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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich als
Vorsitzenden und die Hofriite des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumiiller, Dr. Hoch und
Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Rosemarie P***** vertreten durch Dr.
Peter Schmautzer, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei D***** Versicherungs AG, ***** vertreten
durch Dr. Christoph Lassmann-Wichtl, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 1,401.374,-- samt Anhang, iiber den
Rekurs der klagenden Partei (Rekursinteresse: S 656.000,--) gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien
als Berufungsgericht vom 26. September 2000, GZ 2 R 49/00s-36, mit dem infolge Berufung der beklagten
Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 23. November 1999, GZ 16 Cg 158/96a-32, teilweise
aufgehoben wurde, in nicht6ffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch
Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.

Text
Begriindung:

Die Kldgerin und ihr nunmehr verstorbener Mann Gerhard P***** waren am 14. 1. 1996 je zur Hilfte
Eigentiimer der Liegenschaft EZ ***** KG M*****_ auf der ein Einfamilienhaus steht. Diese Liegenschaft war
von beiden Eigentiimern zur Polizze Nr. *#*** bei der Beklagten mit einer Gebdudeschutz-Versicherung, wovon
auch eine Feuerversicherung umfasst war, der die Allgemeinen Feuerversicherungs-Bedingungen (AFB 1984) zu
Grunde lagen, versichert worden. Die Versicherungssumme betrug nach Erhéhung am 26. 5. 1995 S 1,945.000.
Am 14. 1. 1996 legte Gerhard P***** unter Alkoholeinfluss, aber nicht in einem die Zurechnungsfihigkeit
ausschlieBenden Zustand, im Haus einen Brand, wodurch dieses erheblich beschédigt wurde. Am 10. oder 11. 3.
1996 nahm er sich das Leben.

Die Klédgerin begehrt nun - soweit dies hier noch von Bedeutung ist - Zahlung aus dem
Feuerversicherungsvertrag (iiber den Anspruch aus der Haushaltsversicherung wurde bereits rechtskriftig
entschieden) und fiihrt aus, dass das Einfamilienhaus zur Génze zerstort worden sei. Vom Schaden bzw von der
Versicherungssumme in der Hohe von S 1,945.000 entfalle auf den Hilfteanteil der Kldgerin S 972.500.

Die Beklagte beantragt die Klagsabweisung mit der Begriindung, dass die Kldagerin und Gerhard P***** ein
einheitliches Interesse, nimlich das gemeinschaftliche Eigentum am Einfamilienhaus, versichert hitten. Die
vorsitzliche Brandstiftung durch Gerhard P*#*** schlieBe Anspriiche der Klidgerin aus der Feuerversicherung
zur Ginze aus. Nach Art 5 Abs 2 der AFB 1984 sei - wenn wie hier das Gebdude nicht innerhalb von drei Jahren
ab Schadenstag wieder aufgebaut werde - hochstens der Verkehrswert zu ersetzen. Dieser belaufe sich nur auf S
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763.897. Bei Ermittlung des Verkehrswertes sei die Verwendbarkeit der Reste des Hauses fiir die
Wiederherstellung zu beriicksichtigen.

Das Erstgericht verpflichtete die Beklagte (aus dem Titel der Feuerversicherung) unter Abweisung des
Mehrbegehrens zur Zahlung von S 656.000 sA. In rechtlicher Hinsicht gelangte es zu dem Ergebnis, dass sich
der Versicherer einem Miteigentiimer gegeniiber nicht auf die Leistungsfreiheit einem anderen Miteigentiimer
gegeniiber berufen konne, wenn dieser nicht an der Herbeifiihrung des Versicherungsfalles vorsitzlich oder grob
fahrldssig mitgewirkt habe. Der Klédgerin stehe daher die Halfte der gerechtfertigten Versicherungsleistung zu.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten gegen den klagsstattgebenden Teil des Urteils - soweit
hier gegenstindlich - Folge (die Abweisung des Mehrbegehrens erwuchs in Rechtskraft) und hob das
angefochtene Urteil in diesem Umfang auf. Es bestitigte die Rechtsansicht des Erstgerichtes, dass sich der
Versicherer gegeniiber den anderen Miteigentiimern nicht auf Leistungsfreiheit berufen konne, wenn bei einer
im Miteigentum stehenden gemeinsam versicherten Sache der Versicherungsfall von nur einem Miteigentiimer
vorsdtzlich oder grob fahrlédssig herbeigefiihrt worden sei. Es fehlten aber noch Feststellungen dazu, ob das
Gebidude innerhalb von drei Jahren wieder aufgebaut worden sei, verneinendenfalls, ob die Unterlassung des
Wiederaufbaus auf Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit beruhe. Sollte dies nicht der Fall sein, werde als
Ersatzwert der ortsiibliche Bauwert unter Abzug eines dem Zustand des Gebdudes entsprechenden Betrages
zuzusprechen sein. Sollte das FErstgericht zum Ergebnis kommen, dass die Verletzung der
Wiederherstellungsklausel vorsitzlich oder (bei Einfluss auf den Umfang der dem Versicherer obliegenden
Leistung) grob fahrlissig erfolgt sei, werde es den anteiligen Verkehrswert festzustellen haben. Dabei werde zu
beriicksichtigen sein, dass nach dem Gutachten des Sachverstindigen Dipl. Ing. Alexander H***** Teile des
Gebdudes, wie etwa der Keller oder der Dachstuhl, nicht zerstért worden seien. Ergidnzend zum bislang
ermittelten Verkehrswert werde noch der Verkehrswert des durch den Brand beschiddigten Gebdudes
festzustellen sein, wobei sich aus der Differenz der Verkehrswerte des Gebdudes unmittelbar vor und nach dem
Brand der anteilige Verkehrswert ergebe, der der Kldgerin zur Hilfte zu bezahlen sei.

Den Rekurs gemif3 § 519 Abs 1 Z 2 ZPO erklirte das Berufungsgericht fiir zulédssig, weil eine Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes zur Frage des Anspruches aus der (Gebidude-)Feuerversicherung hinsichtlich der
Wiederherstellungsklausel sowie hinsichtlich der Hohe des Ersatzwertes bei Teilschidden an Gebduden spirlich
sei bzw fehle.

Dagegen richtet sich der als Revision bezeichnete Rekurs der Kldgerin mit dem Antrag, das Ersturteil
wiederherzustellen, in eventu das angefochtene Urteil aufzuheben und die Rechtssache an dieses zur
Verfahrenserginzung und Neuschopfung des Urteils zuriickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der Klégerin ist zuldssig, er ist aber nicht berechtigt.
Art 5 der AFB 1984 lautet:

"Ersatzleistung

(1) Der Ermittlung der Ersatzleistung wird unbeschadet der Bestimmungen des Art 10 ABS der
Versicherungswert zur Zeit des Eintrittes des Schadenfalles (Ersatzwert) zu Grunde gelegt, bei beschidigten
Sachen der Unterschied zwischen diesem Wert und dem Wert der Reste, bei dessen Ermittlung die
Verwendbarkeit der Reste fiir die Wiederherstellung zu beriicksichtigen ist. ...

(2) Als Ersatzwert gelten:

a) Bei Gebduden der ortsiibliche Bauwert unter Abzug eines dem Zustande des Gebidudes, insbesondere dem
Alter und der Abniitzung entsprechenden Betrages; wenn das Gebdude nicht innerhalb dreier Jahre, gerechnet
vom Schadenstag, wieder aufgebaut wird, ist htchstens dessen Verkehrswert (bei Teilschdden dessen anteiliger
Verkehrswert) zu ersetzen. Bei Ermittlung des Verkehrswertes bleibt der Wert des Grundstiickes auler Ansatz;

n
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Das Berufungsgericht hat zutreffend erkannt, dass infolge Ablehnung der Haftung fiir Reprisentanten mangels
ausreichender gesetzlicher Grundlage im Osterreichischen Recht das Verschulden eines Versicherungsnehmers
dem anderen nicht zuzurechnen ist, wenn ihn kein Vorwurf eigenen Verschuldens trifft. Das versicherte
Eigentiimerinteresse wird durch die GroBe seines Miteigentumsanteils beschriankt (7 Ob 241/97k = SZ 70/230
mwN).

Der Oberste Gerichtshof hat sich mit der Frage der Rechtsnatur einer Wiederherstellungsklausel wie in Art 5
Abs 2 lit a der AFB (AFB 1980 wortgleich im hier relevanten Bereich wie 1984) auseinandergesetzt und die
Ansicht vertreten, dass nur bei einer Neuwertversicherung die Wiederherstellungsklausel eine Risikobegrenzung
begriinde (auch VersR 1993, 273, VersR 1993, 199), dass aber andernfalls (ortsiiblicher Bauwert unter Abzug
eines dem Zustand des Gebdudes entsprechenden Betrages bzw Verkehrswert) die Wiederherstellungsklausel als
ein Gebot, dessen Einhaltung die Erlangung der Entschidigung bedinge, also als eine Obliegenheit zu betrachten
sei. Die Wiederherstellungsklausel sei eine Voraussetzung fiir die Erhaltung des Anspruchs aus dem
Versicherungsvertrag und aus diesem Grund sei sie ihrer Rechtsnatur nach als Obliegenheit statuiert (SZ 58/207;
VR 1993, 273). Eine Auseinandersetzung damit und den daraus resultierenden Rechtsfolgen hat aber im
vorliegenden Fall entgegen der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes deshalb zu unterbleiben, weil es die
Kldgerin im erstinstanzlichen Verfahren unterlassen hat, ein Vorbringen dazu zu erstatten, dass sie den
Wiederaufbau des Gebidudes iiberhaupt in Erwédgung ziehe. Vielmehr lédsst ihr bis zum Schluss der Verhandlung
erster Instanz unveridndertes Vorbringen, blofl die Hilfte des Versicherungswertes (§ 88 VersVG) zu begehren,
den Schluss zu, dass sie eine Wiederherstellung nicht anstrebe. Im Rechtsmittelverfahren verstoft ein davon
abweichendes Vorbringen gegen das Neuerungsverbot (§ 482 ZPO). Ob und inwieweit die Klidgerin fiir den Fall
einer Wiederherstellung auch der Zustimmung des anderen nicht verfahrensbeteiligten Miteigentiimers bedurft
hitte (vgl Martin, Sachversicherungsrecht3, R IV, Rz 89), kann dahingestellt bleiben.

Nach § 97 VVG kann der Versicherungsnehmer die Zahlung in dem Fall, in dem der Versicherer nach den
Versicherungsbestimmungen nur verpflichtet ist, die Entschidigungssumme zur Wiederherstellung des
versicherten Gebzdudes zu zahlen, erst dann verlangen, wenn die bestimmungsgemife Verwendung des Geldes
gesichert ist. Die Falligkeit der Entschiddigungsforderung ist bis dahin aufgeschoben (7 Ob 375/98t).

Da Zweck des Rekurses nach § 519 Abs 1 Z 2 ZPO die Uberpriifung der Rechtsansicht der zweiten Instanz in
jeder Richtung durch den Obersten Gerichtshof ist (Kodek in Rechberger2 § 519 ZPO, Rz 5 mwN), ist
aufzugreifen, dass das Berufungsgericht seiner Rechtsansicht ein Vorbringen der Klidgerin zu Grunde gelegt hat,
das diese gar nicht erstattet hat. Die in Art 5 der AFB verwendeten Begriffe stellen in erster Linie
versicherungsrechtliche Begriffe dar (vgl zum Begriff "Zeitwert" in SZ 61/81 = WBI 1988, 406 = VersE 1384).
Auf die Schadenersatzbegriffe des biirgerlichen Rechts ist dann, wenn die AFB ausdriicklich darauf verweisen,
oder wenn ihr Wortlaut sonst keine sinnvolle Auslegung erlaubt, zuriickzugreifen (vgl 7 Ob 86/99v). Dies gilt
auch fiir die in Art 5 AFB verwendeten Begriffe "ortsiiblicher Bauwert unter Abzug eines dem Zustand des
Gebiudes, insbesondere dem Alter und der Abniitzung entsprechenden Betrages" und "Verkehrswert " (vgl 7 Ob
314/00b). Die Kléagerin hatte von vornherein die Wahl zwischen dem Begehren auf Ersatz des ortsiiblichen
Bauwerts unter Abzug eines dem Zustand des Gebdudes entsprechenden Betrages bei Wiederaufbau und dem
(anteiligen) Verkehrswert unabhingig vom Wiederaufbau. Stiitzt sie sich nicht ausdriicklich auf den
Wiederaufbau des Gebidudes, macht sie damit lediglich den Verkehrswert geltend. Sekundire
Feststellungsmingel konnen aber nur vorliegen, wenn ein entsprechendes Vorbringen von den Parteien im
erstinstanzlichen Verfahren erstattet wurde. Wurde ein entsprechender Sachverhalt nicht behauptet, darf das
Berufungsgericht nicht das Urteil autheben, um den Parteien die Nachholung versdumten Vorbringens zu
ermoglichen (Kodek in Rechberger2, § 496 ZPO, Rz 4 mwN). Es eriibrigen sich daher Feststellungen, ob das
Haus von der Klédgerin wieder aufgebaut wurde bzw im Hinblick auf § 6 VVG, ob sie dies vorsitzlich oder grob
fahrldssig unterlassen hat. Die Kldgerin begehrt schon ihrem Vorbringen nach nur den Ersatz des halben
Verkehrswerts des versicherten Gebéudes.

Zutreffend zeigt aber das Berufungsgericht auf, dass der Wert der verwendbaren Reste des Hauses im Sinne des
Art 5 Abs 1 und 2 AFB 1984 beriicksichtigt werden miissen. Insoferne erweist sich die Teilauthebung des
erstinstanzlichen Urteils und die Zuriickverweisung der Rechtssache in diesem Umfang in die erste Instanz zur
Verfahrensergidnzung als berechtigt.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf § 52 ZPO.
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