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Der Oberste Gerichtshof hat durch den
Senatspridsidenten Dr. Baumann als Vorsitzenden und durch
die Hofrdte Dr. Veith, Dr. E. Solé, Dr. Schwarzenbacher und
Dr. Nowotny als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei H***** S***** " yertreten durch Dr. Andreas
Konig und andere Rechtsanwilte in Innsbruck, gegen die
beklagten Parteien 1. F*****GmbH, ***** ynd 2. p****x*
Wassx® " vertreten durch Mag. Michael Tinzl und andere
Rechtsanwiélte in Innsbruck, wegen 54.643,35 EUR sA und
Feststellung (Streitinteresse: 5.000 EUR), iiber die Revisionen
der klagenden Partei und der beklagten Parteien gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht
vom 26. Februar 2009, GZ 2 R 19/09z-52, womit das Urteil
des Landesgerichts Innsbruck vom 5. November 2008,
GZ 59 Cg 115/07y-45, infolge Berufungen samtlicher Parteien
abgedndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen

und zu Recht erkannt:

Die Revision der klagenden Partei wird
zuriickgewiesen.

Der Revision der beklagten Parteien wird nicht
Folge gegeben.

Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand
schuldig, der klagenden Partei die mit 940,50 EUR (darin
156,75 EUR USt) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens

binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Am 22.2.2006 ereignete sich gegen 8:50 Uhr im
Schigebiet Fiss auf der Frommes-Abfahrt bei der

,Windleskante® ein Schiunfall, an dem die Kligerin als
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Schifahrerin und der Zweitbeklagte als Lenker eines von der
erstbeklagten Partei gehaltenen Schidoos beteiligt waren.

Die Kldgerin war damals als Aushilfsschilehrerin
fiir die Schischule F***** titig. Grundsédtzlich war im
gesamten Schigebiet das Befahren und der Aufenthalt auf
Pisten im Zeitraum zwischen 17:00 Uhr abends und 9:00 Uhr
morgens verboten. Fiir die Schilehrer der besagten Schischule
bestand allerdings aufgrund einer Vereinbarung mit der
Betriebsleitung der erstbeklagten Partei die Mdglichkeit, vor
Beginn des Liftbetriebs (um 9:00 Uhr) zu trainieren, wobei
thnen der Zugang zu den Liften und Bergbahnen offen stand.
Im Zuge dieser Trainingsfahrten wurde seit Jahren auch die
Frommes-Abfahrt befahren; eine auf diese Piste bezogene
Einschrinkung der Beniitzungserlaubnis gab es nicht.

Auch am Unfallstag absolvierten die Schilehrer
der Schischule F***** vyor Beginn des Liftbetriebs eine
Trainingsfahrt. Fir die Kldgerin war dies die erste
Trainingsfahrt der Saison; sie befuhr auch das erste Mal die
Frommes-Abfahrt. Die Kldgerin befand sich in einer Gruppe
von 14 bis 15 Personen, die sich im Zuge der Talfahrt
oberhalb der Frommes-Alm sammelte. Von dort sollten die
Schilehrer einzeln zur Mittelstation fahren. Als erstes fuhr ein
Ausbildungsschilehrer, danach folgten zumindest drei bis vier
weitere Schilehrer, die alle mit den roten Schianziigen der
Schischule bekleidet waren. Die Kldgerin fuhr ,als eine der
Mittleren aus der Gruppe® in mittellangen Schwiingen relativ
zlugig ab.

Die Piste weist im Bereich der Unfallstelle einen
starken Geldndeknick auf. In Fahrtrichtung talwérts ist sie vor
dieser Kuppe zundchst 11 m, dann 13 m breit und hat eine
Lingsneigung von 6 %. Unmittelbar nach der Kuppe ist die

Piste 12 m breit, die Lingsneigung betrigt 25 %. Die Piste
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wird linksseitig durch einen steilen Abhang, rechtsseitig
durch eine Bdschung begrenzt. Die Kldgerin ndherte sich der
Geldndekante auf der Ilinken Pistenhdlfte mit einer
Geschwindigkeit von etwa 30 bis 40 km/h.

Um etwa 8:40 Uhr war der Zweitbeklagte von der
Talstation mit dem Schidoo und einem daran befestigten
Anhédnger bergwirts losgefahren, um Fliesen zur Pumpstation
des Beschneiungsteichs der erstbeklagten Partei zu
transportieren. Der Schidoo war mit einer in ca 1,7 m
Bodenhdhe angebrachten orangefarbenen Drehleuchte und
einem Folgetonhorn ausgestattet. AuBerdem war auf einer
Teleskopstange in 2,2 m Hohe ein roter Wimpel befestigt. Mit
dem Starten des Motors wurden sowohl die Drehleuchte als
auch das  Folgetonhorn automatisch  aktiviert. Das
Folgetonhorn kann hidndisch ausgeschaltet werden. Wird der
Schidoo spidter neuerlich gestartet, wird das Folgetonhorn
nicht wieder automatisch in Gang gesetzt. Ob der
Zweitbeklagte im Zuge seiner Fahrt am Unfallstag den
akustischen Warnton eingeschaltet hatte, ist nicht feststellbar.

Er fuhr in Anndherung an die Unfallstelle mit
einer Geschwindigkeit von ca 25 km/h und hielt mit dem
1,2 m breiten Fahrzeug einen Seitenabstand von ca 1,3 m zum
(aus seiner Sicht) rechten Pistenrand ein. Obwohl ihm die vor
der Kldgerin gestarteten Schilehrer begegneten, behielt er vor
Erreichen der sichtbehindernden Geldndekante
Geschwindigkeit und Fahrlinie unveridndert bei.

Die Kldgerin und der Zweitbeklagte erlangten
rund zwei Sekunden vor der Kollision wechselseitige Sicht
aufeinander, als erstere sich etwa 23 m oberhalb und letzterer
(bezogen auf seine Sitzposition) sich ca 12,2 m unterhalb der
Geldndekante befand. Fiir eine Reaktion auf das Auftauchen

des Unfallgegners bendtigten sie jeweils eine Sekunde. Hitte
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der Zweitbeklagte sofort reagiert, so hidtte er den Schidoo
nach einer Wegstrecke von 9,1 m anhalten konnen. Das
Fahrzeug wire dann noch unterhalb der Geldndekante zum
Stillstand gekommen und die Kldgerin hétte den Unfall
vermeiden koOnnen. Der Zweitbeklagte bremste aber erst
zeitgleich mit der Kollision. Zu diesem Zeitpunkt befand sich
der Schidoo bereits 3,1 m oberhalb der Geldndekante, seine
Endposition lag weitere 2,2 m danach. Die Kldgerin, die
gerade einen Linksschwung ausfiihrte, hatte mit dem rechten
Bein an der rechten Kufe des Schidoos eingefiddelt und wurde
etwa 15 m durch die Luft geschleudert. Wére der Schidoo (aus
Sicht des Zweitbeklagten) noch weiter rechts gefahren, wire
der Unfall nicht vermieden worden, die Kollision wéare frontal
erfolgt.

Bei einem Schidoo, wie ihn der Zweitbeklagte
verwendete, besteht fiir den Fahrer grundsétzlich die
Moglichkeit, von seinem Sitz aufzustehen, um sein
Gesichtsfeld zu erweitern. Wére der Zweitbeklagte in
Anndherung an die Geldndekante aufgestanden, hédtten die
Unfallgegner einander frither gesehen; beide hdtten den Unfall
vermeiden konnen. Ob dies der Praxis beim Schidoofahren
auch dann entspricht, wenn - wie im vorliegenden Fall - ein
Beifahrer auf dem Schidoo sitzt, ist nicht feststellbar.

Die 1941 geborene Kldgerin erlitt bei dem Unfall
eine erstgradige offene Unterschenkelfraktur und eine
zweitgradige offene Oberschenkelfraktur am rechten Bein mit
Sprengung der Kreuzbeinfuge. Die Durchblutung und die
Nebenversorgung des Beines blieben ungestort. Die Kldgerin
wurde anlédsslich mehrerer stationdrer Krankenhausaufenthalte
mehrmals operiert. Am 11. 7. 2008 kam es zu einer Refraktur
des rechten Oberschenkels als Folge des nach der Verletzung

nicht ausreichend durchwachsenen Knochens. Bis zum
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Schluss der miindlichen Verhandlung erster Instanz hatte die
Kldagerin (auf korperliche Schmerzen bezogen) 21 Tage starke,
10 Wochen mittlere und 21 Wochen leichte Schmerzen zu
erdulden. Eine Einschdtzung der kiinftigen Schmerzen ist
angesichts des bisherigen atypischen Heilungsverlaufs noch
nicht moglich. Spédtfolgen sind nicht auszuschlieBen, als
Dauerfolge wird jedenfalls eine ,massiv eingeschriankte
Beinleistung® verbleiben.

Die Kldgerin hatte zum Zeitpunkt ihres Unfalls
bereits einen dreiwdchigen Urlaub in Indien geplant und
gebucht, welchen sie stornieren musste. Dafiir fielen
Stornierungskosten von 500 EUR an.

Die Kligerin begehrte von den beklagten
Parteien den  Ersatz ihres zuletzt mit insgesamt
54.643,35 EUR sA bezifferten Schadens sowie die
Feststellung deren Haftung fiir alle kiinftigen Schédden aus
dem Schiunfall vom 22.2.2006. Das Zahlungsbegehren
umfasst neben einem in dritter Instanz unstrittigen Betrag von
4.143,36 EUR an diversen Heilungskosten, 50.000 EUR an
Schmerzengeld sowie die Stornokosten von 500 EUR. Die
Kldgerin brachte im Wesentlichen vor, der Zweitbeklagte sei
im uniibersichtlichen Geldnde zu schnell und nicht auf Sicht
gefahren. Da ihm schon vor Erreichen der Kante abfahrende
Schifahrer entgegengekommen seien, hétte er mit weiteren
Fahrern rechnen und anhalten miissen. Den Zweitbeklagten
treffe daher das Alleinverschulden an der Kollision. Die
Haftung der erstbeklagten Partei griinde sich auf die
Verletzung vertraglicher Verkehrssicherungspflichten sowie
auf die Bestimmungen des EKHG.

Die beklagten Parteien wandten ein, der
Zweitbeklagte sei duBerst rechts bergwirts gefahren, als ihm

unterhalb der Geldndekante iliberraschend eine Gruppe von
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Schifahrern entgegengekommen sei. Er habe den Schidoo
sofort abgebremst. Unmittelbar nach dem Stillstand seines
Fahrzeugs sei die Kldgerin mit hoher Geschwindigkeit iiber
die Kante gefahren und gegen den Schidoo geprallt. Sie sei
fiir den Zweitbeklagten vor der Kollision nicht sichtbar
gewesen. Die Kldgerin, die nicht auf Sicht gefahren sei, héitte
jedoch den Schidoo wegen der Teleskopstange friiher
erkennen konnen. Beim Einsatz eines Schidoos handle es sich
um eine typische Gefahr, mit welcher jeder Schifahrer
rechnen miisse. Das geltend gemachte Schmerzengeld sei
iiberhoht, die Stornokosten seien nicht ersatzfahig.

Das Erstgericht gab dem Zahlungsbegehren mit
einem Teilbetrag von 44.143,35 EUR sA und dem
Feststellungsbegehren zur Génze statt. Das auf Zahlung
weiterer 10.500 EUR sA lautende Mehrbegehren wies es ab.
Dabei ging es vom eingangs zusammengefasst
wiedergegebenen Sachverhalt aus. In rechtlicher Hinsicht
vertrat es die Ansicht, dem Zweitbeklagten sei vorzuwerfen,
dass er trotz Sicht auf die Kldgerin nicht sofort reagiert und
den Schidoo zum Stillstand gebracht habe. Die erstbeklagte
Partei habe im Rahmen ihrer vertraglichen Haftung fiir das
Verschulden des Zweitbeklagten gemidl § 1313a ABGB
einzustehen. Ein Mitverschulden der Kldgerin sei nicht
erwiesen. Die Globalbemessung des Schmerzengelds sei noch
nicht mdglich, da noch kein Endzustand vorliege und der
weitere Verlauf derzeit nicht abschédtzbar sei. Nach den bisher
erduldeten Schmerzen sei ein Teilschmerzengeld von
40.000 EUR angemessen. Bei den geltend gemachten
Stornokosten handle es sich um frustrierte Aufwendungen, die
nicht ersatzfidhig seien. Der Schéddiger habe nicht die
Vermogensminderung verursacht, sondern lediglich den

Urlaubsgenuss vereitelt. EinschlieBlich der Heilungskosten
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stehe der Kldgerin somit ein Betrag von 44.143,35 EUR sA
zu. Da Spitfolgen nicht ausgeschlossen werden kdnnten, sei
auch das Feststellungsbegehren berechtigt.

Das von sidmtlichen Parteien angerufene
Berufungsgericht gab beiden Berufungen teilweise Folge und
dnderte die erstinstanzliche Entscheidung dahin ab, dass es
die beklagten Parteien zur Zahlung von 37.232,51 EUR sA an
die Kldgerin verpflichtete, dem Feststellungsbegehren im
Umfang von drei  Viertel stattgab und das auf
17.410,84 EUR sA lautende Zahlungsmehrbegehren abwies;
die spruchmifige Abweisung auch des
Feststellungsmehrbegehrens unterblieb. Es sprach ferner aus,
dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR
iibersteige und die ordentliche Revision zulédssig sei.

Zur Rechtsriige der beklagten Parteien eroOrterte

das Berufungsgericht, der Zweitbeklagte sei schon in
Anbetracht der ihm vor dem Unfall entgegenkommenden
Schifahrer zu erhdhter Aufmerksamkeit verpflichtet gewesen.
Die auf einer ldngeren Reaktionszeit als einer Sekunde
beruhenden Berechnungen der beklagten Parteien und die
darauf gegriindeten Ausfiihrungen zur Vermeidbarkeit des
Unfalls konnten daher auf sich beruhen. Der Zweitbeklagte
hiatte aufgrund der Gefédhrlichkeit des von ihm gelenkten
Schidoos fiir abfahrende Schifahrer im Bereich einer derart
uniibersichtlichen und uneinsehbaren Stelle wie der besagten
Geldndekante nur mit duBerster Vorsicht fahren diirfen. Er
habe damit rechnen miissen, dass der Schidoo von Schifahrern
lingere Zeit hindurch nicht wahrgenommen werden kdnnte. Er
hédtte daher die Uneinsehbarkeit des Geldndes auf ein
Minimum reduzieren und auf dem Schidoo aufstehen miissen.
Das Beweisverfahren habe nicht ergeben, dass ihm dies wegen

seines Beifahrers nicht moglich gewesen wire. Da dem
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Zweitbeklagten iiberdies eine Reaktionsverzdgerung
vorzuwerfen sei, treffe ihn jedenfalls ein Verschulden am
Zustandekommen des Unfalls. Das Erstgericht habe daher
zutreffend die deliktische Haftung des Zweitbeklagten und im
Hinblick auf den (unentgeltlichen) Beforderungsvertrag die
vertragliche Haftung der erstbeklagten Partei bejaht. Damit
eriibrige sich eine Auseinandersetzung mit der Frage der
analogen Anwendbarkeit des EKHG.

Die Klédgerin treffe jedoch ein Mitverschulden,
weil sie nicht auf Sicht gefahren sei. AuBBerhalb der reguldren
Liftbetriebszeiten miisse jeder verantwortungsbewusste
Schifahrer, umso mehr die Klidgerin als Aushilfsschilehrerin,
mit Schidoos auf der Piste rechnen. Sie hétte sich daher der
Geldndekante nur mit einer solchen Geschwindigkeit nédhern
diirfen, die es 1ihr ermdglicht hitte, vor unerwartet
auftauchenden Hindernissen rechtzeitig auszuweichen oder
stehen zu bleiben. Dazu komme, dass sie den roten Wimpel
auf  der Teleskopstange trotz seines geringeren
Auffilligkeitswerts bereits kurz vor der Drehleuchte sehen
hitte kénnen. Bei  Abwégung des beiderseitigen
Fehlverhaltens sei von einer Verschuldensteilung von 1 : 3 zu
Lasten der beklagten Parteien auszugehen.

Aufgrund der Rechtsriige der Klédgerin ergidnzte

das Berufungsgericht nach Beweiswiederholung zunéchst den
Sachverhalt dahin, dass es noch folgende weitere
Feststellungen traf:

,»Vor dem Unfall war die Kldgerin sehr sportlich.
Sie ging schwimmen, bergsteigen, klettern, Schi fahren, Rad
fahren und besuchte ein Fitnessstudio. Alle diese sportlichen
Betédtigungen sind ihr seit dem Unfall nicht mehr mdglich.*

Davon ausgehend erhohte es das

Teilschmerzengeld auf 45.000 EUR. Damit seien sdmtliche
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korperlichen Schmerzen und psychischen Belastungen sowie
alles Ungemach aus dem Unfall bis zum Schluss der
miindlichen Verhandlung abgegolten.

Die geltend gemachten Stornokosten seien zu
ersetzen. Nach den Entscheidungen 2 Ob 279/77 (frustrierte
Fahrschulkosten) und 8 Ob 27/87 (Stornogebiihr fiir einen
Campingbus) seien zwar die aus dem Gebrauchsentgang einer
Sache resultierenden ideellen Nachteile grundsidtzlich nicht
ersatzfdhig. Nach dieser Rechtsprechung wiirde die
gegenteilige Auffassung zu einer untragbaren Ausweitung der
Schadenersatzanspriiche fithren. Auch Koziol verneine bei
Korperverletzungen die Schadenersatzpflicht fiir frustrierte
Aufwendungen. Dieser Ansicht seien jedoch Reischauer,
Karner und insbesondere Schobel entgegengetreten, aufgrund
von dessen iiberzeugenden Argumenten die bisherige
Rechtsprechung zum Ersatz von Stornokosten zu iiberdenken
sei. Schobel vertrete die Ansicht, dass die bei einer
Korperverletzung iibertretenen Verhaltensnormen zwar in
erster Linie den Schutz der korperlichen Integritit und der
damit verbundenen Schmerzfreiheit, dariiber hinaus aber auch
die Verhinderung der typischerweise mit einer
Korperverletzung einhergehenden Folgenachteile, wie die
tempordre Einschridnkung der Bewegungsfihigkeit und die
sich daraus ergebende Durchkreuzung von Lebenspldnen, zum
Ziel hiétten. Daher seien auch typische mit Korperverletzung
einhergehende  Frustrationsschdden  grundsdtzlich  vom
»3chutzzweck des § 1325 ABGB*“ erfasst, die jedoch im
Einzelnen zu differenzieren seien. Dabei sei auf den
Stiarkegrad des Rechtswidrigkeitszusammenhangs des
Frustrationsschadens abzustellen. Wenn die Kldgerin aufgrund
ithrer Verletzung einen bereits gebuchten Urlaub nicht antreten

konne, so sei dieser mit der Korperverletzung einhergehende
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Frustrationsschaden vom ,,Schutzzweck der Norm des § 1325
ABGB*“ erfasst. Die Kldgerin mache jedoch nicht die
gesamten Reisekosten geltend, sondern lediglich die von ihr
tatsdchlich bezahlten Stornierungskosten, womit sie ihrer
Schadensminderungsobliegenheit Rechnung trage. Mit der
Stornierung der Reise verhindere sie den Eintritt eines
immateriellen Frustrationsschadens. Thr sei zwar der erwartete
Genuss aus dem bereits abgeschlossenen Vertrag iliber die
Reise entgangen, die Stornierung verhindere jedoch ihre
Enttduschung dariiber, die Reisekosten umsonst aufgewendet
und damit verloren zu haben. Damit habe die Stornierung den
drohenden Frustrationsschaden in eine bloBe
Dispositionsbeeintrdchtigung verwandelt. Die Bezahlung der
Stornogebiihr stelle ein taugliches und adidquates Mittel zur
Verhinderung des Eintritts eines grofleren Schadens (nédmlich
des Frustrationsschadens) dar. Da diese Aufwendung ein
durch den Schéddiger verursachtes Vermdgensminus darstelle,
sei sie als materieller Schaden zu ersetzen. Der Schaden der
Kldagerin belaufe sich somit auf insgesamt 49.643,35 EUR,
wovon ihr drei Viertel, dies seien 37.232,51 EUR zu ersetzen
seien.

Die ordentliche Revision sei zuldssig, weil zur
Frage der Ersatzfidhigkeit von Stornokosten fiir eine bereits
gebuchte, jedoch aufgrund einer Korperverletzung nicht
angetretenen Reise seit der Entscheidung 8 Ob 27/87 keine
hochstgerichtliche Rechtsprechung vorliege.

Gegen dieses Berufungsurteil richten sich die
Revisionen simtlicher Parteien, wobei die Klédgerin die
Stattgebung des Klagebegehren im vollen Umfang anstrebt,
wiahrend die beklagten Parteien dessen génzliche Abweisung
begehren.

In ihren Revisionsbeantwortungen beantragen die
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Streitteile jeweils, das gegnerische Rechtsmittel als
unzulédssig zuriickzuweisen, in eventu ihm nicht Folge zu
geben.

I. Zur Revision der Kligerin:

Die Revision ist entgegen dem den Obersten
Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des Berufungsgerichts
wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage nicht zuldssig.

Die Klagerin ist durch die den
Zulassungsausspruch begriindende Rechtsansicht des
Berufungsgerichts nicht beschwert. Die Zuldssigkeit ihrer
Revision wire daher nur dann gegeben, wenn sie zumindest
eine fiir die Entscheidung prédjudizielle (andere) Rechtsfrage
von erheblicher Bedeutung geltend gemacht hétte (vgl
2 Ob 147/01h; RIS-Justiz RS0102059 [T2, T3 und T4];
Zechner in Fasching/Konecny* 1V/1 § 502 ZPO Rz 11). Diese
Voraussetzung trifft jedoch nicht zu:

1. Die Ansicht des Berufungsgerichts, der
Zweitbeklagte hédtte vor Erreichen der Geldndekante auf dem
Schidoo ,aufstehen® miissen, um bessere Sicht zu erlangen,
belastet gleichfalls nur die beklagten Parteien. Sie ist
iiberdies fiir die Verschuldensabwidgung ohne entscheidende
Relevanz.

2. Die Vorinstanzen haben ein Verschulden des
Zweitbeklagten am Zustandekommen des Unfalls (und zwar,
wie noch darzulegen sein wird, zutreffend) bejaht. Im
Revisionsverfahren ist auch nicht mehr strittig, dass die
erstbeklagte Partei fiir ein Fehlverhalten des Zweitbeklagten
nach vertraglichen Grundsédtzen einzustehen hat. Der von der
Kldgerin relevierten Frage nach der Anwendbarkeit des EKHG
auf Schidoos auf Pisten mangelt es unter diesen Umstdnden an
der fiir die Zuldssigkeit einer Revision erforderlichen

Prdjudizialitdt (Zechner aaO § 502 ZPO Rz 60).
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3. Der Oberste Gerichtshof vertritt in stdndiger
Rechtsprechung die Rechtsansicht, dass das Gebot des
Fahrens auf Sicht auch fir Schifahrer gilt (RIS-Justiz
RS0023345). Jeder Schifahrer muss kontrolliert fahren, das
vor ihm liegende Geldnde genau beobachten und seine
Geschwindigkeit auf die Geldndeverhédltnisse einrichten (RIS-
Justiz RS0023429).

Die Klédgerin ldsst in ihrem Rechtsmittel die
Rechtsansicht des  Berufungsgerichts unwidersprochen,
wonach sie aullerhalb der reguldren Liftbetriebszeiten mit
bergwirtsfahrenden Schidoos auf der Piste rechnen musste.
Sie  hatte  daher ihr  Fahrverhalten besonders an
uniibersichtlichen Stellen auch an die Maodglichkeit eines
entgegenkommenden Schidoos anzupassen. Dem
Berufungsgericht ist keine korrekturbediirftige
Fehlbeurteilung unterlaufen, wenn es die Ansicht vertrat, die
Kldgerin habe sich der Geldndekante fiir die gegebenen
Sichtverhéltnisse mit einer zu hohen Geschwindigkeit (30 bis
40 km/h) angendhert, um auf eine solche Gefahr noch adidquat
reagieren zu konnen. Dass der Zweitbeklagte vor der
Geldndekante nicht angehalten hat, begriindet sein
Verschulden (dazu sogleich), édndert aber nichts am
Fehlverhalten der Klagerin.

Das Uberhoren eines akustischen Warnsignals
wurde der Klidgerin im zweitinstanzlichen Urteil ohnedies
nicht zum Vorwurf gemacht. Das Berufungsgericht ist auch
nicht davon ausgegangen, dass die Kldgerin wegen des
Ubersehens der Warnflagge eine Reaktionsverzégerung zu
verantworten hat. Die diesbeziiglichen Revisionsausfithrungen
konnen demnach auf sich beruhen.

4. Die Verschuldensabwédgung richtet sich stets

nach den besonderen Umstidnden des Einzelfalls und betrifft
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regelméfig keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des § 502
Abs 1 ZPO (RIS-Justiz RS0087606, RS0042405). Die
Gewichtung des Mitverschuldensanteils der Kldgerin mit
einem Viertel ldsst keine Fehlbeurteilung erkennen, die vom
Obersten Gerichtshof wahrgenommen werden miisste.

5. Auch die Hohe des Schmerzengelds ist eine
Frage des Einzelfalls und begriindet, abgesehen von einer
eklatanten Fehlbemessung, keine erhebliche Rechtsfrage
(RIS-Justiz  RS0031075, RS0042887). Eine derartige
Fehlbemessung wird mit der Ansicht, dass das der Kldgerin
zuerkannte  Teilschmerzengeld von  45.000 EUR  auf
50.000 EUR zu erhdhen sei, nicht aufgezeigt.

6. Mangels  Vorliegens einer prédjudiziellen
Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO war die Revision
der Kldgerin daher zuriickzuweisen.

II. Zur Revision der beklagten Parteien:

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht
angefiihrten Grund zuldssig. Sie ist aber nicht berechtigt.

Die beklagten Parteien stehen auf dem
Standpunkt, dass dem Zweitbeklagten zusdtzlich zur
Reaktionszeit von einer Sekunde eine weitere Zeitspanne von
0,7 Sekunden als Gefahrenerkennungszeit
(,,Auffilligkeitswert®) zugebilligt werden miisse. Demnach
habe er auf das Auftauchen der Kldgerin unverziiglich
reagiert. Eine Pflicht, auf dem Schidoo aufzustehen, bestehe
nicht. Die zweitinstanzliche Verschuldensteilung erweise sich
somit  als krass falsch. Die Rechtsansicht des
Berufungsgerichts iiber die Ersatzfihigkeit der Stornokosten
weiche von der stdndigen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs ab.

Hiezu wurde erwogen:

1. Zum Unfallgeschehen:
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1.1 Fir Fahrten auf Pisten mit Pistengerdten
wiahrend des Liftbetriebs wurde in der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs bereits mehrfach zum Ausdruck
gebracht, dass nach Moglichkeit eine Fahrlinie zu wihlen ist,
bei deren Einhaltung das Gerit fiir einen entgegenkommenden
Schifahrer stets sichtbar bleibt. Kann das Gerédt infolge der
ortlichen  Verhidltnisse ldngere Zeit  hindurch nicht
wahrgenommen werden, dann ist fiir den Lenker &uBerste
Vorsicht geboten (ZVR 1988/7; vgl auch 4 Ob 2372/96v =
ZVR 1997/65 [Gschdopf] und 9 Ob 80/04m; RIS-Justiz
RS0023786). In der Entscheidung 2 Ob 212/06z wurden die
Grundsdtze dieser Rechtsprechung auch auf die Beniitzung
eines  Motorschlittens  (Schidoos) angewandt. Welche
Sicherungsmallnahmen notwendig sind, richtet sich dabei
nach den jeweiligen Umstinden des konkreten Einzelfalls
(9 Ob 80/04m).

1.2 In der jlngst ergangenen Entscheidung
2 Ob 49/09h beurteilte der erkennende Senat das Verhalten
des Lenkers eines Raupenquads, der ohne behordliche
Genehmigung wihrend der Zeiten des Liftbetriebs inmitten
einer von Schifahrern frequentierten Piste mit fir die
gegebenen Verhédltnisse iiberhdohter Geschwindigkeit bergwirts
gefahren  war, als besonders gefahrentrdchtig und
riicksichtslos. Angesichts der ihm auf der (dort) nur 8 m
breiten Piste entgegenkommenden Schifahrer wire er zu
besonderer Riicksichtnahme und Aufmerksamkeit verpflichtet
gewesen und hidtte im Zweifel sofort anzuhalten gehabt (vgl
auch 7 Ob 76/07p).

Im vorliegenden Fall erfolgte die Bergfahrt noch
vor dem Beginn des reguldren Liftbetriebs. Aufgrund der
Vereinbarung zwischen der Schischule und der Betriebsleitung

der erstbeklagten Partei musste aber schon zu dieser Zeit mit
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einer Trainingsfahrt der Schilehrer gerechnet werden. Diese
waren an ihrer auffdlligen, einheitlichen Bekleidung als
solche auch leicht zu erkennen. Ahnlich wie in dem zu
2 Ob 49/09h  beurteilten Sachverhalt setzte auch der
Zweitbeklagte seine Fahrt ungeachtet der ihm auf relativ
enger Piste entgegenkommenden Schifahrer mit
unverminderter Geschwindigkeit fort. Dabei hielt er zwar eine
Fahrlinie nahe dem rechten Pistenrand ein. Infolge der
sichtbehindernden Geldndekante musste er aber davon
ausgehen, von den nachfolgenden Schifahrern nicht gesehen
zu werden. Um dem in dieser Situation von ihm zu
beachtenden Gebot der ,dullersten Vorsicht® angemessen
Rechnung zu tragen, hétte er den Schidoo daher im Zweifel in
ausreichendem Abstand zu der Geldndekante anhalten und das
Vorbeifahren der Gruppe abwarten miissen, bis bei
realistischer Einschidtzung mit weiteren Schifahrern nicht
mehr zu rechnen war. Sein hauptséchliches Verschulden liegt
darin, dass er diese gebotene VorsichtsmaBBnahme unterlieB.
Die Frage, ob er auf dem Schidoo aufstehen hétte miissen,
stellt sich dabei nicht.

1.3 Der (um etwa eine Sekunde) verspéteten
Reaktion auf das Auftauchen der Kldgerin kommt nur
untergeordnete Bedeutung zu. Das Berufungsgericht hat die
einschldgige Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
richtig wiedergegeben. Danach ist unter der sogenannten
,»Reaktionszeit” die Zeitspanne zwischen dem Erfassen der
Verkehrslage und der Ausfiihrung der entsprechenden
MaBnahmen durch die Betdtigung der in Betracht kommenden
Einrichtungen zu verstehen (ZVR 1980/279; RIS-Justiz
RS0074853, RS0074859). Mit dem ,Erfassen der
Verkehrslage® ist bereits die Gefahrenerkennung, also die

objektive Reaktionsaufforderung gemeint. Es mag zutreffen,
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dass in  bestimmten  Situationen = (vorwiegend  des
StraBenverkehrs) die Gefdhrlichkeit eines Verhaltens erst nach
einer gewissen Zeit der Beobachtung erkannt werden kann.
Ob dies im Einzelfall anzunehmen ist, betrifft den
Tatsachenbereich und ist keine Frage der rechtlichen
Beurteilung. Hier ist fiir derartige Uberlegungen schon
deshalb kein Raum, weil ihnen die ausdriickliche Feststellung
des Erstgerichts, wonach sowohl die Klédgerin als auch der
Zweitbeklagte ,fiir eine Reaktion auf das Auftauchen des
Widerparts jeweils eine Sekunde bendtigten®, entgegensteht.
Die in der Revision angestellten Berechnungen gehen nicht
von dieser Feststellung aus und sind daher unbeachtlich. Der
in diesem Zusammenhang geriligte sekundére
Verfahrensmangel liegt nicht vor.

1.4 Die Gewichtung des Verschuldensanteils des
Zweitbeklagten mit drei Viertel ist angesichts der besonderen
Gefahrentrdachtigkeit seines Verhaltens unbedenklich.
Insgesamt  trdgt somit die vom = Berufungsgericht
vorgenommene Verschuldensteilung von 3 : 1 zu Lasten des
Zweitbeklagten der Schwere des beiderseitigen Fehlverhaltens
angemessen Rechnung (vgl 7 Ob 76/07p; 2 Ob 49/09h). Aus
der Entscheidung 2 Ob 212/06z ist nichts Gegenteiliges
ableitbar, zumal dort der Klidger den ihm angelasteten
Verschuldensanteil von 50 % nicht bekdmpft hatte.

2. Zu den Stornokosten:

2.1 Als ,frustrierte Aufwendungen® werden im
Allgemeinen Aufwendungen bezeichnet, die durch das
Schadensereignis zwar nicht selbst verursacht wurden, durch
dieses aber nutzlos geworden sind (Karner in KBB* § 1293
Rz 13; Reischauer in Rummel, ABGB?® II/2a § 1293 Rz 11;
Koziol/Welser'®> 11 ~ 306; Schobel, Kausalitit contra
Begrifflichkeit, RAW 1999, 325 [327]; vgl Ch. Huber, Fragen
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der Schadensberechnung [1995] 195). Die Dbisherige
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Ersatzfiahigkeit
frustrierter Aufwendungen im deliktischen Schadenersatzrecht
ist restriktiv:

Bei Sachschdden wird sie nur fiir den Fall bejaht,

dass die Aufwendungen fiir den beschédigten Gegenstand
selbst gemacht wurden, um ihn spiter wieder gebrauchen zu
konnen. In diesem Sinne wurden etwa dem Halter eines bei
einem Verkehrsunfall beschiddigten Kraftfahrzeugs die
wahrend der Reparaturzeit weiterlaufenden
,Generalunkosten®, wie Steuer, Haftpflichtversicherung etc
zuerkannt (ZVR 1965/114; vgl ferner ZVR 1978/264;
8 Ob 27/87 = SZ 60/102; RIS-Justiz RS0022533, RS0030541;
differenzierend Beck-Mannagetta, Sind die frustrierten
Aufwendungen des Kraftfahrzeugbesitzers ein ersatzfihiger
Schaden?, ZVR 1969, 281 [286]). In einer jilingeren
Entscheidung wurde die Abgeltung (sonstiger)
,weiterlaufender Aufwendungen® abgelehnt (2 Ob 75/07b).

Im Zusammenhang mit Personenschidden hat der

Oberste  Gerichtshof den Ersatz nutzlos gewordener

Aufwendungen bisher stets abgelehnt
(2 Ob 279/77 = ZVR 1978/264 [aufgewendete
Fahrschulkosten]; 8 Ob 27/87 = ZVR 1988/83 = SZ 60/102

[Stornogebiihr fiir Campingbus]; 8 Ob 650/88 [frustrierter
Urlaubsaufwand]; 2 Ob 72/94 [frustrierte Reisekosten]; vgl
auch 1 Ob 160/98f= SZ 71/156 [Einstellkosten fiir ein
verletztes Reitpferd; zu deren Behandlung als
,Frustrationsschaden® kritisch Reischauer aaO Rz 11 und
Schobel aaO 328]).

In der ecingehend begriindeten Entscheidung
8 Ob 27/87 vertrat der Oberste Gerichtshof dazu die Ansicht,

in Wahrheit stelle der Ersatz der nutzlos gewordenen
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Aufwendungen einen Ausgleich fiir die Beeintrdchtigung
ideeller Interessen, ndmlich des Entgangs des Gebrauchs des
gemieteten Campingbusses, dar. Ein Ersatz frustrierter
Aufwendungen miisse auf bestimmte, eng umgrenzte Fille
eingeschriankt werden, um nicht die Wertungen des Gesetzes,
nach denen ideelle Schidden nur in geringerem Malle zu
ersetzen seien, als Vermodgensschidden, zu hintergehen und zu
einer untragbaren Ausweitung des Ersatzes zu gelangen. So
wiirde es etwa zu einer untragbaren Ausuferung der
Schadenersatzpflicht fiithren, wenn bei Verletzung einer
Person dieser alle frustrierten Aufwendungen zu ersetzen
wiren. Der Schéadiger hitte dann etwa auch fiir die auf diesen
Zeitraum entfallenden Aufwendungen fir
Gebrauchsgegenstinde, fiir ein Wochenendhaus, fiir die
Konzert- und Theaterabonnements usw des Verletzten zu
haften. Seien aber die Aufwendungen fiir die Miete des
Campingfahrzeugs als ideeller Schaden nicht zu ersetzen,
miisse dasselbe fiir die Stornogebiihr gelten, die zur
Vermeidung weiterer nutzloser Aufwendungen entrichtet
worden sei.

2.2 Die Lehre Koziols (in
Haftpflichtrecht’ I Rz 2/121 ff; nunmehr auch in Grundfragen
des Schadenersatzrechts [2010] Rz 5/23 ff) stimmt mit diesen
Ausfithrungen im Wesentlichen iiberein, wobei sich sein
Versuch, zwecks Vermeidung unabsehbarer Ausweitungen eine
Grenze zwischen ersatzfahigen und nicht zu ersetzenden
frustrierten Aufwendungen zu finden, auf Sachschadensfille
beschréankt.

Auch Harrer (in Schwimann ABGB® VI § 1293
Rz 25) duBert die Befiirchtung einer Ausweitung der Haftung,
»der jede Begrenzung fehlt®“. Dies werde insbesondere in den

Féallen deutlich, in denen nicht eine Sache zerstdort oder
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entzogen, sondern der Eigentiimer durch Verletzung am
Gebrauch seiner Giiter verhindert wird. Die Maoglichkeit,
nicht alle mit Geld erworbenen Giiter jederzeit nutzen zu
konnen, gehdre zum allgemeinen Lebensrisiko. Fiir generelle,
zeitweilig leer laufende Lebenshaltungskosten sei
grundsétzlich kein Ersatz zu leisten (mit diesen Argumenten
bereits Honsell/Harrer, Schaden und Schadensberechnung,
JuS 1991, 441 [448]; dort treten diese Autoren allerdings fiir
die Erstattungsfidhigkeit von Aufwendungen, die fiir einen
,konkreten, einmaligen Zweck gemacht worden sind, zB eine
Reise, die bereits bezahlt ist und nicht storniert werden
kann“, ein).

Nach Auffassung von Welser (in
Koziol/Welser aaO) ist die Herbeifiihrung der Nutzlosigkeit
von Aufwendungen Verursachung eines (materiellen)
Schadens oder einer solchen zumindest gleichzuhalten. Er
stimmt der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs nur
bedingt, ndmlich hinsichtlich der Zuerkennung von
frustrierten Aufwendungen auf die beschddigte Sache zu, hélt
sie im Ubrigen aber fiir ,,inkonsequenterweise sehr restriktive.

Reischauer (aaO Rz 11) lehnt die Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs mit der Begriindung ab, dass der
frustrierte Aufwand selbst nie immaterieller Schaden, sondern
vermogensrechtlicher Natur sei. Es werde(n) mit seinem
Ersatz keine ideellen Interessen abgegolten, sondern nur
getitigter Aufwand beseitigt. Es sei ferner nicht einzusehen,
wieso die Aufwandsverursachung und Aufwandsfrustrierung
bei Sach- und Personenschidden unterschiedlich behandelt
werden sollten. Auch adédquate frustrierte Aufwendungen
infolge einer Kdrperverletzung seien daher dem Geschddigten
als Folgeschédden zu ersetzen.

2.3 Auch 1im deutschen Schrifttum wird die
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Ersatzfdhigkeit nutzlos gewordener Aufwendungen
kontroversiell  diskutiert (zum  aktuellen Stand von
Rechtsprechung und Lehre vgl etwa Schiemann in Staudinger,
BGB [2005] § 249 Rn 123 ff; Greger, Haftungsrecht des
StraBenverkehrs* [2007] §3 Rn216; Kiippersbusch,
Ersatzanspriiche bei Personenschaden'® [2010] Rn 218 ff).
Einigkeit besteht jedoch darin, dass der Frustrationsschaden
grundsdtzlich nicht zu ersetzen ist (vgl neben den soeben
genannten Belegstellen auch Kiirschner in  Wussow,
Unfallhaftpflichtrecht'> [2002] Kap 30 Rn7; Pardey,
Berechnung von Personenschiden® [2005] Rn 201; Knerr in
Geigel, Der Haftpflichtprozess®®> [2008] Kap 3 Rn 103;
samtliche mN aus der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs).

Nach einem Teil der Lehre soll unter gewissen
Voraussetzungen aber ein Ausgleich fiir Nachteile verlangt
werden konnen, die infolge des Schadensereignisses nicht
wieder erwirtschaftet werden konnten. Solchen Aufwendungen
komme eine widerlegbare Rentabilititsvermutung zu. Der
Verlust der Kompensationsmoglichkeit stelle dann den
ersatzfihigen Schaden dar. Dies gelte allerdings nur, soweit
dieser Verlust der Kompensationsmoglichkeit materieller
Natur, also ,,kommerzialisiert sei. Aufwendungen zu ideellen
Zwecken stellten, wenn sie durch ein Delikt nutzlos werden,
keinen ersatzfihigen Vermdgensschaden dar (so Knerr aaO
Rn 104; dhnlich Wussow aaO Rn 7 [,,geldwerte
Genussmoglichkeit“]; Greger aaO Rn 216 [, erkaufte wund
infolge des Unfalls verlorene Aquivalente“]; aA Schiemann
aa0 Rn 125, der bezweifelt, dass eine Beschrinkung der
Frustrationslehre auf einen ertrdglichen Anwendungsbereich
moglich ist).

Vor diesem Hintergrund sollen laut Knerr
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Aufwendungen fiir eine vom Geschiddigten geplante Reise, die
dieser wegen einer unfallbedingten Korperverletzung nicht
antreten kann, keinen durch die Schiddigung ausgeldsten
(ersatzfihigen) Vermodgensschaden begriinden. Die von ihm
dazu zitierten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
(NZV 1989, 308 [Nichtantritt einer Reise wegen Unfalltods
des Kindes] und NJW 1983, 1107 [kein Ersatz fiir vergeudete
Urlaubstage]) stellen jedoch keine tauglichen Belegstellen fiir
diese Ansicht dar. Soweit ersichtlich nimmt die deutsche
Rechtsprechung zu dem vorliegenden Fall vergleichbaren
Sachverhalten vielmehr einen gegenteiligen Standpunkt ein
(vgl die Nachweise bei Wussow aaO Rn 7; Pardey aaO Rn 207
FN 247; derselbe in Geigel aaO Kap 4 Rn36 aE
[Stornokosten]; Schiemann aaO Rn 124; Greger aaO § 29
Rn 194 [Stornokosten]; Kiippersbusch aaO Rn 220).

2.4 Schobel, dessen Ausfiihrungen Karner (aaO
§ 1293 Rz 13) fiir tberzeugend hilt, hat sich mit der
Problematik umfassend auseinandergesetzt (Der Ersatz
frustrierter Aufwendungen [2003]). Er entwickelt ein
komplexes ,,bewegliches System®, das die Unterscheidung der
ersatzfihigen von den nicht ersatzfidhigen immateriellen
Frustrationsschidden ermdglichen soll. Die auf Schobel
gegriindeten Ausfiihrungen des Berufungsgerichts iiberzeugen
jedoch nicht. Soweit es (nur) auf die ,unterschiedlichen
Starkegrade des Rechtswidrigkeitszusammenhangs® abstellt,
iibersieht €s, dass die Intensitét des
Rechtswidrigkeitszusammenhangs zwischen der verletzten
Verhaltensnorm und dem eingetretenen Frustrationsschaden
selbst nach den Wertungen Schobels (vgl dessen Beispiele
aa0 261) nur gering sein kann. Es bediirfte (laut Schobel aaO
292) ,,zur Kompensation®“ daher eines zusidtzlichen stdrkeren

Haftungselements, ndmlich grober Fahrldssigkeit, um zu einer
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Ersatzfdhigkeit zu gelangen. Liele sich (auch) auf diesem
Weg eine Ersatzpflicht des Schéddigers nicht begriinden, so
wiren jedoch die zweitinstanzlichen Erwédgungen zur
Schadensminderungsobliegenheit des Geschddigten auch nach
dem Haftungsmodell Schobels obsolet.

2.5 Der Ersatzanspruch der Kldgerin fiir die von
ithr aufgewendete Stornogebiihr ist nach Auffassung des
erkennenden Senats aus den folgenden Griinden zu bejahen:

Die Klédgerin hatte vor dem Unfall durch den
Abschluss des Reisevertrags mit dem Reiseveranstalter
diesem gegeniiber den Anspruch auf Vertragserfiillung erlangt.
Dabei handelt es sich um eine vermdgenswerte, libertragbare
und verwertbare Rechtsposition (vgl auch § 31c Abs 3
KSchG). Die Aufwendungen der Kldgerin, ndmlich die
Zahlung der Reisekosten bzw das Eingehen einer
diesbeziiglichen Verbindlichkeit, dienten demnach (auch) dem
Erwerb eines vermdgenswerten Guts. Sie fallen nicht unter
die allgemeinen - zeitweilig leer laufenden -
Lebenshaltungskosten (vgl Harrer aaO § 1293 Rz 25),
sondern sind als Aufwand fiir die zeitlich konkrete einmalige
Nutzung der erworbenen  Rechtsposition  anzusehen
(Honsell/Harrer aaO 448). Infolge ihrer wunfallbedingten
Verletzung wurde die Kldgerin daran gehindert, von ihrem
Anspruch gegeniiber dem Reiseveranstalter Gebrauch zu
machen. Der Verlust ihrer Fidhigkeit, den vertraglichen
Anspruch auszunutzen, ist aber wirtschaftlich der Vernichtung
des Anspruchs gleichzuhalten und begriindet daher bei
lebensnaher Betrachtung einen ersatzfdahigen
Vermdgensnachteil (in diesem Sinne auch Oetker in Miinch
Komm BGB® § 249 Rn 93).

Dieses Ergebnis stimmt auch mit jenen

Meinungen iiberein, nach denen etwa der durch einen Unfall
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am Besuch einer bestimmten Veranstaltung Gehinderte den
Eintritt zu der Veranstaltung beanspruchen kann (Greger aaO
§ 29 Rn 194 mwN; vgl auch Honsell/Harrer aaO 448 FN 124;
Wussow aaO Rn 7). Ist demnach aber - abweichend von
8 Ob 27/87 - die Ersatzpflicht des Schidigers fiir die
frustrierten Reisekosten zu bejahen, so gilt dies auch fiir die
unter den dargelegten Umstinden als Aufwendung zur
Schadensminderung anzusehende Stornogebiihr (Schobel aaO
264 1).

Die Gefahr eines unabsehbaren Ausuferns von
Schadenersatzanspriichen besteht im Hinblick auf die oben
vorgenommene Einschrdnkung nicht.

3. Ergebnis:

Der Revision der beklagten Parteien ist aus den
dargelegten Griinden ein Erfolg zu versagen.

III. Kosten:

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die
§§ 41, 50 ZPO. Die beklagten Parteien haben auf die
Unzuldssigkeit der Revision der Klidgerin hingewiesen,
weshalb ihnen die Kosten der Revisionsbeantwortung zu
ersetzen sind. Da auch der Kldgerin Kostenersatz fiir ihre
Revisionsbeantwortung gebiihrt, sind die beiderseitigen
Anspriiche zu saldieren. Die von den beklagten Parteien in
ithrer Revisionsbeantwortung verzeichnete Pauschalgebiihr
war nicht zu entrichten und ist daher nicht zuzusprechen.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 17. Februar 2010
Dr.Baumann
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschéftsabteilung:



