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Univ.-Prof. Dr. Christian Huber, Augsburg

Das Honorar des Versicherungs-
beraters als erstattungsfahige
Aufwendung nach Schadenersatzrecht

Zugleich Besprechung des Urteils des LG Feldkirch vom 4. 2. 1993,

1aR 552/9

Zum Inhalt: Die Rechtsordnung hat den Versi-
cherungsberatern die Befugnis eingerdumt, ihre
Kunden, die bei Verkehrsunféllen Geschédigten,
bei der ouflergerichilichen Schadensregulierung
gegeniiber dem gegnerischen Hafipflichtversi-
cherer zu vertreten. Umstritten ist indes, ob die
Geschadigten das Honorar des Versicherungs-
beraters auf den Haftpflichtversicherer tiberwdl-
zen kénnen oder auch bei Obsiegen endgiiltig
selbst fragen miissen. Der Autor nimmt zu einer
Entscheidung des LG Feldkirch fin diesem Heft
unfer Nr 120 abgedruckt] Stellung, die - ersk
malig - eine solche Erstattungsfihigkeit dem
Grunde nach bejaht, wenngleich zur Héhe Ein-
schrdnkungen gemacht werden.
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l. Erstattung vorprozessualer
Kosten — ein Problem an der
Schnittstelle von ProzeBrecht und
materiellem Recht

A. Aktualitat des Themas — viel Kleinvieh
macht auch Mist

Die Diskussion der Frage der Erstattungsfihigkeit
auBergerichtlicher Rechtsverfolgungsschritte wird im
osterr Recht schon lange gefithrt. Seit der umfassen-
den Monographie von Waldner') erfolgte aber bis in
die jlingste Zeit?) immer wieder nur eine punktuelle
Befassung mit dem Thema.?) Dies hiingt woh} damit
zusammen, daB3 die Streitwerte gering sind,?} Juristen
sich haufig mit anderem beschiiftigen als mit Kosten-
recht und es sich zudem noch um eine Materie handelt,
die an der Schnittstelle zweier Rechtsgebiete Legt,
ndmlich dem Prozefirecht und dem Schadenersatz-
recht, so dall jeder Fachvertreter wegen der Beriih-

1) Die Lehre von den ProceBkosten nach dsterreichischem
ProceB3- und Privatrecht (1883).

) Vgl aber nunmehr die umfassende Monographie von
M. Bydiinski, Der Kostenersatz im ZivilprozeR (1992), deren
Hauptanliegen wohl darin besteht, das ProzeBkostenrecht als
AusfluB zivilrechtlicher Prinzipien zu begreifen.

%) Ohne Anspruch auf Vollstéindigkeit seien genannt: Wil-
burg, Elemente des Schadensrechts {1941) 264; Nobl, Ein Bei-
trag zur Frage der Kostenersatzpflicht im osterreichischen
Recht, JBI 1926, 191; Lechner, Vorprozessuale Kosten,
QJZ 1957, 539; Hule, Nochmals: Vorprozessuale Kosten,
OJZ 1938, 651; Sidizle, Vorprozessuale Kosten, AnwBl 1978,
20; Fasching, Urteilsanmerkung, JB1 1982, 326; Barcherti, Gilt
der erste Satz des § 42 Abs 2 ZPO auch fiir vor- und aulerpro-
zessuale Kosten? OJZ 1987, 321; Messiner, Kostenersatz fiir
vor- und auBerprozessuale Rechtsverfolgung durch Berater in
Versicherungsangelegenheiten und Inkassobiiros, ZVR 1990,
297; Garternig/llledirs, Die gerichiliche Geltendmachung vor-
prozessualer Mahn- und Inkassospesen, AnwBI 1992, 701, Aus
der Lehrbuch- und Kommentarliteratur: Wolff in Klang® VI
123; Reischauer in Runimel® 1 § 918 Rdz 22 a; Fasching, Lehr-
buch des ZivilprozeBrechts® (1990} Rdz 456ff. Vgl weiters
Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung? (1995) 133f.

4 Urteile, die von Unterinstanzen, also nicht von einem
Héchstgericht, erfassen wurden, blieben bis in die allerjiingste
Zeit unverdffentlicht.

VR 1997



Christian Huber, Das Honorar des Versicherungsberaters als erstattungsféhige Aufwendung . . .

291

rungspunkte mit dem Nachbargebiet einer Erorterung
aus dem Weg geht.%)

Es gilt indes der Satz ,,Viel Kleinvieh macht auch
Mist“. In Summe ergeben sich fiir die Betroffenen
ganz erhebliche Unterschiede, je nach dem, in wel-
chem AusmaR man die Uberwiilzbarkeit von Aufwen-
dungen fiir auBlergerichtliche Rechtsverfolgungsschrit-
te auf den Schidiger bzw Ersatzpflichtigen fiir zulidssig
erachtet:

Fiir den Glaubiger der Forderung stellt sich die Fra-
ge, ob er das seinem Vertreter dafiir gezahlte Entgelt
aus eigenem tragen mufl oder er es auf den Schuldner
iiberwiilzen kann. Spiegelverkehrt stellt sich das Pro-
blem beim Schuldner, insb beim Haftpflichtversicherer
des Schiidigers. SchlieBlich ist das Wettbewerbsverhilt-
nis zwischen Anwilten und sonstigen Unternehmen, die
Rechtsberatungsdienstleistungen anbieten, betroffen,
wenn bei Einschaltung eines Anwalts auch die Kosten
fiir die auBergerichtliche Miihewaltung {iberwélzbar
sind, nicht aber bei Betranung anderer Dienstleistungs-
unternehmen.

Beschreitet der Geschidigte den herkémmlichen

Weg und schaltet er einen Rechtsanwalt ein, mag man -

dariiber streiten, ob die Befassung eines kundigen Ver-
treters iberhaupt erforderlich war$) Der Haftpflicht-
versicherer wird — insb im nachhinein - haufig behaup-
ten, daB er auch ohne Zuhilfenahme anwaltlicher Hilfe
Ersatz in gleich hohem Ausmal} geleistet hitte, so dal
die Einschaltung des Anwalts entbehrlich war.

Ist diese Hiirde aber erst einmal genommen und steht
die Ersatzfihigkeit dem Grunde nach fest, ist die Uber-
wiilzbarkeit der Kosten bei Einschreiten eines Anwalts
durch den Rechtsanwaltstarif geregelt, so daB sich die
Gerichte kaum mit Bewertungsstreitigkeiten herumzu-
plagen haben. Zieht der Geschidigte indes einen ande-
ren Fachmann heran, wie im vorliegenden Sachverhalt
einen Versicherungsberater, stellt sich das Problem, ob
das an den Versicherungsberater bezahlte bzw zu zah-
lende Honorar auf den Haftpflichtversicherer iber-
wilzbar ist? Wenn man dies dem Grunde nach bejaht,
stellt sich die weitere Frage, ob dies in vollem Umfang
der Fall ist oder Abstriche zu machen sind. In diesem
Besprechungsaufsatz soll vornehmlich der ersten Frage
nachgegangen werden.”)

5} Umso verdienstvoller ist die in FN 2 zitierte Monogra-
phie von M. Bydlinski, die sowoh! auf matericllrechtliche als
auch prozessuale Fragen eingeht.

*) Vgl dazu zum deutschen Recht die Leitentscheidung
BGH BGHZ 66, 112 sowie jiingst BGH NJW 1995, 446 und
dazu: Hildebrand, Rechtsanwaltskosten als Schadensersatz,
NJW 1995, 1994; Nixdorf, Kostenerstattung fir auflergericht-
liche Rechtsverfolgungskosten im Zusammenhang mit Ver-
kehrshaftpflichtschiden, VersR 1993, 257; Hifle, DAR 1993,
69; Nothoff, Die Erstattung von Rechtsanwaltsgebiihren im
Rahmen der aulergerichtlichen Regulierung von Verkehrsun-
fallschiiden unter besonderer Beriicksichtigung solcher Fille,
in denen Unternehmen die anwaltlichen Auftraggeber sind,
DAR 1995, 343. Zum &hnlich gelagerten Problem der Ein-
schaltung eines Rechtsanwalts oder Inkassobiiros zur Eintrei-
bung einer offenen Forderung Michalski, Unzuldssige Forde-
rungseinzichung durch konzerngebundene Inkassounternch-
men, ZIP 1994, 1501, 1503 .

7y Zur Zuldssigkeit der Streitanteilsvercinbarung der Versi-
cherungsberater und der Uberwilzbarkeit des Honorars vgl
demnéchst Ch. Huber, Das pactum der quota litis der Versi-
cherungsberater — Zuldssigkeit gegeniiber dem Kunden., Aus-
wirkungen bei der Uberwilzung der Kosten aufl die gegneri-
sche Haftpflichtversicherung, QJZ 1997,

42.Jg, H9

Ungeachtet des Umstands, daf} die vorliegende Ent-
scheidung des LG Feldkirch nicht mehr taufrisch ist -
sie erging am 4. 2. 1993 — soll sie im folgenden ausfiihr-
lich besprochen werden, weil durch sie eine Fiille von
offenen Fragen angesprochen und einige auch zutref-
fend geldst worden sind. Bevor unter I1. auf die Beson-
derheiten des vorliegenden Sachverhalts eingegangen
wird, soll zuvor noch die Ausgangsposition kurz skiz-
ziert werden:

B. AusmaB des Ersatzes abhangig vom
beschrittenen Rechtsweg :

Die Frage der Ersatzfihigkeit aufBergerichtlicher
Rechisverfolgungsschritte liegt an der Schnittstelle zwi-
schen Prozefirecht und materiellem Recht. Als An-
spruchsgrundlage fiir einen Ersatzanspruch kommen
der prozessuale Kostenerstattungsanspruch nach den
§§ 41ff ZPO oder ein materielirechtlicher Schadener-
satzanspruch nach den §§ 1293ff ABGB in Betracht.
Unter welchen Voraussetzungen ist welche Anspruchs-
grundlage heranzuziehen und worin bestehen die Un-
terschiede zwischen der einen und der anderen?

1. Kostenerstatungsanspruch nach §§ 41§ ZPO

Die in Osterreich herrschende Rechtsprechung
nimmt eine Anwendbarkeit des prozessualen Kosiener-
stattungsanspruchs nach den §§ 41 ff ZPO stets dann an,
wenn der Hauptanspruch noch nicht zur Géinze erledigt
ist.%) Selbst wenn vom Hauptanspruch nur noch die
Verzugszinsen offen sind, soll sich die Erstattungsfihig-
keit der vorprozessualen Rechtsverfolgungsschritte aus-
schlieBlich nach Prozefirecht beurteilen.?) Nur, wenn es
gar nicht anders geht, wenn eine Akzessorietét zu einem
Hauptanspruch beim besten Willen nicht mehr herge-
stellt werden kann, soll der Geschédigte auf einen mate-
riellrechtlichen Schadenersatzanspruch verwiesen wer-
den.

Die Vorliebe der Rechtsprechung fiir den prozessua-
len Kostenerstattungsanspruch ist durchaus nachvoll-
ziehbar: Dieser ist allein vom Obsiegen im Prozefl ab-
hingig. Seine Bemessung richtet sich nach dem Rechts-

. anwaltstarif, so daB sich kaum Bewertungsprobleme

stellen. Der Kostenerstattungsanspruch kann nur bis
zum SchluB der miindlichen Hauptverhandlung erster
Instanz geltend gemacht werden; danach tritt Priklusi-
on ein. Dem Richter steht ein besonders freies Ermes-
sen zu. Und zu guter Letzt ist die Kostenentscheidung
auch nur in eingeschrinktem Ausmaf durch Rechtsmit-
tel tiberpriifbar.'’)

2. Schadenersatzanspruch nach §§ 1293 ABGB

Dieser von der Rechtsprechung eingenommene
Standpunkt hat bisher aller Kritik durch die Literatur
standgehalten. In jingster Zeit hat freilich M. Bydlinski
eine umfassende Monographie zum Kostenrecht!'') vor-
gelegt, in der er viele Probleme erstmals eingehend un-

8} StRsp: OGH SZ 14/76; ZBl 1934/57 (Petschek); SZ221
171: EvBI 1958/350; JBL 1939, 162: ZVR 1960/314 = JBI [960,
642 = EvBI 1960/356: 57, 46/103; EvBI 1973/8; ZfRV 1977, 123
{Hoyer). Vgl auch die Zusammenfassung des Meinungsstandes
bei M. Bydlinski, Kostenersatz 44 ff, 1181{f, 147f.

9y OGH EvBI 1963/231: s0 bereits GIUNF 3.699.

) Niheres dazu bei M. Bydlinski, Kostenersatz 117,

1) Vollzitat in FN 2.
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tersucht und dariiber hinaus auch einen rechtsverglei-
chenden Ausblick auf das deutsche Recht unternimmt.
Nach seinem Ansatz sind - in Anlehnung an die deut-
sche Dogmatik - die Kosten fiir ,echie" vorprozessuale
Rechtsverfolgungsmalnahmen nur ersatzfihig, wenn
der Geschidigte sich auf eine materiellrechtliche, niim-
lich eine schadenersatzrechtliche Anspruchsgrundlage
stiitzen kann, uzw unabhiingig davon. ob der Hauptan-
spruch bereits erledigt ist ader nicht.!?)

In Anlehnung an die herrschende Meinung in
Deutschland sicht M. Bydlinski eine echte™ vorprozes-
suale Malinahme lediglich dann als gegeben an, wenn
diese nicht von vornherein auf die Einleitung eines Pro-
zesses gerichiet ist, sondern der Gldaubiger darauf aus ist,
den Streit auflergerichtlich zu erledigen.”?) Die Einschal-
teng eines Versicherungsberaters, der zur Vertretung
vor Gericht gar nicht befugt ist, ist wohl der Prototyp ei-
ner solchen ,,echten” vorprozessnaten Mafinahme,

3. Folgerungen

Weshalb ist es aber nun so bedeutsam, nach welchem
Regime ein Ersatzanspruch zu beurteilen ist, im Wege
eines prozessualen Kostenerstattungsanspruchs oder ei-
nes materiellrechtlichen Schadenersatzanspruchs?

Zunichst wird fiir das Bestehen eines Schadenersatz-
anspruchs gegeniiber einem Kostenerstattungsanspruch
eine zusitzliche Voraussetzung verlangt, ndmlich nicht
nur ein Obsiegen des Gldubigers in der Hauptsache,
sondern darliber hinaus auf Seite des Schuldners ein
rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten.™*) Bei Stra-
Benverkehrsunfillen ist das aber keine zusiétzliche Klip-
pe, well ein deliktisches Verhalten eine Rechtsgutsver-
letzung am Korper und/oder Eigentum des Gliubigers
ausgelost hat, so dafl der Schuldner auch fiir alle da-
durch adédquat ausgelosten Folgeschiden einzustehen
hat, sofern sie durch den Rechtswidrigkeitszusammen-
hang gedeckt sind.'¥)

Der Schadenersatzanspruch kann getrennt vom
Hauptanspruch geltend gemacht werden. Er unterliegt
nicht der Priiklusion, so da er auch nach Verfahrens-
ende noch erhoben werden kann; fiir ihn liuft gemif
§ 1489 ABGB eine eigene 3jidhrige Verjdhrungsfrist ab
Kenntnis von Schaden und Schidiger.

Wihrend der prozessuale Kostenerstattungsanspruch
eine Nebenforderung zum Hauptanspruch ist, ist der
materiellrechtliche Schadenersatzanspruch eine eigene

17y Kostenersatz 166, 171; in diesem Sinn wohl auch Ref-
schawer in Rummel, § 918 Rdz 22 a. Wohl als Konzession an die
hRsp 148t M. Bvdlinski (176ff) letztlich aber ein Wahlrecht
zwischen prozessualem Kostenerstattungsanspruch und mate-
riellrechtlichem Schadenersatzanspruch zu. 1hm folgend Gar-
rernig/liledits, AnwB1 1992, 70111,

%) Kostenersatz 1611, 164ff. Vgt dazu OGH OBI 1976, 67:
In dieser Entscheidung ging es um die Reichweite der Berufs-
befugnis eines Versicherungsberaters in einem von der An-
walischaft gegen ihn gefilhrten Wettbewerbsstreit. Der OGH
wies darauf hin, daf Erhebungen in Unfallsachen fiir die au-
Bergerichtliche Streitbeilegung erfolgten, weil das primére In-
teresse des Geschidigten — und auch des ihn vertretenden Ver-
sicherungsberaters — darin liege, sich zu einigen, ohne gericht-
liche Hilfe in Anspruch zu nehmen, mogen die dabei gesam-
melten Unterlagen auch bei einer letziendiich doch nicht ver-
meidbaren prozessualen Streitaustragung verwertet werden.

1y M. Bydlinski, Kostenersatz 46.

1%y Zu den Unterschieden zwischen Kostenerstattungsan-
spruch und Schadenersatzanspruch umfassend M. Byadlinski,
Kostenersatz 156f.

Hauptforderung, was Auswirkungen auf den Streitwert
hat. Abhéngig von der Hohe des Streitwertes ergeben
sich unterschiedliche Rechtsfolgen bei der Zustindig-
keit des Gerichts, der Rechtsmittelbefugnis, der Hono-
rierung des Anwalts udgl.')

Sowohl der Grund als auch die Hohe sind in einem ei-
genen Beweisverfahren zu ermitteln. Das richterliche
Ermessen ist geringer: Lediglich, wenn die Anspruchs-
hohe mit unverhiiltnisméBigen Schwierigkeiten zu er-
mitteln ist, darf der Richter sich auf die Schadensschiit-
zung nach § 273 ZPO zuriickziehen. Dariiber hinaus ist-
eine uneingeschriinkte Uberpriifung durch Rechtsmit-
tel gegeben.

Am bedeutsamsten ist aber der MaBstab der Ersatzfi-
higkeit: Nach § 41 Abs 1 ZPO sind bloB die zur zweck-
entsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Ko-
sten zu ersetzen. Anzulegen ist fiir den Kostenerstat-
tungsanspruch ein objektiver Mafistab, wenngleich ex
ante.””) Im Schadenersatzrecht ist hingegen darauf abzu-
stellen, was der Geschédigte in der konkreten Situation
fiir erforderlich halten durfie, ohne gegen die Schadens-
minderungsobliegenheit (§ 1304 ABGB) zu verstoBen.
Es handelt sich somit um einen subjektiven MaBstab.

AuBerdem ergeben sich Unterschiede in bezug auf
die ersatzfihigen Kosten: Bei prozessualer Kostener-
stattung sind die Rechtsanwaltskosten nicht nach der
tatsichlich anfallenden Hohe, sondern gemidl §41
Abs 2 ZPO nur nach dem Rechtsanwaltstarif zu erstat-
ten. Bei Vertretung durch andere als Rechtsanwilte
und Notare erfolgt gemih § 42 Abs 2 Satz1 ZPO eine
Beschriankung auf die Barauslagen; eine Abgeltung fitr
deren Miihewaltung wird ausdriicklich versagt. Weitere
Vermogensschiden des Gliaubigers sind grundsitzlich
nicht zu ersetzen, so etwa die Abgeltung der eigenen
Miihewaltung des Anspruchsberechtigien (§42 Abs 1
Satz 1 ZPO) oder Finanzierungskosten.’®) Eine Kosten-
erstattung kommt erst am Ende des Verfahrens in Be-
tracht, ein Vorschuf3 kann nicht begehrt werden.

Wendet man hingegen Schadenersatzrecht an, so sind
bei deliktischer Schidigung grundsitzlich simtliche
Folgeschiden ersatzfiihig. Das LG Feldkirch driickt
dies in der Weise aus, dal der Geschidigte in wirt-
schaftlicher Hinsicht so zu stellen ist, wie er ohne das
schiidigende Ereignis stiinde. Eine Einschrinkung er-
gibt sich lediglich nach den Kriterien der Addquanz und
des Normzwecks."”) Die Adiquanz scheidet als ernstzu-

~nehmender Filter in diesem Zusammenhang aus. Niher

zu priifen ist freilich eine Eingrenzung der Ersatzpflicht
unter dem Gesichtspunkt des Normzwecks.

C. Ausstrahlung des prozessualen Kosten-
erstattungsanspruchs auf den materiell-
rechtlichen Schadenersatzanspruch

Da der Hauptanspruch erledigt ist, weist die vorlie-
gende Entscheidung in Ubereinstimmung mit der Lite-
ratur und den vorangehenden Entscheidungen darauf
hin, daB sich das AusmaBl des Ersatzanspruchs ganz al-
lein nach Schadenersatzrecht beurteile; eine analoge

™ Vgl dazu Gartternig/liledits, AnwBl 1992, 701 ff.

") Niheres dazu bei M. Bydlinski, Kostenersatz 141

=) OGH EvBI11962/352: Keine Zinsen wegen aufgelaufener
Prozelkosten. Vgl dazu zum deutschen Recht BVerfG NJW
1992, 3157.

¥} So auch M. Bydiinski, Kostenersatz 991,

ZVR 1997
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Anwendung der §§ 41 {ff ZPO komme nicht in-Betracht.
Da sich die Gerichte ihrer Sache so sicher nicht sind,
weisen sie mitunter™) — wie auch i der AnlaBentschei-
dung - bei der Anspruchsbegriindung darauf hin, daB es
sich um einen Schadenersatzanspruch fiir notwendige
und zweckmiiBig aufgewendete Kosten handle.?t) Sie
berufen sich auf den Wortlaut des § 41 Abs 1 ZPO, der
fiir den Schadenersatzanspruch gerade nicht maBgeb-
lich sein soll.

Wiirde man die ausschlielliche Geltung von Schaden-
ersatzrecht aber ernst nehmen, wiire a priori nicht einzu-
sehen, warum das in Rechnung gestellte Honorar des
Versicherungsheraters einer normativen Korrektur un-
terzogen werden mull bzw warum die Mithewaltung des
Geschidigten selbst nicht auch eine erstattungsfihige
Aufwendung?) darstellen soll. Darilber hinaus ist es im
deutschen Recht einhellige Meinung, dafl die zu erstat-
tenden Kosten der auflergerichtlichen Rechtswahrneh-
mung nach der Hohe des Ersatzanspruchs zu bemessen
sind, iiber den letztendlich Einigkeit erzielt wurde und
nicht nach der Hohe, die der Geschédigte zunichst ein-
mal ohne Verschulden fiir berechtigt ansehen durfte.?)

Bei rein schadenersatzrechtlicher Betrachtung diirfte es.

hingegen allein auf letzteres Kriterium ankommen.?)

[n einem Besprechungsaufsatz kénnen all diese Fra-
gen nicht erschépfend behandelt werden. Worauf hin-
- gewiesen werden soll, das ist die mggliche Strahlkraft
des prozessualen Kostenerstattungsanspruchs hinein in
das materielle Schadenersatzrecht, soweit es um die Er-
stattung inhaltsgleicher Aufwendungen geht®) Der
dogmatische Standort, bei dem eine solche Beriicksich-
tigung im Rahmen des Schadenersatzanspruchs zu er-
folgen hat, ist der Schutzzweck der Norm bzw der
Rechtswidrigkeitszusammenhang.

Hinzuweisen ist schlieBlich darauf, daB vor einer Er-
streckung der Wertungen der Kostenitberwilzungsnor-
men der ZPO zu priifen ist, inwieweit diese fiir den vor-
prozessualen Bereich tragfihig sind, sind sie ndmlich ih-

™ So zB OGH SZ 50/135 = ZVR 1979/144 = RZ 1978/29.

#) Hinzuweisen ist auch in diesem Zusammenhang auf das
Bemiihen von M. Bydlinski {Kostenersatz 97ff, 110, 114, 153),
die Unterschiede zwischen prozessualem Kostenerstattungs-
recht und materielirechtlichem Schadenersatzrecht moglichst
einzuschleifen. )

2} Von den hier untersuchten aufiergerichtlichen Rechis-
verfolgungsmaBnahmen sind die Schadensbegleitkosten zu un-
terscheiden. Withrend Schadensbegleitkosten sich dadurch
auszeichnen, daB diese auch dann anfallen, wenn der Geschii-
digte seine Vermdgenseinbufle nicht auf einen Ersatzpflichti-
gen @berwilzen kann, kommt es zu aulergerichtlichen Rechts-
verfolgungsmafnahmen nur dann, wenn es dem Geschidigten
darum geht, seine VermdgenseinbuBe auf einen Dritten zu
tberwilzen, Vgl zu dieser wenn auch terminologisch ungliick-
lich ausgedriickten Unterscheidung OLG Graz EvBL 1988/99
(kritisch dazu M. Bydlinski, Kostenersatz 57) sowie Ch. Huber,
Fragen der Schadensberechnung 618f[. Dic Judikatur zu den
Schadensbegleitkosten (OGH JBI 1968, 430; ZVR 1969/85;
ZVR 1977/207; §Z 40/144; ZVR 1976/230; ZVR 1977/10: ZVR
1986/132) kann jedenfalls nicht unmitteibar als Belegstelie fir
die Ersatzfiihigkeit von Aufwendungen im Zuge der aullerge-
richtlichen Schadensregulicrung herangezogen werden, weil
bei letzteren Sonderwertungen aus der ZPQO, die auf den mate-
riellrechtlichen Schadenersatzanspruch ausstrahlen, eine Rolle
spiclen kiinnten, was bei ersteren von vorneherein auszuschlie-
Ben ist.

¥} BGH NJW 1970, 1122.

¥}y Vgl dazu Gotthardt, Zum Herstellungsaufwand des ,,ver-
stindigen™ Mannes, VersR 1975, 977{f.

¥} Vgl dazu M. Bydlinski, Kostenersatz 96, 115.

42.)g, HY

rer Konzeption nach nur fiir die Phase der gerichilichen
Streitaustragung gedacht. Dies gilt insb fiir §42 Abs2
ZPO, wonach ein Parteienvertreter, der weder Anwalt
noch Notar ist, lediglich Ersatz seiner Barauslagen er-
setzt verlangen kann.”)

Diese Norm diente historisch der Bekdmpfung der
Winkelschreiberei. Es gibt gute Griinde, sie lediglich
auf die Phase der gerichtlichen Streitaustragung zu be-
ziehen.””) Der Staat, der Gerichte zu nicht immer ko-
stendeckenden Preisen fiir die Streitaustragung zur
Verfiigung stellt, hat ein legitimes Interesse, da} die
dort fiir die Parteien auftretenden Vertreter mit dem
ProzeBrecht vertraut sind. Fiir die Phase vor Einleitung
eines Gerichtsverfahrens ist ein solches Bediirfnis indes
nicht erkennbar.?)

Zumindest fiir die Parteienvertreter, denen die
Rechtsordnung gewerberechtlich ausdriicklich die Be-
fugnis eingerdumt hat, den Geschiidigten auBergericht-
lich vertreten zu diirfen,?”) muB ein iiber die Barauslagen
hinausgehender Ersatzanspruch zuerkannt werden.™)
Der Rechtsordnung darf nicht unterstellt werden, mit
der einen Hand etwas zu geben, um es mit der anderen
wieder zu nehmen. Wird den Versicherungsberatern die
Befugnis zur auflergerichtliche Schadensregulierung ein-
gerdumt und sind sie daher befugt, auf diesem Gebiet in
Konkurrenz zu den Anwiilten zu treten, dann wire es wi-
derspriichlich, wenn dieser Wettbewerb {iber die Hinter-
tiir vereitelt oder doch verzerrt wiirde, indem man — an-
ders als bei den Anwilten — eine Uberwilzung des Ho-
norars schon dem Grunde nach nicht zuléBt,

Diese Wertung ist dann nicht allein im Rahmen des
Schadenersatzanspruchs zu beachten, sondern auch im
Rahmen der prozessualen Kostenerstattung, wenn in
Ubereinstimmung mit der herrschenden Rechtspre-
chung diese Kosten bloB als vorprozessuale Kosten im
Rahmen der Kostennote geltend gemacht werden kén-
nen.*') Denn dem Ersatzpflichtigen wiirde sonst ein An-
reiz gegeben, die aullergerichtliche Schadensregulierung
zu hintertreiben. Wire das Honorar des Versicherungs-

*¥) So OGH SZ 50/135.

7} So vor allem Barchetti, OJZ 1987, 321, 322; ebenso Mes-
siner, ZVR 1990, 297, 298; M. Bydiinski, Kostenerstattung 221,

=y Zur Beachtlichkeit der unterschiedlichen Interessenlage
vor und nach Einleitung eines Prozesses auch M. Bydlinski,
Kostenerstattung 143, 163, 171.

¥y Zur Reichweite der Berufsbefugnis der Berater in Ver-
sicherangsangelegenheiten zur auBergerichtlichen Schadens-
regulierung gegeniiber der gegnerischen Haftpflichtversiche-
rung gemdl § 103 Abs 1 lit bZ 2 GewO 1973 ausfiithrlich OGH
OBI11976, 67 unter Ausschipfung des nahezu gesamten metho-
dischen [nstrumentariums, nidmiich der wortlichen, histori-
schen, systematischen und teleologischen Interpretation,

Wy Fir das Schadenersatzrecht ist dariiber hinaus zu beach-
ten, daf bei defiktischer Korperverletzung auch derjenige Ver-
tetzte Ersatz seines Erwerbsschadens verlangen kann, der
ohne Verletzung Einkinfte auBlerhalb einer Berufsbefugnis
bzw gewerblichen Konzession, also durch Schwarzarbeit, er-
zielt hiitte (so zB OGH ZVR 1978/293; JBI 1989, 654). Es ist
nicht ohne weiteres erkennbar, weshalb man beim Vermégens-
folgeschaden anders entscheiden sollte als bei der Rechisguts-
beeintrichtigung. Fiir eine Begrenzung auf die behordlich kon-
zessionierten Unternehmen aber dezidiert Gatternig/illedits,
AnwBI 1992, TOL (L.

3) Den gerade gegenteiligen SchiuBl zieht die E OGH
SZ 50/135 sowic das OLG Graz EvBI1 1988/99. Kritisch dazu
M. Bydlinski, Kostenersatz 122, Folgt man dem Ansatz von
M. Bydlinski (Kostenersatz {26 ff}, der in solchen Fillen stets -
auch — einen materiellrechtlichen Schadenersatzanspruch fiir
gegeben ansicht, stellt sich dieses Problem {reilich nicht.
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beraters nur im Wege eines Schadenersatzanspruchs
fiberwilzbar, kénnte namlich Folgendes passieren:

Der Versicherer lehnt einen Teil des Hauptbegeh-
rens ab, obwohl er weifl, dafl dieses berechtigt ist, um ei-
ne Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs hin-
sichilich des Honorars des Versicherungsberaters zu
vereiteln. Diese Ablehnung erfolgt fiir ihn mit kalku-
lierbarem Kostenrisiko. Der Geschidigte steht dann
vor der Alternative, auf den - zu Unrecht vom Haft-
pflichtversicherer — bestrittenen Teil seines Anspruchs
zu verzichten, um damit die Voraussetzungen {iir die
Uberwilzung des Honorars des Versicherungsberaters
auf schadenersatzrechtlicher Basis zu schaffen: oder
aber den ihm zustehenden restlichen Schadenersatzan-
spruch in der Hauptsache gellend zu machen mit der
Folge, daB das Honorar des Versicherungsberaters un-
ter Berufung auf § 42 Abs 2 ZPO als nicht erstattungs-
fahige prozessuale Kosten qualifiziert werden, wogegen
zudem blof eine eingeschrinkte Mdglichkeit der Uber-
pritfung durch Rechtsmittel besteht.

Zu einem solchen taktischen Rénkespiel soll die
Rechtsordnung keinen Anlaf} geben. Zudem wiirde da-
durch die Verhandlungsposition des Versicherungsbe-
raters durch ein solches Damoklesschwert des drohen-
den Verlustes der Uberwilzbarkeit seines Honorars
merklich geschwicht, wodurch wiederum seine Wettbe-
werbsfihigkeit leiden wiirde,

Il. Besonderheit des vorliegenden
Sachverhalts-Schadensverlage-
rung

Der Sachverhalt der zu besprechenden Entscheidung
zeichnet sich dadurch aus, daB derjenige, dessen Eigen-
tum beeintréichtigt worden ist, hinsichtlich der Aufwen-
dungen fiir die auBergerichtliche Rechtsverfolgung kei-
ne Vermégenseinbufle erlitten hat, weil diese Kosten je-
denfalls ein Dritter getragen hat, ndmlich die Autofah-
rerorganisation. Die Zuerkennung eines Schadener-
satzanspruchs ist somit nur moglich, wenn ein Fall einer
Schadensverlagerung gegeben ist.

A. Der typische Fall der Schadensverlage-
rung: Rechtsgutsverletzung in Kombina-
tion mit einer veriraglichen oder gesetz-
lichen Riskotragungsnorm

Wie sehen die typischen Fille der Schadensverlage-
rung aus? Es kommt zu ciner Beeintrachtigung eines
absolut geschiitzten Rechtsgutes, etwa einer Korperver-
letzung oder der Beeintriichtigung des Eigentums an ei-
ner Sache. Auf Grund einer Risikotragungsnorm fithrt
der reale Schaden aber nicht zu einem Vermd&gensmi-
nus beim Triger des absolut geschiitzten Rechtsgutes.
Ungeachtet des allseits anerkannten Grundsatzes, dafl
blof dem unmittelbar Beeintréchtigien Schadenersatz
zusteht, kann man mit Hilfe des Gedankens der Scha-
densverlagerung erkldren, warum ausnahmsweise auch
ein Dritter Ersatz bekommen soll:*)

Es handeit sich nicht um eine Ausuferung der Ersatz-
pflicht des Schidigers, sondern gerade nur um die Scha-

densposten, die typischerweise beim Geschidigten ein--

Y Vel dazu nur Keziol/Welser, Grundri} des biirgerlichen
Rechts!® (1995) T 464 ff,

treten, die aber auf Grund einer Besonderheit des In-
nenverhiltnisses zwischen dem Geschéidigten und ei-
nem Dritten auf den Dritten weitergewilzt worden
sind. Gerade davon soll der Schédiger nicht profitieren!
Auf Grund solcher Risikotragungsnormen soll es nicht
zur Méglichkeit einer Schidigung zum Nulliarif kom-
men! Die Risikotragung zwischen dem Geschédigten
und dem Dritten hat ndmlich gerade nicht den Zweck,
den Schiidiger zu entlasten. Dieser ist im Verhiilinis
zum Dritten jedenfalls niher daran; er mufl den Scha-
den endgiiltig tragen.

Gesetzlich geregelt sind solche Fille im Zusammen-
hang mit einer Legalzession, so bei § 332 ASVG oder
§ 67 VersVG. Soweit eine ausdriickliche geselzliche Re-
gelung fehlt, beldBt man den Anspruch beim Inhaber
des Rechtsgutes. Die Regeln des stellvertretenden com-
modums sorgen dann bei Vertragsbeziehungen zwi-
schen dem Geschidigten und dem Dritten dafiir, dal
der Ersatzanspruch letztendlich an den gelangt, der ei-
nen rechnerischen Schaden erlitten hat. So ist dies beim
Glidubigerverzug gemif § 1419 ABGB oder beti einer
wirksam verschenkten, aber noch nicht iibergebenen
beweglichen Sache.™)

B. Folgeschaden, nicht Rechtsgutsver-
fetzung im vorliegenden Sachverhalt

1. Keine Zuhilfenahme der objektiv-abstrakten
Schadensberechnung

Der vorliegende Sachverhalt des LG Feldkirch zeich-
net sich dadurch aus, daf in bezug auf die Rechtsverfol-
gungskosten keine Rechtsgutsbeeintrichtigung gegeben
ist. Es handelt sich vielmehr um Aufwendungen, die ein
Vermdégensfolgeschaden infolge der Beeintrichtigung
des Eigentums, ndmlich der Beschédigung des Autos,
sind. An der Anwendbarkeit der Regeln iber die Scha-
densverlagerung kann dies freilich nichts dndern.

Entscheidend ist, daB eine VermégenseinbuBe infolge
einer Risikotragungsregel auf einen Dritten, nimlich die
Autofahrerorganisation,) weitergewilzt wird, weshalb
sich in bezug auf die auBergerichtlichen Rechtsverfol-
gungskosten beim unmittelbar Geschidigten keine Ver-
mogenseinbufle niederschligt.’*} Ob der Geschidigte fiir
die vom Versicherungsberater gesetzten Rechtsverfol-
gungsschritte im Wege der Zahlung der Jahrespriamie an
die Autofahrerorganisation ein Entgelt entrichtet hat -
so das LG Feldkirch — oder ob er diese Leistungen un-
entgeltlich empfangen hat - so die Einwendung des be-
klagten Haftpflichiversicherers —, darauf kommt es nicht
an, wenn man einmal akzeptiert hat, dafl es sich um ei-
nen Fall der Schadensverlagerung handelt.

¥) Zuweiteren Fallgruppen der Schadensverlagerung s Rei-
schauer in Rummel, ABGB, § 1295 Rdz 27; Harrer in Schwi-
mam, ABGB, Vorbemerkung zu 8% 1293ff Rdz 171f; Koziol,
Osterreichisches Haftpfhchtre{:ht2 (1980) 278ff.

¥} Klarzustellen ist, daf der eingeschaltete Versicherungs-
berater eine Unterorganisatioa der Autofahrerorganisation ist,
so daB diese zwar nicht formaljuristisch, aber doch der Sache
nach ident sind.

¥} Der Geschidigte mag einen Zeitverlust und infolgedes-
sen einen Verdienstausfall erleiden, indem er selbst ein erstes
Schreiben an den Ersatzpflichtigen verfait, Gesprache mit der
Autofahrerorganisation bzw dem Versicherungsberater filhren
muf, udgl. Allein dieser Schaden ist nicht Gegenstand des vor
dem LG Feldkirch gefiihrten Prozesses, so dal die Erdrterung
der Erstattungsfihigkeit dieses Zeitaufwands des Geschiidig-
ten im Rahmen dieser Untersuchung ausgespart werden soil.

ZVR 1997
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Da es sich um Aufwendungen handelt, kommt auch
eine objektiv-abstrakte Schadensberechnung nicht in
Betracht. die in Osterreich lange Jahre als Zauberformel
zur Bewiiltigung ansonsten schwer ldsharer Schadensbe-
rechnungsfragen herangezogen worden ist.*) Wenn man
anerkennt, dall Aufwendungen nicht nur vorliegen,
wenn ein GeldabfluB3 nachgewiesen wird, also Ausgaben
vorliegen, sondern sich mit einem auch zivilrechtlich faR-
baren, weil mit betriebswirtschaftlichen Methoden hin-
reichend genau bewertbaren Wertverzehr begniigt, ) ist
dieser systemwidrige Umweg entbehrlich.3®)

2. Aktivlegitimation

Was zu kldren iibrig bleibt, das ist die Frage der Ak-
tivlegitimation, wer also den Ersatzanspruch gegeniiber
dem Ersatzpflichtigen geltend machen kann: Derjenige,
der in seinem Rechtsgut verletzt worden ist, aber keinen
rechnerischen Schaden erlitten hat, oder derjenige, der
eine Vermigenseinbufie erlitten hat, aber keine Rechts-
gutsbeeintrachtigung nachweisen kann. Auf die Ersatz-
fahigkeit von RechtsverfolgungsmafBnahmen angepafit
mul} die Fragestellung lauten: Kann derjenige Ersatz

verlangen, bei dem der Vermigensfolgeschaden ohne

Risikoitberwilzung eingetreten wire, oder derjenige,
bei dem sich ein Vermdgensminus tatsichlich nachwei-
sen 146t?

Die iiberwiegende Literaturmeinung®) weist die Ak-
tivlegitimation demjenigen zu, der Ersatz ohne Riick-
sicht auf die Risikotragung im Innenverhiltnis verlan-
gen kénnte. Das L.G Feldkirch weist sie hingegen unter
Berufung auf Apathy und Koziol sowie die OGH-Ent-
scheidungen SZ 41/175 und ZVR 1987/9 demjenigen zu,
der einen rechnerischen Schaden erlitten hat. Den Be-
legstellen ist allerdings gerade das Gegenteil dessen zu
entnehmen, wofiir sie zitiert werden. Das vom LG Feld-
kirch im konkreten Fall erzielte Ergebnis ist aber
gleichwohl nicht zu beanstanden - und das aus folgen-
den Griinden:

C. Besonderheit der Beteiligung von drei
Personen auf Geschadigtenseite

1. Geltendmachung durch die Autofahrer-
organisation

Fille, an denen drei Personen beteiligt sind, weisen
im Zivilrecht generell erhebliche Probleme auf. Im vor-
liegenden Sachverhalt ist neben dem Ersatzpflichtigen
und dem Geschidigten auch noch der Versicherungsbe-
rater, ein Tochterunternehmen der Autofahrerorgani-
sation, deren Mitglied der Geschidigte ist, involviert.

Wiirde man darauf abstellen, bei wem eine Vermd-
genseinbuBe eingetreten ist, so miilite die Aktiviegiti-
mation konsequenterweise der Autofahrerorganisation
zugewiesen werden. Zutretfenderweise steht die Aktiv-

*) Fiir eine Heranziehung der objektiv-abstrakien Scha-
densberechnung beim paraliel liegenden Problem der Erstat-
turgsfihigkeil von Detektivkosten beim Warenhausdiebstahl:
Welser, Zur Ersetzbarkeil von Detektivkosten beim Waren-
hausdicbstahl, OJZ 1977, 645, 653(; Keziol, Haftpflichtrecht 1
261,

#) Niheres zu dem auch im Schadensrecht maBgeblichen
Aufwendungsbegriff Ch. Huber, Schadensberechnung 200ff.

¥y So auch Reischauer in Rummel, ABGB, § 1323 Rdz 24.

¥y Keziol, Haftpflichtrecht T 285f mwN; Apathy, EKHG
(1992) § 13 Rdz 21. AA Reischauer in Rummel, ABGE, § 1295
Rdz 28 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

42.1g, H9

legitimation aber dem zu, der ohne Risikoiiberwiil-
zungsnorm im Innenverhilinis anspruchsberechtigt wi-
re; und das ist der Geschidigte, der einen Sachschaden
erlitten hat.

Der Schadenersatzanspruch wurde aber vom Geschi-
digten an die Autofahrerorganisation, nimlich an deren
Tochterunternehmen, abgetreten,®) so dafl der An-
spruch ~ in Ubereinstimmung mit der iiberwiegenden
Literaturmeinung - letztlich dem zuerkannt wurde, der
Ersatz ohne das Bestehen einer Risikotragungsnorm im
Innenverhéitnis hiitte begehren kénnen. Man fragt sich
indes, warum eine solche Abtretung erfolgt ist.

2. Konstruktion von Schadensbearbeitungskosten

Der Beklagte weist darauf hin, daB eine Ubertragung
der Agenden den Zweck gehabt habe, Schadensbearbei-
tungkosten zu konstruieren. Angesprochen ist damit das
in der Tat hochst umstrittene Phiinomen, ob und in wel-
chem Ausmafll Schadenshearbeitungskosten in eigener
Sache cine erstattungsfihige Aunfwendung darstellen.
Soll dadurch, daB solche Titigkeiten entgeltlich an einen
Dritten iibertragen werden, dafiir Ersatz verlangt werden
kénnen, nicht aber dann, wenn eben diese Tétigkeit
selbst oder durch eigenen Arbeitnehmer erledigt wird?+')

Fiir das Osterreichische Recht ist diese Frage noch
wenig untersucht ist. Im deutschen Recht tobt dariiber
ein heftiger Streit. Wihrend die Rechtsprechung®)} und
ein Teil der Literatur®} unter Berufung auf die Ver-
kehrsauffassung vom eigenen Pflichtenkreis des Ge-
schidigten sprechen, der im Regelfall zu keinerlei Ent-
schidigung fithren sein soll, plidieren andere Literatur-
stimmen*)} fiir eine Abgeltung der Miihewaltung, je-
denfalls im unternehmerischen Bereich*) bzw ab Uber-
schreiten einer Bagatellschwelle.*)

*) Eine solch wirksame Abtretung wurde vom Beklagten
bestritien, da dieser von einem ausschlieBlich éffentlich-recht-
lichen Kostenerstattungsanspruch ausging, der nicht abtretbar
sei. Zu der durch eine Abtretung auch von der Rechtsprechung
gebilligten Metamorphose des 6ffentlich-rechtlichen An-
spruchs in einen privatrechtlichen; vgl M. Bydlinski, Kostener-
stattung 173; Gatternig/lifedits, AnwBl1 1992, 701 £f.

) Fir die Unbeachtlichkeit dieser organisatorischen Aus-
gestaltung fiir die Frage des Ersatzanspruchs dem Grunde
nach Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 1211

#) So die Leitentscheidung des BGH BGHZ 66, 112 sowie
jiingst BGH NJW 1995, 446.

#} Jauernig™-Teichmann, BGB §249 Anm4; RGRK-
Komm™-Alff§ 249 Rdz 16.

) Pecher, Dic Fangpriimie: Zur Schadenersatzpflicht des
ertappten Ladendiebs — BGHZ 75, 230, JuS 1981, 645(f, Wei-
mar, Der Einsatz der eigened Arbeitskraft im Schadensrecht,
NIW 1989, 32461

) Staudinger'® Medicus § 253 Rdz 53: Lieb, Personalkosten
als Schaden, FS-Steindorff (1990) 705{f; Himmelreich/Klimke/
Biicken, Kfz-Schadensregulierung tdF der 57. ErgLig (1996)
Rdz 1925 und Rdz 192711,

“) Daflir Lipp, Eigene Mithewaltung bej auBergerichtlicher
Rechtsverfolgung - ersatzfihige EinbuBe oder Nachteil im ei-
genverantwortlichen Pflichtenkreis des Betroffenen? NIJW
1992, 1913 ff, der diese Schwelle bei einem halben oder einem
ganzen Arbeitstag ansetzt (S 1921); ebenso unter Berufung auf
das aligemeine Personlichkeitsrecht, aber von der Gewichtung
der Erheblichkeitsschwelle ganz anders Stoll, JZ 1977, 98 (Uz-
teilsanmerkung), der bei einem solchen Aufwand noch blofle
Molesten annimmt und fiir die Ersatzfihigkeit eine viel weiter-
gehende Beeintrichtigung verlangt. Stoll verweist dabei auf
die E des RG RGZ 150, 37, wo es um den Zeitaufwand fiir ei-
nen mehrjihrigen Proze$ ging, um eine Existenzvernichtung
hintanzuhalten.
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Durch die Betrauung der Autofahrerorganisation
bzw deren Tochterunternehmens, die eine Gewerbebe-
fugnis als Versicherungsberater hat, konnte jedenfalls
ein Vermogensabilufl in Hohe des fiir die Mithewaltung
gebiihrenden Honorars . produziert* werden. Die Ab-
tretung an die Autofahrerorganisation erfolgte womog-
lich, um jeden Zusammenhang mit dem Hauptanspruch
zu zerschneiden und auf diese Weise die Anwendung
der — gegeniiber den §§ 1293ff ABGB restriktiveren -
§§ 41ff ZPO zu verhindern. Verwiesen wurde bereits
darauf, dal die Rechtsprechung annimmt, daB durch
die Abtretung aus dem dffentlich-rechtlichen Kostener-
stattungsanspruch ein privatrechtlicher Schadenersatz-
anspruch werde, cine Rechtsfolge, die in krassem Ge-
gensalz zu den Prinzipien des Zessionsrechts sieht, wo-
nach die Rechtsnatur eines Anspruchs durch die Abtre-
tung gerade keine Anderung erfahren darf.*7)

Wombéglich sollte in diesem MusterprozeB aber auch
nur der Geschiidigte selbst in moglichst umfassender
Weise aus dem Rechtsstreit herausgehalten werden.
Das wiire zwar auch durch eine Freistellungserklarung
der Autofahrerorganisation moglich gewesen, wodurch
der Geschiidigte aber immerhin noch ProzeBparter ge-
blieben wiire, Durch die Abtretung war er mit dem
Rechtsstreit nur noch insoweit befafit, als er ulU als Zeu-
ge einvernommen wurde. Der dominus litis war aber ab
dem Zeitpunkt der Abtretung der Zessionar, somit die
Autofahrerorganisation.

ill. BloB Auslagenersatz an Versiche-
rungsberater gemaB § 42 Abs 2
ZPO oder voller Schadenersatz

Unter L. wurde festgestellt, daB als Anspruchsgrund-
lage fiir einen Ersatzanspruch in bezug auf das vom Ge-
schidigten aufgewendete Honorar des Versicherungs-
beraters entweder ein prozessualer Kostenerstattungs-
anspruch oder ein materieller Schadenersatzanspruch
in Betracht kommt. Sofern der Hauptansproch — wie in
der zu besprechenden Entscheidung - erledigt ist, hiilt
auch die Rechtsprechung ausschlieBlich einen Schaden-
ersatzanspruch fiir gegeben. Wie oben unter I.C. bereits
kurz erwihnt, ist dabei zu kldren, ob und bejahenden-
falls welche Wertungen des Prozefirechts auf den inso-
weit inhaltsgleichen Schadenersatzanspruch durch-
schlagen.

A. Keine analoge Anwendung von
§ 42 Abs 2 ZPO im Rahmen des
Schadenersatzanspruchs

Das LG Feldkirch hat zutreffend darauf verwiesen,
dal3 eine analoge Anwendung des § 42 Abs 2 ZPO, wo-
nach einem Vertreter, der nicht Anwalt oder Notar ist,
blof die Barauslagen zustehen, nicht in Betracht kom-
me.*) Da keine Liicke vorliegt, hat es die Vorausset-
zungen fiir eine Analogie zutreffend verneint Aber
auch unter dem Gesichtspunkt des Rechtswidrigkeits-
zusammenhang ist keine Einschriinkung der schadener-
satzrechtlichen Ersatzpflicht geboten. Vielmehr ist § 42

) Vgl § 1394 ABGB: ,Die Rechte des Ubernehmers sind
mit den Rechten des Ubertriigers in Rilcksicht auf die Gberlas-
sende Forderung ¢ben diesetben.”

#) AA freilich OGH 8Z 50/135.

Abs 2 Satz1 ZPO auf die Phase des Prozesses zu be-
schriinken. Der Geschiidigte kann daher auch im Rah-
men eines prozessualen Kostenerstattungsanspruchs
das Honorar eines Versicherungsberaters fiir dessen au-
Rergerichtliche Regulierungsbemiihungen erstattet ver-
langen.

B. Argument aus § 1004 ABGR

Die Entscheidung versucht das Ergebnis weiters
durch § 1004 ABGB abzustiitzen, Aus § 1004 ABGB.
ergibt sich aber lediglich, dal} im Verhiltnis zwischen
dem Anfiraggeber und dem Beauftragten, also in unse-
rem Fall dem Geschiidigien und dem Versicherungsbe-
rater, im Zweiflel ein Entgelt geschuldet ist. Das kann
auch nicht iiberraschen, gibt es doch in unserer Welt
wenig, wofiir nicht eine Gegenleistung zu erbringen
ist.¥) Fiir die davon zu unierscheidende Frage der
Uberwilzbarkeit des vom Geschiidiglen aufgewendeten
Honorars auf den Ersatzpflichtigen gibt § 1004 ABGB
hingegen nichts her.

C. Keine Anwendung des Tarifs von
Inkassobiiros — andere Funktion

In Abweichung vom Erstgericht lehnt es das LG
Feldkirch ab, den Tarif eines Inkassobiiros auf den vor-
liegenden Fall anzuwenden und blof} 720 68 von den be-
gehrten 2400 68 zuzusprechen. Dies ist deshalb zutref-
fend, weil ein Inkassobiiro eine vollig andere Funktion
zu erfiillen hat:

1. EintreibungsmaBnahme des Inkassobiiros

Bei einem Inkassobiiro geht es darum, eine dem
Grunde und der Héhe nach feststehende Forderung
einzutreiben. Die Schwierigkeiten des Gldubigers lie-
gen nicht darin, daB er dem Schuldner nicht darlegen
kann, warum und wieviel dieser zahlen soll; vieimehr
geht es um Uberzeugungsarbeit, daB der Schuldner die
bestehende Schuld gerade gegeniiber diesem Glinbiger
erfiillen soll.)

2. Darlegung des Bestehens des Anspruchs
gegliedert nach Schadensposten und dessen
Begriindetheit

Derartige Probleme tauchen bei der Schadensregu-

- lierung nach deliktischer Schédigung selten auf. Hat der

Haftpflichtversicherer einmal akzeptiert, daf.sein Ver-
sicherungsnehmer und — in den Grenzen der Deckungs-
pflicht daher mittelbar er selbst - in bestimmter Hohe
leistungspflichtig geworden ist, erfolgt die Zahlung
meist prompt, Was in diesem Zusammenhang zu leisten
ist, das ist Uberzeugungsarbeit, daBl der Anspruch iiber-
haupt besteht und in welchem Ausmal das der Fall ist:

Der Versicherungsberater hat vorweg zu priifen, ob
der Schadenersatzanspruch dem Grunde nach berech-
tigt ist unter Einschiuf der Frage, ob der Anspruch we-
gen Mitverschuldens des Geschidigten nur in anteili-

4%} Vgl auch § 1152 ABGB: ,Ist im Vertrag kein Entgelt be-
stimmit und auch nicht Unenigeltlichkeit vereinbart, so gilt ein
angemessenes Entgelt als bedungen.”

50} Zu den komplementiren Funktionen von Inkassobiiro
und Versicherungsberater, die sich auch in der unterschiedli-
chen Reichweite der Gewerbebefugnis ansdriicken. vgl OGH
OBI 1976. 67.
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gem Ausmab gegeben ist. Er wird sich um die Beweis-
barkeit des Anspruchs kiimmern, etwa durch Einsicht
von Polizei-Gendarmerieprotokollen, Besichtigung der
Unfallstelle, Namhaftmachung von Sachverstindigen
udgl. Es muf ein nach Schadensposten gegliedertes Be-
gehren formuliert werden. Es ist also der Nachweis zu
fithren, dal simtliche Voraussetzungen fiir einen Scha-
denersatzanspruch gegeben sind. Fallweise wird der
Versicherungsberater den Geschidigten auch bei der
Schadensbeseitigung unterstiitzen, ihm eine Reparatur-
werkstitte namhaft machen oder bei der Vermiitiung
eines Kredits behilflich sein.’!)

Die Parallele zum Inkassobiiro ist nur insoweit gege-
ben, als jeweils von einem Unternehmen eine Dienstlei-
stung angeboten wird, das insoweit in einem Wetthe-
werbsverhiiltnis zu einem Anwalt sieht und das hin-
sichtlich seiner Kompetenzen auf die auBergerichtliche
Streitaustragung beschrinkt ist. Von der inhaltlichen
Tatigkeit her bestehen aber erhebliche Unterschiede, so
daf es nicht berechtigt wire, die Uberwiilzbarkeit der
Kosten fiir die Mithewaltung des Versicherungsberaters
nach dem niedrigeren Tarif fiir Inkassounternehmen zu
begrenzen.

D. Begrenzung durch den Rechtsanwalts-
tarif (§ 1304 ABGB, § 41 Abs 2 ZPO)

Das LG Feldkirch begrenzt die auf den Ersatzpflich-
tigen fiberwilzbaren Kosten mit denen, die sich aus dem
Rechtsanwaltstarif ergeben wiirden. Ein weitergehen-
des Begehren wiirde von vornherein gegen die Scha-
densminderungsobliegenheit gemai § 1304 ABGB ver-
stoBen. Unter Zugrundelegung schadenersatzrechthi-
cher Kategorien miisse sich der Geschidigte bemiihen,
die Einstandspflicht des Ersatzpflichtigen nicht aus-
ufern zu lassen.

Es erhebt sich indes die Frage, ob der gegeniiber der
Betrauung eines Anwalts hthere Honoraranspruch bei
Einschaltung eines Versicherungsberaters stets als Ver-
stol} gegen die Schadensminderungsobliegenheit gemil
§ 1304 ABGB aqzusehen ist.

i1y Das hat gar nichts damit zu tun, daB3 mit Gewalt Kosten
zu Lasten des Schidigers produziert werden. Vielmehr kén-
nen nach der Judikatur des OGH iiber die Verzugszinsen hin-
ausgehende Finanzierungskosten nur dann verlangt werden,
wenn der Geschiidigte den Ersatzpflichtigen zuvor vergeblich
zur Leistung eines Vorschusses zur Bestreitung der Schadens-
beseitigungskosten aufgefordert hat. Nachweise der Recht-
sprechung bet Apathy, Kommentar zum EKHG {1992) § 13
Rdz 8. Warum der Geschiidigte aber nicht unabhiingig von ci-
ner solchen Aufforderung wenigstens Finanzierungskosten in
dem AusmaB verlangen kann, in dem sich der Ersatzpflichtige
die Leistung eines Vorschusses erspart hat, ist mE nicht einzu-
sehen. Immerhin ist die Aufnahme eines Kredits durch den
Geschidiglen zur Finanzierung von Schadensbeseitigungsko-
sten eine adiquate Folge des schidigenden Ereignisses. Eine
entsprechende Interessenlage ergibt sich auch bei Aufwen-
dungen des Micters nach den §§ 1097, 1036 ABGB, wenn die-
ser ohne Ricksprache mit dem Vermieter notwendige Auf-
wendungen selbst vornimmt, Insoweit wird eine Ersatzfahig-
keit anerkannt, wenn auch der Hhe nach beschrinkt, was sich
der Vermicter erspart hat. Diese Frage kann aber an dieser
Stelle nicht vertielt werden, Hingewiesen werden soll aber im-
merhin auf die gegenteilige neuere E OGH RdW 1993, 15 =
ecolex 1995, 173 = WoBl 1995/75, in der iiber die Verzugsko-
sten hinausgehende hohere Finanzierungskosten blof von der
Vorlage einer Urkunde, nicht aber einem vorangehenden
Aufforderungsvertangen nach einem Vorschuf3 abhingig ge-
macht werden.

42.Jg, HY

1. Rechtsanwalt stets hoherwertige Leistung

Diese Sichtweise geht von der Pramisse aus, daf ein
Rechtsanwalt immer eine qualitativ hherwertige Lei-
stung zu erbringen in der Lage sei, die Einschaltung ei-
nes Versicherungsberaters somit stets ein Minus gegen-
iber der Betrauung eines Rechtsanwalts darstelle. Mag
das auch die Position der Standesvertretung der Rechts-
anwilte sein, so ist dagegen immerhin ins Treffen zu
fithren, dabB es durchaus sein kodnnte, daB — zumindest
manche — Versicherungsberater auf dem Gebiet der
Kfz-Schadensregulierung iiber detailliertere Kenntnisse
verfligen als ein beliebiger Anwalt.®) Wihrend Versi-
cherungsberater lediglich einen {iberschaubaren klei-
nen Ausschnitt®) abzudecken haben, muBl ein Anwalt
seinem Selbstverstindnis nach auf allen Gebieten sat-
telfest sein; mit der Folge. daB3 er dies auf Grund der zu-
nehmenden Rechtsfiille immer weniger kann.

Auch gibt es in Osterreich — im Unterschied zu
Deutschland - keine ausgewiesenen Verkehrsanwiilte,
so daf} der Geschiidigte unter Umstdnden besser bera-
ten sein kann, einen Versicherungsberater zu kontaktie-
ren als einen beliebigen Anwalt. Ahnlich verhilt es sich
bei den Inkassounternehmen, bei denen jedenfalls die
Gliubigerschutzverbiinde Dienstleistungen anzubieten
in der Lage sind, die ein Anwalt nicht anbieten will oder
kann.¥) Wihrend es kaum Anwilte gibt, die auf die Re-
gulierung deliktischer Schadenersatzanspriiche speziali-
siert sind oder zumindest nicht als solche ausgewiesen
sind, weil das Causen der Laufkundschaft sind, gibt es
durchaus Versicherungsberater, bei denen diese Titig-
keit die Haupteinnahmequelle darstellt.”®)

2. Obliegenheit, keinen Rechtsanwalt einzuschalten

Das LG Feldkirch spricht schlieBlich noch den Fall
an, daf3 eine Schadensminderungsobliegenheit bestehen
kdnnte, an Stelle eines Anwalts einen Versicherungsbe-
rater einzuschalten. Nach dem in der Entscheidung ver-
tretenen Standpunkt ist das insofern konsequent, als an-
genommen wird, dal3 bei Betrauung eines Versiche-

52y Dall manche Anwilte spezialisierte Versicherungsbera-
ter mit der Schadensregulierung, etwa bei Fillen mit Auslands-
beriihrung, betrauen, ist wohl nicht allein damit erklirbar, daB
sich Anwilte nicht mit lastigem Kleinkram beschiftigen wol-
len. Vielmehr ist dies als Belegstelle anzusehen, dal manche
Versicherungsberater auf einem Spezialgebiet ausnahmsweise
itber mehr Know-how verfiigen als Anwilte.

%) Zur Beratung bei Versicherungsvertrigen, die der
Kunde auf Vermittiung des Versicherungsberaters hin abge-
schlossen hat, kommt die Schadensregulierung mit der gegne-
rischen Haftpllichtversicherung des Kunden, mit der dicser in
keinem Vertragsverhiltnis steht. Dabei geht es nahezu aus-
schlieBlich um die Schadensregulicrung im Gefolge von Kfz-
Unfillen.

Y So auch Faschiing, JBI 1982, 3261 1m Anschiul} an Jickle,
Die Erstattungsfihigkeit der Kosten eines Inkassobiiros (1978)
391. Nicht auf dic Glidubigerschulzverbinde begrenzt jiingst
Rieble, AuBergerichtliches Inkasso im Wettbewerb zwischen
Anwilten und Inkassounternehmen., DB 1995, 195, 201; Seirz,
Erstattung von Inkassokosten, Rpfleger 1995,201, 203.

%) Mitunter sind Versicherungsberater aber auch Tochter-
firmen von Versicherungen. Soweit diese fiir einen Versicherer
tiatig werden, sind sic nichts anderes als die ausgelagerte Scha-
densabteilung des jeweiligen Versicherers. Fiir die auch scha-
densrechtliche Zulissigkeit solcher Gestaltungen. aber auch
deren Entbehrlichkett, um Aufwendungen ersetzt verlangt zu
erhalten Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 1291f:
aA in bezug auf dic Erstattungsfihigkeit von Inkassokosten
Michalski, ZIP 1994, 1501, 1503.
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rungsberaters stets geringere Kosten als bei Heranzie-
hung eines Anwalts liberwiilzt werden konnen. Unter-
stellt wird dabei die geringere Sachkompetenz des Ver-
sicherungsberaters zur Regulierung von Schadensfillen
im Vergleich zu der eines Anwalts,

Dagegen ist freilich einzuwenden, daf3 selbst bei Zu-
grundelegung dieser Primisse ein Geschiidigter, der
zur Regulierung eines Schadensfalles auf fremde Hilfe
angewiesen ist, kaum ex ante beurteilen kdnnen wird,
ob fiir die Regulierung seines Schadens die Heranzie-
hung eines Anwalts geboten ist oder er auch mit der
Einschaltung eines Versicherungsberaters das Auslan-
gen findet.

Nach der hier vertretenen Ansicht besteht eine solche
Schadensminderungsobliegenheit aber schon deshalb
nicht, weil die Dienstleistung eines Anwalts nicht a priori
héher einzustufen ist. Infolgedessen ist eine Begrenzung
der Uberwilzbarkeit des Honorars des Versicherungs-
beraters mit einem bestimmten Prozentsatz des An-
waltstarifes unberechtigt.®) Wenn die Rechtsordnung
den Wettbewerb zwischen Anwiilten und Versiche-
rungsberatern bei der auBergerichtlichen Schadensregu-
lierung mit einem Haftpflichtversicherer zuldBt, muB es
bei der prinzipicllen Wahlreiheit des Geschiidigten mit
den sich daraus ergebenden kostenrechtlichen Konse-
quenzen bleiben. Dies gilt insb dann, wenn ein Versiche-
rungsberater Dienstleistungen erbringt, die in dieser Zu-
sammenstellung von einem Anwalt nicht angeboten
werden, Insofern stellt sich die gleiche Frage wie bei der
Kostenitberwilzung bei Einschaltung von Inkassounter-
nehmen und Gliaubigerschutzverbinden.s7) :

ME sind die Kosten fiir die Einschaltung solcher
Dienstleistungsunternehmen aber grundsiitzlich erstat-
tungsfihig, sofern der Geschiddigle ex ante davon aus-
gehen kann, daB sie erfolgversprechend sind. Dann sind
sie aber auch bei einem prozessualen Kostenerstat-
tungsanspruch als ,,zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung noiwendig” gemiB § 41 Abs1 Satz 1 ZPO
anzusehen. Auch eine nachfolgende Klageerhebung
durch einen Anwalt, bei der das erste Mahnschreiben
durch den Einheitssatz abgegolten gewesen wiire, fithrt
zu keinem gegenteiligen Ergebnis, weil einerseits auch

) Zur Zuldssigkeii des Erfolgshonorars der Versicherungs-
berater und der Grenzen der Uberwiilzbarkeit auf den gegne-
rischen  Haftpflichtversicherer  demniichst  Ch. Huber,
0JZ 1997.

7 Ablehnend HG Wien AnwBI 1982, 529; OLG Wien IBI
1982, 326 mit kritischer Anmerkung von Fasching, der jeden-
falls fiir eine Erstattungsfihigkeit der Kosten von Gliubiger-
schutzverbinden plidiert; einem solchen Begehren bei Ein-
schaltung eines ,schlichten Inkassobiiros stattgebend hinge-
gen OLG Innsbruck EvBl 1985/7, sofern dieses mehr tut, als
ein blofies Mahnschreiben zu verfassen. Zustimmend Garrer-
nig/llledits, AnwBl 1992, 70111, die auf die Zumutbarkeit einer
MaBnahme fiir den Gliubiger des Anspruchs abstellen. Gegen
cine Erstattung im Wege des prozessualen Kostenerstattungs-
anspruchs M. Bydlinski, Kostenerstattung 22, der freilich iiber
die schadenersatzrechtliche Anspruchsgrundlage gleichwohl
zu einer Erstattungsfihigkeit kommt. Wenn auch der Ansatz
von Gatrernig/llledits tiber den von Fasching hinausgeht, der
seinerseits groBziigiger als die hRsp ist, greift auch dieser mE
noch zu kurz. MaBgeblich ist mE allein, daf durch den Verzug
des Schuldners Kosten entstanden sind. Ob diese sich in der
Eigensphiire des Gliubigers niederschiagen, indem er eigenes
Personal einsetzen mull, um eine Forderung einzutreiben, oder
ein fremdes Dienstleistungsunternehmen eingeschaltet wird,
wofiir ein Entgelt bezahlt werden muf, darauf kann es fiir den
Grund des Anspruchs nicht entscheidend ankommen!

im Prozefirecht stets eine Beurteilung ex ante zu erfol-
gen hat*) anderseits es der Ersatzpflichtige in der
Hand hat, durch Zahlung nach einem gegliederten Be-
gehren und nach Vorlage der entsprechenden Beweis-
mittel das Entstehen weiterer Kosten zu vermeiden. Zu
beachten ist ndmlich insb, daB eine Uberwilzung derar-
tiger Kosten ja immer nur in Betracht kommt, wenn
dem Begehren des Klégers in der Hauptsache stattgege-
ben wird, der Ersatzpflichlige somit zu Unrecht die
Zahlung verweigert hat.

Anders sieht es freilich aus, wenn man in besonders -
einfach gelagerten Sachverhalten und bei-entsprechen-
der Versiertheit des Geschiidigten, insb bei Vorhanden-
sein uniernehmensinterner Ressourcen, annimmt, daf
dieser sich zun#chst einmal selbst um die Schadensregu-
lierung bemithen muf, ohne einen Fachmann heranzu-
zichen., Abgesehen davon, dafl beide der genannten
Voraussetzungen gegeben sein milssen, ist auch in die-
sem Fall die Miihewaltung des Geschiidigten angemes-
sen abzugelten. Die Bejahung einer Schadensminde-
rungsobliegenheit bzw die Bejahung eines Verstolies
gegen diese bei Einschaltung eines Anwalts oder Versi-
cherungsberaters hat nimlich keinesfalls zwangsliufig
zur Folge. daB der Ersatzpflichtige tiberhaupt nichts lei-
sten muB.®} Filr den Ersatzpflichtigen kann die Be-
schrinkung des Ersatzanspruchs auf die Selbstkosten
des Geschidigten®) freilich noch immer billiger kom-
men als die Einschaltung eines Fachmannes und die
Abgeltung seines Honorars.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Entscheidungen der OLG bzw solche des OGH zur
Frage der Erstattungsfihigkeit von auBergerichtlichen
Rechtsverfolgungskosten sind selten. Deshalb verdient
die E des LG Feldkirch besondere Aufmerksamkeit,
hat sie doch gegeniiber der OGH-E SZ 50/135 die gera-
de gegenteilige Position eingenommen. Wihrend der
OGH unter Hinweis auf das prozessuale Kostenerstat-
tungsrecht bei Einschaltung eines Versicherungsbera-
ters jeglichen Ersatzanspruch verweigert hat, hat das
LG Feldkirch das Bestehen eines Schadenersatzan-
spruchs bejaht. Es entspricht damit der auch in der Lite-
ratur im Vordringen befindlichen Ansicht.

Ist damit eine Bresche zum Grund des Anspruchs ge-
schlagen, so stellt sich die weitere Frage nach dem Ans-

.mafl des Ersatzanspruchs. Das LG Feldkirch hat im-

merhin eine Begrenzung auf die - viel geringeren — Ko-
sten eines Inkassobiiros abgelehnt. Ob die Begrenzung
auf die Anwaliskosten bzw einen Prozentsatz dieser der
Weisheit letzter SchluB ist, muf3 bezweifelt werden. Zu
bedenken ist, daB die von den Versicherungsberatern
im Zuge der auBergerichtlichen Schadensregulierung
erbrachten Dienstleistungen nicht stets gegeniiber de-
nen eines Anwalts zuriickbleiben, ganz abgesehen da-
von, daB3 der Anwalt in der Lage ist, Bagatellfille durch
grofere Causen zu subventionieren, wihrend diese
Maaglichkeit bei Versicherungsberatern nicht in diesem
Ausmal gegeben ist.

%) Fir das Bestehenbleiben des Ersatzanpruchs unabhin-

gig von der Notwendigkeit einer spiiteren Einklagung der For-
derung auch M. Bydlinski, Kostenersatz 174,

) In diesem Sinn aber BGH BGHZ 66, 112; NJW 1995,
446,

«) Dafiir Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 89 £f.
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trifft vielmehr allein den Bekl, der der Vorschrift des
§ 58 Abs 1 StVO zuwider das Klagsfahrzeug lenkte, ob-
wohl er erkennen konnie, daB er infolge Ubermiidung
nicht in der Lage war, das Fahrzeug zu beherrschen und
die beim Lenken eines Fahrzeuges zu beachtenden
Rechtsvorschriften zu befolgen, weshalb er in Millach-
tung des Rechtsfahrgebotes des § 7 StVO iiber den lin-
ken Fahrbahnrand hinausgeriet und mit dem Fahrzeug
gegen einen Randstein und einen Baum prallte. Auf
Grund seines rechtswidrigen und schuldhaften Verhal-
tens haftet der Bek! fiir den Schaden des K1

Der in der Rechtsriige vertretenen Auffassung des
Bekl, daB sich die Streitteile und der Zeuge Matthias R
zn einer Fahrgemeinschaft in der Rechtsform einer Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts zusammengeschlossen
hitten, weshalb mangels einer anderweitigen Vereinba-
rung der entstandene Schaden uater Abzug der getitig-
ten Aufwendungen der Gesellschafter zu gleichen Tei-
len zu tragen sei, vermag sich das BerG nicht anzuschlie-
fien. Ein Gesellschaftsvertrag zur Verwirklichung eines
gemeinsamen Zweckes kommt nur durch iibersinstim-
mende Willenserkldzung aller Vertragspartner zustande.
Fiir diese ist zwar im aligemeinen keine besondere Form
erforderlich, sodal3 eine Gesellschaft biirgerlichen Rech-
tes unter Umstidnden auch durch konkludente Willens-
libereinstimmung zustandekommen kann (87 50/123;
GesRYZ. 1981, 173 ua). Fiir die Annahme einer schliissi-
gen Willenserklarung iS des § 863 ABGB ist allerdings
stets sorgfiltig zu pritfen, ob mit Uberlegung aller Um-
stinde kein vernlinftiger Grund zu zweifein iibrig bleibt,
daB eine Gesellschaft vereinbart werden soll (EFSlg
43.484), Ein wesenthiches Kriterium fiir das Vorliegen ei-
nes Gesellschaftsvertrages stellt dabei die Vereinbarung
einer — wenn auch nur losen — Gemeinschaftsorganisati-
on dar, die jedem Vertragspartner gewisse Einwirkungs-
bzw Mitwirkungsrechte verschafft (RdW 1983, 43 =
GesRZ 1983, 156; RAW 1984, 41). Im vorliegenden Fall
haben drei Teilnehmer eines Jagdausfluges eine Fahrge-
meinschaft gebildet, wobei sie lediglich konkludent
iibereinkamen, sich an den Fahrtkosten anteilig zu betei-
ligen. Dariiber hinaus fehlte jegliche gesellschaftliche
Organisation, was der Annahme der Griindung einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts zur gemeinsamen
Zweckverfolgung entgegensteht. Eine Vereinbarung,
daB Schiden von den Mitgliedern der Fahrgemeinschaft
anteilig getragen werden sollten, kam weder vor noch
nach dem Unfall zustande. Der Bekl hat dem Kl daher
den gesamten Kiz-Schaden zu ersetzen.

120

AuBergerichtliche Schadensbehandlungs- und
-bearbeitungskosten

§§ 414, § 273 ZPO; §§ 1004, 1295 ABGE:
Der Schéadiger eines Verkehrsunfalls hat dem Gescha-
digten grundsitzlich auch die erforderlichen und not-
wendigen Kosten der Durchsetzung seiner berechtig-
ten Schadenersatzanspriiche durch einen Vertreter,
der nicht RA ist, zu ersetzen. Dies gilt vU auch fir
Rechtsverfolgungs- und Schadensbearbeitungskosten
einer als Versicherungsberater tétigen GmbH, die zu-
folge Schadensverlagerung auch selbst zur Gelfend-
machung gegeniiber dem Schédiger (bzw dessen
Hofipflichiversicherer) berechtigt ist. Mangels ver-
bindlichen Tarifs bestimmt sich die Hdhe c?erarfiger
Kosten nach richierlichem Ermessen, wobei das Hono-

rar eines RA fir eine auBergerichtliche Schadensregu-
lierung nicht Gberschritten werden darf.”)

LG Feldkirch 4. 2. 1993, 1a R 552/92 [BG Bregenz 26. 8.
1992, 1 C103%9/91 5.

Sachverhalt:

Am 18. 7. 1991 ereignete sich auf der Zufahr{ zom Casino in
B ein Verkehrsunfall. Beteiligt daran waren Stefan K als Len-
ker und Halter eines PKW, und Johann K als Lenker und Hal-
ter des bei der Bekl! haftpflichtversicherten PKW. Dabei wurde
der PKW des Stefan K beschidigt. Die alleinige Haftung des
Johann K fiir den Stefan K aus diesem Verkehrsunfall entstan-
denen Schaden und damit die Ersatzpflicht der Bekl als Haft-
pflichtversicherer des PKW des Johann K ist unbestritten.
Stefan K war zam Zeitpunkt des Unfalies und ist auchk nach wie
vor Mitglied des osterr Automobil- und Touringeclubs
(OAMTC). Die Bekl bezahlte gegeniiber der Kl als Vertrete-
rin des Stefan K den diesem aus dem erwihnten Verkehrsun-
fall enfstandenen Schaden gem der Abfindungserkliarung v
17.10. 1991 im Ausmaf von S 24.000- zuziliglich S 350.- an
Kosten des SV-Gutachtens. Nicht aber bezahlte die Bekl die
von der Kl in diesem Zusammenhang weiters geltend gemach-
ten Schadenbearbeitungskosten von S 2400.—

Mit der vorliegenden Klage begehrte die Kl von der Bekl die
Bezahlung von S 2400.—samt 4% Zinsen ab 8. 11. 1991 und 20%
USt aus den Zinsen als Schadenbearbeitungskosten. Die Beauf-
tragung der Kl durch den Geschidigten sei zufoige der ur-
spriinglichen Ablehnung notwendig und zweckméfig gewesen.
Die damit verbundenen Kosten wiirden einen Schadensauf-
wand darstellen, der vom Schidiger bzw dessen Haftpflichtver-
sicherer zu ersetzen sei. Die Bekl hafte daher fiir die dem Ge-
schidigten im Zusammenhang mit der Schadensliquidierung
entstandenen Kosten von S 2400.—. Die Kl als Versicherungsbe-
rater sei berechtigt, ein Honorar fiir die Schadensabwicklung zu
verlangen. Das Honorar sei auf seiten des Geschidigten ein
Schadensaufwand, der vom Schidiger zu ersetzen sel. Diese T4-
tigkeit sei nicht einem RA vorbehalten. Die Tatigkeit sei auch
umsatzsteverpflichtig. Barauslagen seien im Klagsbetrag ent-
halten. Die Verpflichtung zur Schadensminderung werde er-
fiillt. Die Ki wire berechtigt gewesen, einen RA mit der Scha-
densabwicklung zu beauvftragen. Dies wiirde hohere Kosten
verursachen als die Schadensabwickiung durch die K1

Die Bekl beantragte die Abweisung des Klagebegehrens.
Stefan K habe gegenitber dem OAMTC Anspruch zuf unent-
geltliche Hilfeleistung. Er sei daher nicht zu einer Honorareih-
lung gegeniiber dem OAMTC oder der Kl verpflichtet. Da dem
Geschédigten kein Ersatz zustehe, gelte dies auch fiir die KL
Uberdies liege eine rechtswirksame Abtretung nicht vor. Der
Aufwand. fiir die Hereinbringung des Anspruches sei weiters
nach § 41 ZPO zu beurteiien. Es sei dies ein offentlich-rechtli-
cher Anspruch, der idR nich{ gerichtlich geitend gemacht wer-
den konne. Der Aufwand sei als vorprozessualer Kostenauf-
wand geltend zu machen. Kosten dieser Art seien nach stRsp
nur zU ersetzen, wenn die vorprozessualen Verhandlungen von
Anwilten gefiibrt wiirden. Dies treffe nicht zu. Beratern in Ver-
sicherungsangelegenheiten stehe nack stRsp nur Barauslagen-
ersatz zu. Der OAMTC sei tiberdies umsatzstenerbefreit. Im
geltend gemachten Betrag sei USt enthalten, Uberdies liege
eine Verletzung der Schadenminderungspflicht vor. Soweit die
Kosten eines Inkassobiiros begehrt wiirden, sei das Honorar
wesentlich iiberhéht. Uberhoht sei es auch im Hinblick daraut,
daB nicht einmal Rechtsanwilte soiche Forderungen geltend
machen kénnten, Die Ubertragung der Agenden an die Kl hiitte
zudem nur den Zweck gehabt, Schadenbearbeitungskosten zu
konstruieren.

Das ErstG verpfiichtete die Bekl gegeniiber der Kl zur Zah-
lung von S 720.— samt 4% Zinsen seit 8 11. 1991, wies das wei-
tere Begehren, die Beki zur Zahlung eines weiteren Betrages
von S 1680~ samt 4% Zinsen seit 8, 11. 1991 und 20% USt aus

) Siehe hiezu auch den Besprechungsaufsatz von Huber in
5290 dieses Hefres.
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den Zinsen zu verpflichten, ab und verptlichtete die Ki gegen-
iiber der Bekl zum Ersatz von § 2261.10 (darin Barauslagen
5 556.50, USt 452.42) an ProzeBkosten. Es gelangte unter Her-
anziehung einer Bearbeitungsgebithr von Inkasscbiiros im
Ausmall von 3% bezogen auf den Abfindungsbetrag von
§ 24.000.- zum Ergebnis, dal} die Forderung der X1 mit S 720.—
berechtigt sei. Das weitergehende Klagebegehren sei mangels
eines schuldhaften Verhaltens der Bekl auch nicht aus dem Ti-
tel des Schadenersatzes berechtigt.

Gegen den abweislichen Teil des U richitet sich die Ber der KL

Das BerG gab der Ber teilw Folge und dnderte das ange-
fochtene U dahin ab, dal} die bekl P verpflichiet wurde, der Kl
§ 1400.- samt 4% Zinsen seit 8. 11. 1991 zzgl 20% USt aus den
Zinsen zu zahlen; das Mehrbegehren zur Zahlung weiterer
$1000.- samt 4% Zinsen ab &, 11. 1991 zzgl 20% USi aus den
Zinsen wurde hingegen abgewicsen.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Der Schidiger hat den Geschédigten im Rahmen sei-
ner schadenersatzrechtlichen Ersatzpflicht in wirt-
schaftlicher Hinsicht so zu stellen, wie der Geschidigte
ohne das schidigende Ereignis stiinde. In diesem Sinne
hat der Schidiger dem Geschidigten auch die erforder-
lichen und notwendigen Kosten der Durchsetzung der
berechtigten Schadenersatzanspriiche zu ersetzen. Wird
vom Geschédigten zur Durchsetzung dieser berechtig-
ten Anspriiche ein gerichtliches Verfahren in Anspruch
genommen, ergibt sich Art und Ausmall der Ersatz-
pilicht der Rechtsverfolgungskosten nach den: Kosten-
ersatzbestimmungen der jeweiligen in Anspruch ge-
nommenen Prozefordnung (SZ 53/17). Erfolgt demge-
geniiber ohne Inanspruchnahme eines gerichtlichen
Verfahrens die Schadensabwickiung und -durchsetzung
zwischen dem Geschiidigten und dem Schidiger auBer-
halb eines gerichtlichen Verfahrens, bestimmt sich Axt
und AusmaB der Ersatzpflicht des Schidigers auch fiir

Rechtsverfolgungskosten des Geschidigten nach mate-

riellemn Recht. So hat der Geschédigte bet der Durchset-
zung schadenersatzrechtlicher Anspriiche gegeniiber
dem Schidiger daher auch nach schadenersatzrechtli-
chen Kriterien Anspruch auf Ersatz der ihm in diesem

Zusammenhang entstehenden erforderlichen und not-

wendigen Kosten. Prozessuale Bestimmungen, so etwa
§341f ZPO, im besonderen § 42 ZPO, konnen in die-
sem Falle, da ein gerichtliches Verfahren nicht in An-
spruch genmommen wurde, auch nicht analog herangezo-
gen werden. Die Ersatzpflicht des Schidigers gegen-
ttber dem Geschadigten fur die Kostern der Durchset-
zung der berechtigten Schadenersatzanspriiche des Ge-
schidigten, darunter auch der Kosten der Vertretung
des Geschddigten, hat sich im Falle der aulerprozessua-
len Schadensregulierung vielmehr ausschlieflich an
schadenersatzrechtlichen Kriterien zu orientieren. Da-

bei sind, wie erwihnt, auch die Kosten der Vertretung .

des Geschidigten im erforderlichen und notwendigen
Ausmaf vom Schidiger zu ersetzen. So hat der Schidi-
ger im besonderen, wenn auf seiner Seite die Forderung
des Geschidigten zuniichst bestritten wird, 1dR dem
Geschidigten auch die Kosten der Vertretung durch ei-
nen RA auf der Basis der Abrechnung der Kosten des
Vertreters nach dem RAT als in diesem Falle erforder-
liche und notwendige Kosten der Durchsetzung der be-

‘rechtisten Schadenersatzanspriiche zu ersetzen. Ist die

Vertretung durch einen RA nicht geboten, hat der
Schéidiger aber auch die Kosten eines Vertreters, der
nicht RA ist, im Rahmen der erwiéhnten schadenersatz-
rechtlichen Kriterien dem Geschédigren iS der §% 1324€

42,1g, HY

ABGB unter Bedacht auch auf die Verptlichtung des
Geschédigten zur Schadenminderung S des § 1304
ABGB zu ersetzen. Die Héhe dieser vom Schidiger zu
ersetzenden Kosten bestimmt sich dabei nach richterli-
chem Ermessen (Wolffin Klang? VI 123).

Entstehen allein zufolge der vertraglichen Ausgestal-
tung zwischen dem Geschidigten und seirem die Scha-
densabwicklung durchfithrenden Vertreter die Kosten
dieser Vertretung des Geschidigten gegeniiber dem
Schidiger nicht dem Geschidigten selbst, sondern sei-
nem Vertreter oder einem in diese vertragliche Ausge-
staltung eingebundenen Dritten, fritt der an sich vom
Schidiger gem §§ 1324f ABGB nach schadenersatz-
rechtlichen Kriterien dem Geschédigten zu ersetzende
Schade hinsichtlich seines Vertretungsaufwandes, der
ansonsten typischerweise beim unmitielbar Geschidig-
ten eintritt, nicht be: diesem ein, sondern in diesem be-
sonderen Fall bedingt durch das erwihnte Rechtsver-
héltnis auf seiten des Geschidigten bei einem Dritten.
Insoweit liegt eine Schadensverlagerung vor, die allein
durch die vertragliche Ausgestaltung auf seiten des Ge-
schidigten bedingt ist. Insoweit ist der Schadiger nach
wie vor ersatzpflichtig, dies gegeniiber dem, in dessen
Bereich zufelge dieser Schadensverlagerung der Schade
eingetreten ist (Apathy, EKHG Rz 21 zu § 13; Koziol,
Haftpflichtrecht? 1 285; $Z 41/175, ZVR 1987/9). Die
Art der Ausgestaltung des Rechtsverhélinisses zwi-

" schen dem Geschidigten und seinem Vertreter bzw

dem in diese Veriragsbeziehung eingebundenen Drit-
ten, so etwa hier dem OAMTC, ist filr die Frage der Be-
urteilung der Ersatzpflicht des Schidigers im Rahmen
der Schadensverlagerung unbeachtlich. Insoweit ist da-
her auch nicht relevant, ob der Geschidigte die nach
der Behauptung der Bekl unentgeltlichen Leistungen
des OAMTC im Zusammenhang mit der Vertretung ge-
geniiber der Bekl hitte in Apspruch nehmen miissen,
zumal auch diese Auffassung der Bekd tiber die Unent-
geltlichkeit der Leistungen des OAMTC nicht zutsifft,
da wie dies als allgemein bekannt vorausgesetzt werden
kann, der Geschadigte fiir die Dienste des OAMTC sei-

‘nen jahrlichen Mitgliedsbeitrag entrichtet. Der insoweit

von der Bekl in ihrer BerBeantwortung geltend ge-
machte Feststellungsmangel liegt, da das ErstG die ver-
miBten Feststellungen ausdriicklich getroffen hat, nicht
vor. Nachdem allein zufolge der vertraglichen Regelung
zwischen dem Geschidigten, der Kl als seinem Vertre-
ter und dem OAMTC das wirtschafiliche Risiko des
Schadens des Geschidigten hinsichtlich seines Vertre-
tungsaufwandes die Kl bzw der OAMTC tragen, ist
nicht einsichtig, weswegen dies zu einer Befreiung des
Schidigers fithren soll. Derartige Regeln der Risikotra-
gung haben nicht die Zielsetzung, den Schédiger zu ent-
lasten, sondern wirtschaftliches Risiko zwischen den
Vertragsparteien entsprechend der vertraglichen Rege-
lung aufzuteilen.

Bezogen auf den konkreten Fall folgt daraus, daf zu-
folge der vertraglichen Regelung zwischen dem Ge-
schidigten Stefan K und der Kl bzw dem OAMTC das
wirtschaftliche Risiko des Kostenaufwandes der Vertre-
tung des Geschidigten gegeniiber der hier ersatzoflich-
tigen Bekl, das ansonsten der Geschédigte zu tragen
hitte, von der Ki getragen wird und insoweit daher al-
leinig bedingt durch die vertragliche Regelung auf sei-
ten des Geschidigten eine Verlagerung des Schadens
auf die Kl vortiegt. Zufolge dieser Schadensverlagerung
ist die Kl selbst zur Geltendmachung der von ihr im



314

ZVR-Spruchbeilcge 121

Rahmen der vertraglichen Regelung mit dem Geschi-
digten petragenen Vertretungskosten gegeniiber der
Bek! berechtigt.

Zur Héhe dieser Vertretungskosten und deren Ange-
messenheit besteht keine bindende tarifliche Grundla-
ge. So handelt es sich auch bei den RI. des Fachverban-
des der kleinen Versicherungsvereine auf Gegenseitig-
keit und Berater in Versicherungsangelegenheiten wie
von Inhabern eines Inkassobiiros um unverbindliche
Empfehiungen, wobei unter Bedacht auf die Verptlich-
tung zur Kostenminimierung iS des § 1304 ABGB das
Gesamthonorar eines Versicherungsberaters oder Inha-
ber eines Inkassobiiros jedenfalls das Honorar eines
RA fiir die auBergerichtliche Schadensregulierung nicht
iibersteigen darf (vgl Messiner, Kostenersatz fir die
vor- und auflerprozessuale Rechtsverfolgung durch Be-
rater in Versicherungsangelegenheiten und Inkassobii-
ros, ZVR 1990, 297; Barcheti, OJZ 1987, 321; EvBI
1988/99, EvBI 1985/17). Die in diesem Zusammenhang
von der Bekl vertretene Auffassung, Versicherungsbe-
ratern stlinde, da sie keine RA seien, fiir die Vertretung
von Geschidigten lediglich Barauslagen zu, ist im Ge-
setz nicht begriindet, zumal i8S des § 1004 ABGB grund-
sitzlich von der Entgeltlichkeit dieser Vertretungslei-
stung auszugehen ist. Auch die weitere von der Bekl
vertretene Auffassung, der Kl stiinde, soweit sie als In-
haberin eines Inkassobiiros Anspriiche geltend mache,
kein Honoraranspruch zu, findet im Gesetz keine
Grundlage. Daf der von der Kl erhobene Anspruch
nach § 41 ZPQO zu beurteilen wire und Ersatz solcher
vorprozessualen Kosten nur bei der Fiihrung dieser
Verhandlungen durch einen Anwalt zustiinde, wie dies
von der Bekl weiters vertreten wurde, trifft schon allein
deswegen nicht zu, da im Falle der auferprozessualen
Schadensregulierung die Bestimmungen der $§4if
ZPO auch nicht analog heranzuzichen sind. Hinsicht-
lich des Einwandes der Bekl, daf3 im Klagsbetrag MWSt
enthalten sei, die von der Kl nicht zu entrichten sei, ist
auf Art XII des BG lber die Einfiihrung des UStG 1972
zu verweisen. Danach beriihrt der Umstand der mogli-
chen Berechtigung zum Abzug von Vorsteuern die Be-
messung des Ersatzes an sich nicht. Insoweit ist der
Ersatzpflichtige auf seinen Riickersatzanspruch nach
Z.3 des Art X1l verwiesen.

§273 Abs1 ZPO ermoglicht die Festsetzung eines
streitigen Betrages nach freier Uberzeugung des Ge-
richtes, wenn der Beweis der Hohe der Forderung gar
nicht oder nur mit unverhiltnisméfigen Schwierigkei-
ten zu erbringen ist. In diesem Sinne kénnen auch die
Kosten der Vertretung durch die Xl im Rahmen der
schadenersatzrechtlichen Kriterlen iS der §8§1295f1
ABGB nach richterlichem Ermessen bestimmt werden,
wobei RL und Tarife Orientierungsansitze darstellen.

Wezrden die Leistungen der K1, wie sie vom ErstG un-
anfechtbar festgestelit wurden, am MaBstab der Bestim-
mungen des RAT gemessen, ergibt sich auf der Basis ei-
ner Bemessungsgrundiage von S 24.000.- (Abfindungs-
betrag) nachstehender Kostenaufwand:

Besprechung mit dem Geschédigten TP8  § 379.—
Veranlassung der Besichtigung des

Fahrzeuges des Geschédigten TP S +

Informationszuschlag 50% S 9150
Schreiben v 9. 8. 1891 +

Informationszuschlag 50% S 195.—
Schreiben v 5.9. 1991 TP 6 +

Informationszuschlag 50% S 195—

Schreiben v 14. 10. 1991 an Geschidigten

TP 5 + Informationszuschlag S 97.50
Besprechung mit dem Geschidigten

am 17.10. 1991 TP § S 379—
Schreiben v 7.11. 1991 TP 5 + Infor-

mationszuschlag 50% (Mahnschreiben) §  97.530

S 1440.50

20% UISt S 288.10

Summe S 1728.60.

Die —unverbindlichen — Tarifempfehlungen des Fach-
verbandes der kleinen Versicherungsvereine auf Gegen-
seitigkeit und Berater in Versicherungsangelegenheiten
sehen demgegeniber fiir alle Thtigkeiten auch in Scha-
densfillen selbst bei der Abwicklung einmaliger oder
fallweiser Auftrige eine Zeitgebiihr von S 300.— fir die
Fachkraft und von S 100.— fiir die Hilfskraft je pro ange-
fangener haiber Stunde und dariiber hinaus zusétzlich
zur Zeitgebiihr und den Barauslagen ein Erfolgshonorar
auf der Basis der erzieiten Entschidigungsleistung von
10%, mindestens S 2500.— bei einer Bemessungsbasis bis
§ 100.000.~ vor, wobei diese Ansdize jeweils exklusive
Mehrwertsteuer sind, Werden diese tariffichen Ansitze
bei der Abrechnung der vom ErstG festgestellten Lei-
stungen der Kl zugrundegeiegt, ergiébe sich eine Hono-
rarabrechnung zugunsten der Kl von zumindest S 4920,
Ein Vertretungsaufwand der Kl in diesem, die Kosten
der Vertretung durch einen RA libersteigenden Ausmaf
ist aber unter Bedacht auf die sich-aus § 1304 ABGB er-
gebende Schadenminderungspflicht in jedem Falle vom
Schidiger und damit von der hier bek] Haftpflichtversi-
cherung nicht zu ersetzen.

Die K1 geht selbst davon aus, daf] sie im Zusammen-
hang mit der Vertretung des Geschidigten gegeniiber
der Bekl nur einen Teil des Kostenaufwandes eines RA
{im konkreten Falle 80%) ersetzt verlangt. Werden Art
und Ausmal} der von der Kl fiir den Geschédigten exr-
brachten Vertretungsleistungen im cinzelnen beriick-
sichtigt, sind im konkreten Fall Vertretungskosten der
Kl in einem Ausmafl von insgesamt (einschlieBlich
MWSt) S 1400.—~ gem § 273 ZPO angemessen. Eine Be-
messung des Vertretungsaufwandes der Kl allein unter
Heranziehung eines Prozentsatzes von 3% des Abfin-
dungsbetrages wiirde dem Vertretungsaufwand der Ki
im konkreten Falle nicht gerecht. Der Zuspruch von
Vertretungskosten in einem S 1400.— iibersteigenden
Ausmaf wiirde dem sich aus § 1304 ABGB ergebenden
Gebot der Kostenminimierung bezogen auf den einzel-
nen Fall zuwidertaufen.

In teiiweiser Stattgebung der Ber der Kl war das an-
sefochtene U daher wie im Spruch im einzelnen ausge-
fithrt abzudndern.

121

Linksabbiegemandver, Beobachiung des Nach-
folgeverkehrs

§ 11 Abs 1 StVO: a) Der lenker cines Fahrzeuges,
der seine Absicht, nach links abzubiegen, rechizeifig
anzeigt und, nachdem er sich davon iUberzeugt hat,
daB niemand zum Uberholen ansetzi, sein Fahrzeug
ordnungsgeméB einordnet, ist nicht verpflichtet, un-
mittelbar vor dem Abbiegen nach links nech einmal
den Nachfolgeverkehr zu beobachien, zumal er idR
darauf vertrauen darf, daB nachfolgende Fahrzeug-
lenker sein Manéver wahrnehmen, sich vorschriftsmd-
Big verhalten und ik rechts iberhalen.
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