dafl er die angebotenen gleichwertigen Leistungen laut dem
Kostenvoranschlag der Firma B***-L*** nicht in Anspruch genommen habe, sondern wirtschaftlich teurere
Leistungen begehre, seiner Schadensminderungspflicht zuwidergehandelt.
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Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.
Es stellte im wesentlichen folgenden Sachverhalt fest:

Die beschidigte Fichtenhecke verlduft auf der Liegenschaft des Kldgers in einer Entfernung von etwa 2,2 m
ostlich der in einer Kurve in Richtung Norden fithrenden Verbindungsstral3e von Ilz nach St. Kind. Sie wird
einerseits durch die direkt zur Garage fithrende Zufahrtsstrae in einer Breite von 3,7 m und andererseits durch
einen in den Park fijhrenden Kiesweg unterbrochen, wobei die durch den Kiesweg gebildete Offnung bereits so
weit zugewachsen ist, dal der Weg nicht mehr von Fahrzeugen, sondern nur von Fullgidngern beniitzt werden
kann. Die erstgenannte Einfahrtsoffnung 146t im Winter durch die unbelaubten dahinterliegenden Strducher
keinerlei Einblicke auf das SchloB und dessen Terrasse zu. Die zweite nach der durch die Beschiddigung
entstandenen Liicke in Richtung Norden liegende Offnung erlaubt eine FEinsicht auf den gesamten
SchloBkomplex. Dies stellt jedoch wegen der Lage des Schlosses und der Terrasse oberhalb des Stralenniveaus
und der zwischen dem Schlo und der Fichtenhecke liegenden von Obstbiumen bestandenen Wiese keinen
larmleitenden Faktor mit unbegrenzt freier Einsicht dar. Die beschadigte Fichtenhecke diente als Sicht- und
Larmschutz sowie zu FErholungszwecken fiir den etwa 15 bis 20 m dahinterliegenden
Fremdenbeherbergungsbetrieb Schlofl Reigersberg und dessen Terrasse sowie die davor liegenden Liegewiesen
gegeniiber der seit Inbetriebnahme der Stidautobahn verstirkt als Zubringer beniitzten Verbindungsstra3e von Ilz
nach St. Kind.

Die Fichtenhecke besteht aus etwa 20 bis 25 Jahre alten Fichten in einer Hohe zwischen 8 und 12 Metern, die in
einem Abstand von durchschnittlich 0,5 m gepflanzt wurden, wobei das Stralenniveau etwa 70 cm oberhalb des
Wurzelhalses der Fichtenbdume liegt. Die durch den Schiitzenpanzer in die Hecke gerissene Liicke weist eine
Linge von 4,8 m, gemessen von Stammitte zu Stammitte der am Rand stehengebliebenen Fichten, auf. Am
siidlichen Rand der Liicke wurden zwei Bdume zum Teil beschidigt. Der am nordlichen Rand der Liicke
stehende Baum ist durch die angelehnten abgestorbenen total beschiddigten Fichtenbdume im oberen Drittel aus
der Lotrechten, wichst jedoch nach dem Entfernen der abgestorbenen Baume wieder von selbst gerade. An den
zum Teil beschiddigten Fichten bestehen Rindenabrisse, freigelegtes Splintholz und Wunden mit ausgefransten
Réndern, die durch den Harzaustritt nicht zur Génze bedeckt sind. Bei einem dieser Bidume sind oberhalb der
Wunde auBerdem noch zwei Aste abgeknickt worden und dadurch abgestorben. Die neun durch den
Schiitzenpanzer total beschiddigten Baume sind abgestorben. Durch die zwischen den beiden bereits vorhandenen
Offnungen der Hecke gerissene Liicke ist die bisher gegebene Sicht- und Lirmschutzwirkung der Fichtenhecke
unterbrochen. Durch diese Liicke wird eine freie Sicht auf den Schlofkomplex und die Liegewiese ermoglicht.
Damit an den beiden teilweise beschiddigten Bdumen keine Spitfolgen entstehen, miissen deren Wunden
ausgeschnitten und die ausgefransten Wundréinder geglittet werden, wonach sie mit einem WundverschluBmittel
zu verstreichen sind. Die total beschiddigten Bdume miissen durch neue ersetzt werden. Die rascheste
Moglichkeit der Beseitigung des Schadens und der Wiederherstellung des vorigen Zustandes ist das Setzen von
400 bis 450 cm groBen Bdumen, weil diese geniigend garniert sind und zusitzlich hohe Anwuchsraten
aufweisen. Zum SchlieBen der Liicke werden dabei 5 Fichten zum Preis von je S 3.800,--, insgesamt somit von S
19.000,--, bendtigt. Dazu kommen noch die Kosten fiir das Roden der Wurzelstocke in der Hohe von S 2.000,--,
weiters Kosten fiir die Pflanzenlieferung von S 2.000,-- sowie Pflanzkosten in der Hohe von S 2.850,--, Kosten
fir die Bodenregeneration zur Behebung der Bodenmiidigkeit im Betrag von S 750,--, Pflegekosten inklusive
Wundbehandlung von S 6.500,-- und die Kosten fiir 5 Baumpfihle zu je S 40,--, insgesamt somit Kosten in der
Hohe von S 30.040,-- (richtig S 33.300,--). EinschlieBlich der Mehrwertsteuer betragen die Kosten fiir die
Wundbehandlung der beiden leicht beschiddigten Béume sowie fiir die erforderlichen Neupflanzungen
einschlieBlich der Pflege der neu gepflanzten Bdume bis zum Erreichen der Hohe der beschddigten Baume S
38.040,--. Bei einem Jahrestrieb von 0,8 m errechnet sich fiir die Wiederherstellung einer Baumhohe von
durchschnittlich 10 m eine Anwuchsdauer von 8 Jahren, was bei einem Aufzinsungsfaktor von 6 % einen
Wiederherstellungszuschlag von 1,59 ergibt, sodal sich der Schaden mit insgesamt S 60.500,-- errechnet.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht den festgestellten Sachverhalt im wesentlichen dahin, daf3 der Kldger nach §
1323 ABGB grundsitzlich Anspruch auf Naturalrestitution habe, wobei bei Untunlichkeit der Zuriickversetzung
in den vorigen Stand der Schitzwert zu vergiiten sei. Da die SchlieBung der Liicke in der Hecke durch die
Pflanzung von 10 bis 12 m hohen Fichtenbdumen nicht moglich sei, habe der Kldger Anspruch auf Ersatz der
Kosten fiir die Bepflanzung der Liicke durch jiingere Baume und fiir die Wundbehandlung der teilbeschiddigten
Bdume sowie auf Ersatz jenes Schadens, der sich durch die Minderung der Sicht, Lirmschutz- und
Erholungsfunktion der Hecke bis zum Anwachsen der gepflanzten Jungbdume auf die vor der Beschiadigung
gegebene Hohe von durchschnittlich 10 m ergebe. Dem Kléger stiinden daher an Kosten fiir die Bepflanzung und
Pflege der Baume ein Betrag von S 38.040,-- und ein Wiederherstellungszuschlag von S 22.460,-- zu.

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

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Berufungsgericht diesem Rechtsmittel Folge. Es dnderte die Entscheidung
des Erstgerichtes dahin ab, daB es dem Klédger nur einen Betrag von S 16.140,-- s.A. zuerkannte, sein auf
Zahlung eines weiteren Betrages von S 22.460,-- s. A. gerichtetes Mehrbegehren aber abwies. Das
Berufungsgericht sprach aus, daf} die Revision nach § 502 Abs 4 Z 1 ZPO zulissig sei. Das Berufungsgericht
tibernahm die Feststellungen des Erstgerichtes mit Ausnahme jener, dafl infolge der Beschidigung eine

www.ris.bka.gv.at Seite 2 von 4



R IS OGH 19.11.1987
u

Minderung der Sicht- und Larmschutzfunktion sowie der Erholungsfunktion der Hecke eingetreten ist. Rechtlich
fiihrte es im wesentlichen aus, das im Verfahren erster Instanz zum geltend gemachten Entschéddigungsanspruch
von S 22.460,-- erstattete Parteienvorbringen sei trotz erfolgter Erorterung unzureichend. Es fehlten die fiir die
rechtliche Beurteilung des Begehrens erforderlichen Mindestangaben. Es konne aus dem Vorbringen nicht
abgeleitet werden, welchen konkreten Schaden der Kldger durch die Anwachsdauer von (nachzupflanzenden)
finf rund 4,5 m hohen Jungbdumen auf 10 m Hohe erleide. Fiir einen moglichen Vermogensschaden, wie etwa
Ertragsausfall, fehle jegliches Tatsachenvorbringen. Dieser Anspruch sei daher unschliissig geblieben und wére
vom Erstgericht ohne Beweisaufnahmen mit Urteil abzuweisen gewesen. Ginge man im Zusammenhalt mit den
Ausfithrungen des Sachverstindigen Dr. K*** zur Schadensberechnungsmethode von einem immateriellen
Schaden aus, wire fiir den Klédger nichts gewonnen. Derartige Schéden seien grundsitzlich nicht Gegenstand des
Ersatzes, sondern nur dort, wo das Gesetz dies ausdriicklich vorsehe. Im Privatrecht gelte im Sinne des § 1323
ABGB der Grundsatz der Naturalrestitution. Da aber hinsichtlich der total beschéidigten Fichtenbdume eine
Ersatzleistung in natura untunlich sei, gebithre dem Kliger, der ein qualifiziertes Verschulden des Lenkers des
Schiitzenpanzers nicht geltend habe machen konnen, der Ersatz des Schitzwertes (des gemeinen Wertes). Der
gemeine Wert einer Sache werde im Austauschwert, im Ertragswert oder im Herstellungswert gefunden. Mit
dem rechtskraftig erfolgten Zuspruch von S 16.140,-- sowie der bereits vor dem Verfahren geleisteten Zahlung
von S 21.900,--, zusammen daher mit einem Betrag von S 38.040,--, sei fiir das Roden der Wurzelstocke samt
Begleitarbeiten, die Pflanzenlieferung von 5 Fichten mit einer Hohe von je 4 bis 4,5 m, die Bodenregeneration,
fiinf Baumpfihle und Pflegekosten (fiir eine Anwachsdauer von 6 bis 8 Jahren) inklusive Wundbehandlung der
Schitzungswert, der sich hier teilweise aus Austausch- und teilweise aus Herstellungswert zusammensetze,
génzlich erfaft, zumal die beschiddigten Fichtenbdume Teil einer zu eng gesetzten, ungleich gewachsenen und
teilweise (ndmlich an zwei Stellen) auch unterbrochenen Fichtenhecke gewesen seien und naturgemifl keinen
Ernteertrag abwiirfen bzw. abgeworfen hitten. Dall die gesamte Liegenschaft des Kldgers durch die
Beschidigung an der Fichtenhecke eine Verminderung ihres Verkehrswertes erfahren hitte, sei nicht behauptet
worden.

Seinen Ausspruch iiber die Zuldssigkeit der Revision begriindete das Berufungsgericht damit, daB, soweit
tiberschaubar, eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur Frage der Wertermittlung bei der
Beschidigung einer Fichtenhecke nicht vorliege.

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

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

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig, sachlich aber nicht berechtigt. Gemdfl § 1332 ABGB ist der Schade, welcher aus
einem minderen Grad des Versehens oder der Nachldssigkeit, also leicht fahrldssig, verursacht worden ist, nach
dem gemeinen Wert, den die Sache zur Zeit der Beschiddigung hatte, zu ersetzen. Dieser besteht im Sinne des §
305 ABGB in dem zu schitzenden Nutzen, den die Sache mit Riicksicht auf Zeit und Ort gewohnlich und
allgemein leistet, in der Regel somit im Verkehrswert.

Es ist also im Fall der Schadenszufiigung aus leichter Fahrlissigkeit - dal dem Lenker des Schiitzenpanzers der
Beklagten Vorsatz oder grobe Fahrldssigkeit zur Last falle, wurde im vorliegenden Fall nicht einmal behauptet -
nur der positive Schaden zu ersetzen, der dann, wenn eine Naturalherstellung nicht in Frage kommt, weil eine
gleichartige und gleichwertige Sache nicht hergestellt werden kann, im Ersatz des gemeinen Wertes der
beschidigten Sache besteht; nur im Fall der vorsitzlichen oder grob fahrldssigen Schiadigung ist das Interesse im
Sinne des § 1331 ABGB zu ersetzen, das in der Differenz zwischen dem Betrag des Vermogens des
Geschidigten, wie es ohne das schiadigende Ereignis bestand, und dem durch das schidigende Ereignis
gegebenen tatsdchlichen Vermogensbestand zu erblicken ist (siehe dazu Koziol, Naturalersatz und
Schadensberechnung beim Problem "neu fiir alt", JBI 1965, 337 ff; derselbe, Haftpflichtrecht2 I 188 ff,
insbesondere 189, 202 f; 8 Ob 40/86).

Daf} im vorliegenden Fall die Liegenschaft des Kldgers durch die Beschidigung der auf ihr befindlichen
Baumhecke eine Minderung ihres Verkehrswertes erlitten hitte, wurde nicht einmal behauptet. Im iibrigen ist im
Fall der Schadenszufiigung aus nur leichter Fahrldssigkeit und der damit verbundenen Verpflichtung, den
positiven Schaden zu ersetzen, der Ausgleichsgedanke insofern eingeschrinkt, als nicht auf einen vollen
Ausgleich aller Nachteile des in seinen Rechtsgiitern Verletzten abgestellt wird, sondern nur auf das verletzte
Rechtsgut selbst, auf das die Bewertung allein abzustellen ist (Koziol, Haftpflichtrecht2 I 193; 8 Ob 40/86). Es
ist davon auszugehen, daf} eine Naturalrestitution des zerstorten Teiles der Fichtenhecke des Kldgers nicht in
Betracht kommt, weil die Neupflanzung von Fichtenbiumen in der Hohe, die die beschiddigten Badume
aufwiesen, nach der im vorliegenden Fall gegebenen und fiir den Obersten Gerichtshof bindenden
Sachverhaltsgrundlage nicht moglich ist.

www.ris.bka.gv.at Seite 3 von 4



R IS OGH 19.11.1987
u

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

Die Kosten der Wiederherstellung des beschéddigten Teiles der Fichtenhecke erschopfen sich aber in den Kosten
der Anschaffung und Pflanzung moglichst grofler, aber noch pflanzfihiger Biume und ihrer Pflege bis zur
Erreichung der Wuchshohe der beschéadigten Baume. Es ist sicher richtig, dal durch die Anpflanzung von
Bédumen mit einer Hohe von 4 bis 4,5 m zunéchst optisch nicht die gleiche Lage hergestellt wird wie vor der
Beschidigung der zwischen 8 und 12 m hohen Fichtenbdume. Dies ist aber fiir sich allein kein positiver
Schaden. Dal} bei dieser Art der Ersatzleistung das geldwerte Vermogen des Klidgers vermindert wiirde (etwa
durch eine Minderung des Verkehrswertes seiner Liegenschaft oder durch den Entgang irgendwelcher Ertréige),
ist nicht einmal behauptet worden. Die bloe Beeintrichtigung des optischen Erscheinungsbildes der
Fichtenhecke, nimlich der Umstand, daB sie in einer Linge von nicht einmal 5 m nicht 8 bis 12 m, sondern
zunéchst nur 4 bis 4,5 m hoch ist, begriindet ebenso wie eine allenfalls damit verbundene Beeintrichtigung der
Funktion der Hecke als Sicht- und Larmschutz fiir sich allein keinen positiven Schaden des Klidgers. Diese
Umstidnde konnten nur im Rahmen des Wertes der besonderen Vorliebe (des "auBerordentlichen Preises" im §
305 ABGB; vgl. SZ 24/346) von Bedeutung sein, der aber nur in den im § 1331 ABGB angefiihrten Fillen zu
ersetzen ist. Fiir den nach § 1332 ABGB zu ersetzenden gemeinen Wert der Sache sind diese Umstédnde ohne
Bedeutung. Sie sind daher auch nicht durch irgendwelche Zuschldge zu dem fiir die geschuldete Behebung des
positiven Schadens erforderlichen Aufwand abzugelten.

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

Seiner Revision mufl daher ein Erfolg versagt bleiben. Die Entscheidung iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens beruht auf den §§ 41, 50 ZPO.
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