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Univ.-Prof. Dr. Christian Huber, Augsburg

Abkehr von der Zuerkennung fiktiver
Heilungskosten — ein weiterer
Meilenstein der Annéherung von
Rechisprechung und Lehre')

Zugleich Besprechung von OGH 23. 10. 1997, ZVR 1998/32

(in diesem Heft)

Zum Inhalt: Der OGH geht in einer Entschei-
dung eines verstarkten Senats von seiner lang-
jGhrigen gefestigten Judikatur ab. Er schlieBt
sich der Ansicht der ganz iberwiegenden Litera-
tur an. Bei Verzicht auf einen Heileingriff kén-
nen vom einstandspflichtigen Dritten nicht mehr
Heilungskosten auf fiktiver Basis verlangt wer-
den, sondern blof3 ein erhéhtes Schmerzens-
geld. Ch. Huber stimmt der £ zu. Er legt dar,

daf3 sie sich konsequent in das im Schadener-
satzrecht anerkannte Spannungsverhélinis von

Restitutions- und Kompensationsinteresse ein-
figt. SchiieBlich lotet er die Bedeutung dieser E
fir die RegreBanspriiche von Sozialversiche-
rungstrédgern aus.

I. Steter Tropfen hohlt den Stein

Die Frage. ob eine verletzte Person die fiir die Hei-
lung erforderlichen Kosten auch dann verlangen kann.
wenn sie den entsprechenden Heileingriff — aus welchen
Grinden immer - nicht durchfiihren 1403t, ist spitestens
seit einer Urteilsanmerkung von Gschnitzer?) aus dem
Jahr 1955 umstritten. Der OGH hatte in stindiger
Rechtsprechung seit 19377} Heilungskosten nnabhiingig
davon zuerkanni, ob in der Folge der diese Kosten
rechiferligende Heileingriff vorgenommen wurde.

Die jiingere Literatur. allen voran Apathy,?) hat meh-
rere Versuche unternommen, diese Rechtsprechung
umzustolen und den Verletzien auf ein - betraglieh ge-
ringeres — Schmerzensgeld fiir die Uniustgefiihle zu be-
schriinken, die infolge des Verzichts auf den nach der
Verletzung indizierten Heileingriff entstanden sind. Zu-
letzt verblieb dem OGH allein Koziol?) als letzter Ge-
treuer, der zwar die Gegenargumente der ansonsten ge-

‘) Herrn Univ.-Prof. Dr. Mariin Binder. Innsbruck. danke
ich sehr herzlich fiir die Bereitstellung von sozialrechtlicher
Literatur und Judikatur sowic anregende Hinweise.

7y Zu OGH IBI 1955, 305.

7y OGH RZ 1937, 140,

1 Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979) 82: der-
selbe, Fiktive Operationskosten. RZ 1986, 263ff: derseibe,
Kommentar zum EKHG (1992) § 13 Rdz 8.

7} Osterreichisches  Haftpflichtrecht® {1997) Rdz 2/39
FN 176.

schlossenen jiingeren Literatur®) fiir beachtlich ansah,
aber am Ergebnis der Zuerkenaung fiktiver Heilungs-
kosten festhielt. Davon hat sich der OGH in der zu be-
sprechenden Entscheidung des verstirkten Senats nun-
mehr distanziert.

Es hat dazu mehrerer Anldufe — und eines besonders
gelagerten Sachverhalts”) — bedurft, wie die sehr sorgfil-
tig begrindete und umfassend dokumentierte Entschei-
dung offeniegt. Vorbildlich ist der Aufbaw: Er gliedert

. sich in den Sachverhalt, die Ergebnisse der Untergerich-

te, die Argumente der Revision des Bekl, das Referat
der Vorjudikatur. die Darstellung des Meinungsstandes
der Literatur und einen rechtsvergleichenden Verweis,
che die eigene Position entwickelt wird. AbschlieBend
unternimmt es die Entscheidung sogar, die ginzliche
Abweisung des konkreten Begehrens ndher zu begriin-
den®) sowie auf mogliche Grenzen hinzuweisen.”)

Man kann die Beharrlichkeit, mit der die jiingere Li-
teratur den Zuspruch fiktiver Heilungskosten kompro-
mifios') bekdmpfl hat und den schluBendlich vollzoge-
nen Meinungsumschwung des OGH mit den Worlen
charakterisieren: Steter Tropfen hohlt den Stein. Dieses
Phénomen 1st in der jlingeren Haftpflichtrechtsjudika-
tur des OGH kein Einzelfall.

Diese Entscheidung reiht sich vielmehr ein in eine
Kette grundlegender Entscheidungen im Hafipfiicht-
recht der letzten Jahre, in denen der QOGH entweder
langjahrigen Forderungen der Literatur enlsprochen
hat, so bei der Lohnforizahlung,') bei der Vererblich-
keit von Schimerzensgeldanspriichen'?) oder der Verjih-

* Neben Apathy vel Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325
Rdz 18; derselbe, Ersatz fiktiver Heitungskosten. VR 1992, 72;
Schwimann/Harrer, ABGB” § 1325 Rdz 13: Ch. Huber, Fragen
der Schadensberechnung? {1993) 266 1f.

7} Néheres dazu sogleich unter Punkt ILB.

¥} Niheres dazu in Punkt VI.

*} Niheres dazu in Punkt VIL

) Prototypisch dafiir der Ausspruch: .Ein verkehricr An-
salz wird nicht richtig, auck wenn man es billiger macht.” So
Apathiy, RZ 1986, 268 und SchwimannV/Harrer, ABGB § 1325
Rdz 10.

)y OGH SZ 67/52 = JBI 1994, 684 = EvBI] 1994/135 = ZVR
1994/88 = RdAW 1994, 213 = ecolex 1994, 135 mit Anmerkung
von Maliry ZVR 1995/62; JB1 1996. 383 = ecolex 1996, 671.

) OGH ZVR 1996/126. Vgl dazu Jelinek. Die Persénlich-
keit des Vertetzten und das Entstehen des Schmerzensgeldan-
spruchs, JBl 1977, 1ff und ithm felgend Koziel, Osterreichi-
sches Haftpflichtrecht® 1T (1984) 1411
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rung von Schadenersatzanspriichen.’®) Manche Ent-
scheidung, so die Zuerkennung von Schmerzensgeld an
eine empfindungsunfihige Person.”) ist freilich ohne
Beeinflussung durch die Literatur ergangen.

Alle diese Judikaturidnderungen haben aber eines ge-
meinsam: Sie fiihren zu einem stiirkeren Gleichlauf mit
dem deutschen Haftpflichtrecht. Mitunter hat der OGH
eine langjéhrige deutsche Judikatur {ibernommen.'s)
Bisweilen hat aber im deutschen Rechrt erst eine Geset-
zesiinderung!) den Umschwung bewirkt oder der OGH
hatte die Vorreiterrolie ibernommen.””) Es dréngt sich
dabet die Frage auf: Gibt es im Haftpflichtrecht einen
Zeitgeist, der hiiben und driiben der weill-blauen
Grenzpfiihle wirkt?

Wie kam es aber dazu. da {ber 40 Jahre hindurch
ein Rechtsproblem von der ésterreichischen Literatur
und Judikatur gegensitzlich beurteilt wurde? Einerseits
diirfte dies am Sachverhalt liegen, den man als grundle-
gende Konstellation vor Augen hatte.’®) Anderseirs
fand in den letzten Jahrzehnten ein Paradigmawechsel
im Haftpflichtrecht statt. der den Umschwung in der
Beurteilung der konkreten Frage mitverursacht hat.')

Il. Unterschiedlicher Ausgangspunkf
der Billigkeit

A. Der Verletzte soll nicht unentschadigt
bleiben

Seit der immer wieder zitierten crsien OGH-Entschei-
dung®™) ist ein Unbehagen der Judikatar zu konstatieren.
dal3 derjenige Verletzte, der sich aus durchaus achtbaren
Motiven zu einem Heifeingriff — zumindest vorliufig -
nicht durchringen kann, nicht leer ausgehen soll. Auch

4y OGH JBIL 1996, 311 mit Anmerkung von Apathy = ecolex -

1996, 91 mit Anmerkung von Withelm = EvBI 1996/ | = RAW
1996, 111 = JAP 1996/97 mit Anmerkung von Fremuth/Reidin-
ger im Anschiuf} an Koziol. Osterreichisches Haftpflichtrecht!
P (1973) 253 und unmittelbar vor dieser E F. Bvdlinski. Scha-
densentstehung und Verjihrungsbeginn im 8sterreichischen
Recht, FS-Steffen (19Y5) 6511,

4y So erstmals OGH 23. 4. 1992, 6 Ob 535, 15582, In wei-
terer Folge ebenso 8 Ob 381/92. 2 Ob 60/92; ZVR 1993/150).

®) So bei der Lohnfortzzhlung, stindige judikatur seit
BGH BGHZ 7, 30 (aus dem Jahr 1952). der Verjiihrung von
Schadenersatzanspriichen und auch der Versagung der Ab-
rechnung aul Basis fiktiver Heilungskosten (grundlegend
BGH BGHZ 97, 14 = JZ 1986, 638 mit zustimmender Anmer-
kung von Zeuner = NJW 1986. 1338 = VersR 1986, 550).

*) So bei der Vererblichkeit des Schmerzensgeldes die
Streichung von § 847 Abs 1 zweiter Satz BGB durch G vom
14. 3. 1990, BGBI. [ 478.

') So bet der Zuerkeanung von Schmerzensgeld ohpe
Schmerzen. OGH 23. 4. 1992 6 Ob 335, 1558/92 und wenig spi-
ter BGH 13, 10. 1992 VersR 1993, 327. Den 1992 vom BGH
vollzogenen Umschwung noch nicht zur Kenntnis nehmend
Piegler in Jarosch/Miller/Piegler/Danzi, Das Schmerzensgeld
in medizinischer und juristischer Sicht® (1994) 164, Darauf hin-
weisend Ch. Huber, ZERV 1996. 128. Ebenso wie Piegler, ohne
Berticksichtigung der neuesten BGH-E VersR 1993, 327
Schwimann/Harrer, ABGB § 1325 Rdz 78: Koziol, Haftptlicht-
recht 111/21 FN78. Es ist durchaus nicht stets erforderlich,
Meinungen zum Ssterr Recht durch Belegstelien des deutschen
Héchstgerichts abzustiitzen. Wenn dies aber erfolgt, sollten sie
auf dem neuesten Stand oder zumindest ausgewiesen sein, das
es sich nicht um die gegenwirtige Position handelt.

¥) Niheres dazu sogleich in Punkt I1.

¥} Niheres dazu in Pankte IIL.C.

My RZ 1937, 140.

43.J)g, H3

klingt der Gedanke an. so insh in den Fillen. in denen es
um die Kosten fiir Zahnersatz ging, daB der Heileingriff
[rither oder spiiter ohnehin erfolgen miisse. )

Insoweit ist eine gewisse Ahnlichkeit zu der in
Deutschland von Zeuner??) vertretenen Bedarfsscha-
denslehre zu konstatieren, die aber in der Folge verein-
zelt geblieben ist. Bei dieser kommt es in Ankniipfung
an den in § 843 Abs | BGB™) geregelten Anspruch we-
gen vermehrter Bedirfnisse fiir die Qualitit als Vermi-
gensschaden sowie das Ausmaf} des Ersatzanspruchs le-
diglich darauf an. dafl beim Geschidigten ein bestimms-
ter Bedarf durch das schiidigende Ereignis ausgelost
worden ist. Ob dicser in der Folge auch gedeckt wurde.
soll hingegen belanglos sein.

SchlieBlich mag der Gesichtspunkt cine Rolle spielen.
dafl der Substanzschaden der Person #dhnlich wie der
Substanzschaden giner Sache™) durch eine Kapitalab-
findung abgegolten werden und eine zeitlich langwieri-
ge Regulierung nach Moglichkeit vermieden werden
soll. Diesem Anliegen sowie dem Postulat der Einfach-
heit der Schadensregulierung kommt die Abrechnung
auf Basis fiktiver Heilungskosten entgegen.

B. Der Verletzte bzw dessen Erben sollen
die Gesundheitsbeeintrdchtigung nicht
zu Geld machen

Gerade spicgelverkehrt war der Sachverhalt der Ent-
scheidung des verstdrkten Senats. die zu einer Abkehr
von der bisherigen Judikatur fiihrie. Offenbar beson-
ders raffgierige Erben selzten cinen Proveli fort, bei
dem die Untergerichte — aul der Basis der bis dahin
herrschenden Rechtsprechung — die tiktiven Heilungs-
kosten auf ca ein Drittel zusammenkiirzien. ™) Dem
Bekl war auch das noch zuviel. weshaib er die Entschei-

~dung des OLG Wien mit ao Revision bekimpfte. [n die-
“sem Sachverhzlt stand unverriickbar lest. daB die Ko-

sten fliir den begehrten Heileingritt nicht mehr wid-
mungsgemitlb verwendet werden konnten, weil das
Rechtssubjekt. an dem der Eingriff durchzufithren ge-
wesen wiire, inzwischen verstorben war,

Dic Entscheidung kénnte dadurch motiviert gewesen
sein. dab die Begehrlichkeit der Erben im Vordergrund
stand. ein Interesse, das im Verhélinis zur Befindlich-
keit des Verletzten nicht so besonders schutzwiirdig er-
schien. Infolge der vollzogenen Anderung bei der Ver-
erblichkeit des Schmerzensgeldes™) ist die Geltendma-
chung eines Anspruchs durch die Erben freilich stets
mdglich, unabhingig davon. ob der Anspruch als Hei-
lungskosten oder Schmerzensgeld qualifiziert wird, so
daB das Verhalten des Schidigers nicht ungesiihnt
bleibt.

kung von Gschnitzer.

#) Schadensbegriff und Ersatz von Vermdgensschiden,
AcP 163, 380fF; derselbe. Gedanken zum Schadensproblem,
GedS Dietz (1973) 9911,

#) Dieser lautet: Wird infolge einer Verletzung des Korpers
ader der Gesundheit die Erwerbstihigkeit des Verletzien auf-
gehoben oder gemindert oder tritt eine Vermehrung sciner Be-
diirfaisse ¢in, so ist dem Verletzten durch Entrichtung ciner
Geldrenie Schadensersatz zu leisten,

#) Zum Begrifl vgl Ch. Huber, Fragen der Schadensberech-
nung |1,

=} Vonden begehrten 68 350.000.- wurden vom ErstG und
vom BerG 65 125.000.~ zuerkannt.

*y OGH ZVR 1996/126.
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Ist das Ergebnis einer Entscheidung auch jeweils
durch den besenders gelagerten konkreten Sachverhalt
gepriigt, so wird doch - zumelst — eine dogmatische Be-
grimdung vorangestellt oder nachgeschoben. Auch
diesbezliglich sind zwei unterschiedliche Schienen zu
beobachten.

lll. Dogmatische Begrindung

A. Zuspruch mit Hilfe objektiv-abstrakter,
nicht aber subjektiv-konkreter
Schadensberechnung

Es ist das Wesen der objektiv-abstrakien Schadens-
herechnung, dall die Zuerkennung eines Schadener-
satzanspruchs nicht davon abhéngig ist, daf} sich beim
Schadenersatzgldubiger ein rechnerischer Schaden fest-
steflen ldfit. Ein Ersatzanspruch gebiihrt vielmehr auch
dann, wenn der nach subjektiv-konkreter Berechnung
sich ergebende Ersatzanspruch Null ausmacht. Die
Rechtsgutsbeeintrichtigung als soiche ist maPgeblich.
Es kommt auf die logische Sekunde vor und nach dem
schidigenden Ereignis an. Es wird ein vergroberter
MaBstab angelegt. Gemessen wird nicht die Einbufie im
Gesamivermigen des Verletzten. sondern isoliert am
becintrichtigten Rechtsgut; und das in objektiv-typi-
sierter Betrachtung, Dabei ist zu beachten, da8l auf die-
se Weise blof ein Mindestersatz begriindet werden
kann7)

Bezogen auf die Erstattungsfihigkeit fiktiver Hei- "

lungskosten wurde angenommen. dafl der Schaden mit
der Kérperverletzung am Rechisgut der kérperlichen
Unversehrtheit eingetreten sei. was zur Folge habe, daf}
nach dem Rechtsfortwirkungsprinzip der Schadener-
satzanspruch — wie der Phonix aus der Asche — an seine
Siclle trete. Welcher Art diescr Schaden sei, ob Vermé-
gens- oder Immaterialschaden. das wurde nicht immer
prézise untersucht.™)

Sublimer ist demgegeniiber der Ansatz von Keziol,™)
der anerkennt, da3 die Korperverletzung als solche le-
diglich zu einem immateriellen und nicht zu einem Ver-
mégensschaden fiihre. Zur Begriindung der Zuerken-
nung fiktiver Heilungskosten verweist er auf einen Gro-
BenschluB, Wenn schon bei Sachschidden dem Geschi-
digten die Moglichkeit offenstehe. unabhingig vom
Vorliegen eines subjektiven Schadens mithilfe der ob-
jektiv-abstrakten Schadensberechnung Ersatz zu ver-
langen, so diirfe dem Geschidigten bei den hoherwerti-
gen Personlichkeitsgiitern, zu denen auch die kdrperli-
che Unversehrtheit zdhie. dieser Weg nicht verweigert
werden.

Wenn dagegen ins Treffen gefithrt wurde. dafl durch
die Zuerkennung fiktiver Heilungskosten eine Kom-
merzialisierung von dem Grunde nach immateriellen
Rechtsgiitern stattfinde. ) so verweist Koziol™) darauf,
dall auch- bei Sachschiaden im Wege der objektiv-ab-
siraklen Schadensberechnung ein Ersatzanspruch in
Fillen begriindet werde. in denen der Geschiidigte kei-
nen subjektiven Nachteil empfinde.

T} Koziol. Osterreichisches Haftpflichirecht I Rdz 2/76.

*) So wolil etwa in OGH EvBl 1955/180 = JBI 1935, 305 mit
Anmerkung von Gschnirzer.

») Hafpflichtrecht 11 1271

) So vor allem Schwimann/Harrer. ABGB' § 1325 Rdz 10.

) Haftpflichtrecht 11 128 FN 18,

Sosehr die Parallelen zwischen Sach- und Personen-
schaden mdglichst betont werden sellen.™) so stdf die-
ses Bemiihen hier an seine Grenzen, Wihrend nidmlich
beim Sachschaden stets eine Sichtbarmachung des
Schadens durch VerduBerung der beschidigten oder
zerstorten Sache am Markt moglich ist,) kommt dies
bei einer verletzten Person gerade nicht in Betracht. In-
soweit diirfte sich auch die Konzeption von Koziol und
Aparhy in bezug auf die Abgrenzung von Vermégens-
und Immaterialschaden unterscheiden.

Withrend Apathy™) fiir den Vermigensschaden — und
damit als Voraussetzung ciner abjekiiv-abstrakten Be-
rechnung des Schadens — verlangt, dafl im Zeitpunkt der
Beeintrichtigung cin Vermigensgut vorhanden ist. 145t
es Koziol*) ausreichen, wenn ein rational faRbarer Be-
wertungsmalstab {lr die durch das Schidigerverhalten
bewirkte Rechtsgutsheeintrichtigung zur Verflgung
steht.

Sofern keinc am Markt abzuwickeinde Transaktion
ermittelbar ist, an der sich die Vermé&genseinbufle ma-
nifestiert, greift er auch in anderem Zusammenhang™)
zu alternativen Bewertungsansitzen zur Ermiitlung des
Ausmales des Ersatzanspruchs. Dal es sich bei den
nach den Minimalkosten ermitiellen Heilungskosten
um einen willkiirlichen Mafistab handle.””) mag Uber-
trieben sein. Zutreffend ist aber. daBl durch diesen Be-
wertungsansatz die Grenze zwischen Vermogens- uad
Immaterialschaden verwischt wird.

B. Unterschiedliche Definition abstrakter
Schadensberechnung

Der verstiirkte Senat unternimmt es verdienstvolier-
weise, die Frage der Bejahung oder Verneinung des An-
spruchs auf [iktive Heilungskosten nicht als isoliertes
Einzelphinomen zu betrachten, sondern in einen gré-
Beren Zusammenhang zu stellen. Er nimmt Bezug dar-
auf, dali die iiberwiegende Literatur®) eine abstrakte
Berechnung des Personenschadens bejaht,

Freilich wird dabei nicht offengelept, daB die zi-
tierte Literatur uniler einer abstrakten Schadensbe-
rechnung™) ctwas anderes versteht als der QOGH.

)y Vel dazu Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung
HOMT.

*#*}y Fiir die Beachtlichkeit des um die Handlerspanne gerin-
geren  Veriuflerungswertes (bei Privatpersenen und Ge-
brauchsgiitern) gegeniiber dem — hoheren ~ Wiederbeschaf-
fungswert, wodurch dem Postulat Rechnung getragen wird,
dal3 sowohl das Kompensationsinteresse als auch die objektiv-
abstrakte Schadensberechnung nur einen Mindestersatz bewir-
ken sollen. Ch. Huber. Fragen der Schadensberechnung 136 ff.

“y RZ 1986, 265,

#) Haftpflichirecht 11 128.

"} Hafipflichtrecht I Rdz 10/15ff beim gemeinen Wert: kri-
lisch dazu Ch. Huber. Fragen der Schadensberechnung 152

Y S0 Reischaner in Runumel, ABGB § 1325 Rdz 18,

W) . Bveiinski. Probleme der Schadensverursachung
(1964) 50ft: Koziol. Haftpflichirecht TT 134 £f: Steininger. Min-
derung der Erwerbsfihigkeit ohne Verdienstentgang, FS-Wil-
burg {19635) I86{f: W. Schuhmacher, Dic Beeintrachtigung der
Erwerbsfihigkeit als Problem des Schadensbegriffs. ZAS 1977,
43 Welser, Fragen der zivilrechtlichen Haftung aus Ver-
kehrsunfallen, ZVR 1978 {Sonderheft) 34ff. Gegenteilig alier-
dings Reischauer in Runwmel, ABGB § 1325 Rdz 36: Schwi-
manin/Harrer, ABGB Vorbem zu §§ 1293 ff Rdz 16.

¥} Diese stellt zumeist das Adjektiv .objektiv voran, was
der OGH — wohlweislich? - unterlassen hat.

" So deutlich Kogiol, Haftpflichtrecht 1T 133,
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Wiihrend der OGH sich allein auf die abstrakte
Rente'') bezieht, die neben weiteren restriktiven Be-
dingungen®) voraussetzt. da ein rechnerischer Scha-
den in Zukurit wahrscheinlich sei und dem Verletz-
ten — jedenfalls nach der urspriinglicken Konzep-
tion — einc Beweiserleichterung verschaffen wollte.
kommt es auf das Vorliegen eines Minus gerade im
Vermigen des Verletzten nach dem Konzept der von
der iiberwiegenden Literatur¥) vertretenen — ech-
ten - objektiv-abstrakten Schadensberechnung nicht
an. Nur vor dem Hintergrund dieses engeren Begrifts
der abstrakten Schadensberechnung ist der Satz in
der Entscheidung des verstirkten Senats verstind-
lich: ,.Der Zuspruch rein fiktiver Heilungskosten wie
die Kosten einer Operation. die nicht vorgenommen
wird. versteht sich daher auch bei abstrakter Scha-
densberechnung im Fall von Korperverletzungen
nicht von selbst.”

Mag der OGH den Erwerbsschaden des Haushalts-
fithrers — als Abgrenzung zur abstrakten Rente - ter-
minclogisch auch als solchen der subjektiv-konkreten
Schadensberechnung etikettieren®) so ist zumindest
bel manchen Sachverhaliskonstellationen die Zuer-
kennung eines Ersatzbetrags an diesen allein mithiife
der — echten — objektiv-abstrakten Schadensberech-
nung zu begriinden. Das ist etwa so, wenn keine wie
immer gearteten Restitutionsaufwendungen getiitigt
werden und die verietzte Person infolge ihres realen
Erwerbsdefizit lediglich eine KomforteinbuBle erlei-
det.#) Mag sich der Zuspruch eines Frsatzbetrags ohne
rechaerischen Schaden auch nicht von selbst verste-
hen, der Sache nach gibt ¢s dafiir beim Personenscha-
den durchaus Parallelen,

) Diese ist ein Austriacum. dem bei Anhalten der restrikti-
ven Tendenzen der letzien Zeit {vgl. dazu OGH ZVR 1993/

163} aisbald das Totenglockchen geliutet werden dirfte. In-

folge der kritischen Kommentierung von Reischauer (in Rur-
mel, ABGB § 1325 Rdz 36) und Harrer (in Schwimann. ABGR
§ 1325 Rdz 57} ist zu beflirchten. dal mit dem Tod des Schip-
fers, Sen-Pris. Picgler, auch das von ihm entwickelte Rechtsin-
stitut zu Grabe getragen wird. Dies sollte aus verschiedenen
Griinden. dic aus Platzgriinden hier nicht ngher ausgefiihst
werden kénnen. nochmais Gberdacht werden.

%) Vorliegen eines Dauerschadens, Mehranstrengung des
Verletzten gegeniber einem Gesunden mit der Gefahr des
fritheren VerschleiBes des Arbeitskraftpotentials (Aus-
gleichstunktion). daher keine abstrakte Rente, wenn blof be-
stimmte Titigkeiten nicht mehr verrichtet werden konnen
{OGH ZVR 1983/284). Weiters gebiihrt die abstrakte Rente
nur, wenn kein rechnerischer Schaden vor Schiufl der miind-
lichen Hauptverhandlung erster Instanz eingetreten ist, Zu-
dem gibt es kein Wahlrecht zwischen objektiv-abstraktler und
subjektiv-konkreter Berechnung, wie es allgemeinen Grund-
sdtzen entsprechen wiirde. Auch der Lauf der Rente setzt
nichl ein ab Eintritt des realen Schadens, sondern erst ab dem
Ende der miindlichen Hauptverhandlung 1. Instanz. SchluB-
endlich ist darauf zu verweisen, da3 bei einer abstrakten
Rente eine Anpassung, so etwa an die Infiation, nicht in Be-
tracht kommt.

#) F. Bydlinski, Schadensverursachung 501f; Steininger, FS-
Wilburg (1963) 191; W. Schuhmacher, ZAS 1977, 43: Welser,
ZVR 1978 (Sonderheft}, 35; Koziol, Haftpflichtrecht 11 134;
zuriickhaltender Apathy, EKHG § 13 Rdz 16.

#) Nachweise bei Ch. Huber. Fragen der Schadensberech-
nung 478 FN 298,

#) Ausfithrlich dazu Ch. Huber, Fragen der Schadensbe-
rechnung 498: zu weiteren Anwendungstillen der objektiv-ab-
strakten Schadensberechnung beim Personenschaden Apathy,
EKHG § 13 Rdz 21; Welser, Der OGH und der Rechtswidrig-
keitszusammenhang, OJZ 1975, 1. 37 £,

43.)g, H3

C. Paradigmawechsel im Schadenersatz-
recht: Restitutions- bzw Kompensations-
interesse

Vor allem unter dem Einflufl von Wilburg*) und des-
sen Schule war im osterr Haftpilichtrecht lange Zeit die
Unterscheidung zwischen objektiv-abstrakter und sub-
jektiv-konkreter Schadensberechnung von =zentraler
Bedeutung. Seit der bahnbrechenden Monographie von
Apathy'?) ist diese in den Hintergrund getreten und ab-
gelost worden durch die Antagonisten Resfitutions-
und Kompensationsinteresse. Nicht mehr wer die Natu-
ralrestitution durchtiihrt. der Schidiger oder der Ge-
schiidigte. ist mafigeblich fiir das AusmaB der Ersatz-
pflicht des Schidigers. sondern es kommt allein darauf
an. daB diese erfolgt. Ist das der Fall, wird das Restituti-
onsinteresse betdtigt. Dann macht der Ersatzbetrag zu-
meist (erheblich) mehr aus als das Kompensationsinter-
esse, der reine Wertersalz.

Da der OGH auch die Schaffung einer Ersatzlage*)
ausreichen ldit. ist dadurch der Anwendungsbereich fiir
die Betdtigung des Restitutionsinteresses sehr groB.
Und dieses ist stets subjektiv-konkiet zu berechnen, so
dafl der Anwendungsbereich der objektiv-abstrakten
Schadensberechnung sich auf die verbleibenden Fille
des Wertersatzes beschrankt. Zudem ist beim Perso-
nenschaden seit langem anerkannt, daB auch bet leicht
fahrldssicem Verhalten des Schidigers eine subjektiv-
konkrete Schadensberechnung (des Wertersatzes) mog-
lich ist.*)

1. Die Entwicklung dieses Prinzips beim Vermégens-
sachschaden

Apathy™) hat die Abstufung des Ersatzes. je nach

. dem, ob das Restitutionsinteresse betiitigt oder auf der

Basis des Kompensationsinteresses abgerechnet wird,
vornehmlich am Kfz-Sachschaden entwickelt. Er hat
damit begrindet. dafl der Ersatz der - vollen — Repara-
turkosten fiir ein beschadigtes Kfz dem Geschidigten
auch dann zustehz. wenn er sich selbst um die Schadens-
behebung kiimmert und eme Naturalrestitution durch
den Schiidiger als untunlich ablehnt.

2. Tauglichkeit dieser Abstufung fiir das vorliegende
Problem - Strukturparallelen zwischen Sach- und
Personenschaden

Dieses Prinzip ist indes nicht auf diesen Anwen-
dungsfall beschrinkt. Es a6t sich auf weitere Konstella-
tionen Ubertragen, so namentlich iiber die Grenze des
Vermdogensschadens hinaus auf das Verhiltnis zwischen
Heilungskosten bzw vermehrten Bediirfnissen einer-
seits und Schmerzensgeld anderseits.”) Folgende Struk-
turparatlelen zwischen dem Substanzschaden ziner $a-
che und einer Person sind zu beobachten:

“) Zar Lehre von der Vorteilsausgleichung, JherJB 82
(1932) 51ff.

)} Aufwendungen zur Schadensbeseitigung.

#) Nachweise der Rechtsprechung bei Reischauer in Rum-
mel, ABGB § 1323 Rdz 2.

Y Koziol. Haftpflichtrecht I 1261T,

M) Aufwendungen zur Schadensbeseitigung 46 ff,

1Yy Dazu Ch. Huber, Umfaft der Anspruch wegen vermehr-
ter Bediirfnisse auch die Errichtungskosten eines privalen
Schwimmbades? - Zugleich Anmerkung zum Urteil des OGH
vom [0, 4. 1991 (2 Ob 19/91) VersR 92. 259, VersR 1992, 545,
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Bei Beschiidigung eines Fahrzeugs hat der Gesché-
digte die Wahl, das Fahrzeug entweder auf Kosten des
Schiidigers in einer Fachwerkstitte reparieren zu lassen
oder das Gebrechen hinzunehmen, zB eine zerbeulie
Stofistange, und die WerteinbuBe vom Ersatzpflichti-
gen zu vertangen. Letziere wird weniger ausmachen als
die Reparaturkosten einer Fachwerkstitte.

Ebenso kann die verletzie Person vorgehen. insb
dann. wenn es sich um keine Funktionsstérung handelt.
Wie man mit einer zerbeulten StoBstange eines Autos
herumfahren kann. kann die Person auch mit einem zer-
beulten Gesicht ihrer Erwerbstitigkeit nachgehen, je-
denfails dann. wenn sie nicht - wie etwa ein Manne-
quin —davon lebt, dieses zur Schau zu stellen. Entweder
12Bt sie das kdrperliche Gebrechen, zB ein zerbeultes
Gesicht. durch einen Heileingriff, cine kosmetische
Operation, beheben™) und verlangt die daflir anfallen-
den Kosten; oder sie lebt mit der Behinderung und ver-
langt das weniger weitreichende Kompensationsinteres-
se. Da die Beeintriichtigung der kdrperlichen Integritét
perse keinen Vermogensschaden darstellt. verbleibt zu-
meist™) das — betraglich — geringere Schmerzensgeld.

Man kann die Parallele zwischen Sach- und Perso-
nenschaden noch eine Spur weiter treiben. Nicht immer
besteht bloff dic Alternative zwischen schwarz und
weill, hiulig gibt ey die Wahlmdéglichkeit zwischen ver-
schicdenen Grantonen: Repariert der Geschiidigle das
Fahrzeug nur behellsmiflig oder legl er selbst Hand an,
obwohl er kein Fachmann ist. so kann er die eelitiglen—
peringeren — Apfwendungen ersetzt verlangen. zusitz-
lich aber cinen hiheren merkantilen Minderwert, weil
ein potentieller Kiufer bei Oifenlegung dieser Umstin-
de einen geringeren Kaufpreis zahlen wiirde als hei voll-
stindiger Reparatur in einer Fachwerkstitie ™) Der Ge-
samtbetrag wird zwischen dem reinen Wertersalz und
den Reparaturkosten ciner Fachwerkstiitte zuziiglich
des dann noch geschuldelen merkantilien Minderwerts
liegen.

Es ist fitr dic Koérperverletzung typisch, dall hiiulig
keine 100%ige Naturalrestitution gelingt. Der Verletzie
mul sich mit Niherungslésungen zufriedengeben. Da-
bei steht thm cin Ausgestaltungsspielraum zu. Fiir cine
je weilergehende Annitherung an den Zustand ohne
schidigendes Ereignis er sich entscheidel. um so gerin-
ger st das Schmerzensgeld zu bemessen. das insoweit
eine Entsprechung des merkantilen Minderwertes dar-
stelll. Beide haben die Funkton. das verbleibende
Kompensationsinteresse abzugelien. Diese Funkuion
des Schmerzensgeldes als verbleibendes Kompensati-
onsinteresse sowie die Abhiingiekeil sciner Hohe von
der sonstigen Betdtigung des Restutulionsinleresses

) Insoweit war niemals strittig. dad es sich um cinen Fall
der Naturalrestitution handelt, auch wenn weder der Schidiger
noch ¢in von diesem betrauier Dritter Hand an den Verdetzien
anlegt. So Aparhy. Aulwendungen zur Schadensheseitigung 44,

) In Betracht kommt eine Erwerbscinbube gemilty § 1325
ABGB. [alls ein wohlgeformies Gesicht Voraussetzung fiir dic
Berulsausiibung ist, wie etwa bei einem Mannequin, oder eine
Verunstaltungsentschidigung nach § 1326 ABGB. Letztere
wird von der Rechtsprechung zum Vermdagensschaden gerech-
net (Nachweise bei Apadnv. EKHG § 13 Rdz 43). wihrend
Apatliv (EKHG § 13 Rdz 45: derselbe. Historisches und Dog-
matisches zur Entschiidigung fiir dic Verhinderung des besse-
ren Fortkommens [§ 1326 ABGB.§ 13Z 5 AtomHG. § [37Z 5
EKHG]. FS-Strasser [1993] L {f) {itr cine Einordnung als Imma-
terialschaden plidiert.

4y SozB OLG Wien ZVR 1993/9,

dirfle von der Rechtsprechung - jedenfalls beim Perso-
nenschaden — erst ansatzweise erkannt worden sein.

3. Versagung fiktiver Heilungskosten als
Auspragung dieses allgemeinen Grundsafzes

Die Beschrankung des Ersatzes auf das Schmerzens-
geld als Abgeltung der Unlusigefiihle. die durch die un-
terbliehene HeilmaBnahme entstanden sind, stellt somit
keinen ausgerissenen Sonderfall dar, sondern ist ledig-
lich die konsequente Umsetzung eines allgemeinen
Prinzips: Wenn die Restitution nicht durchgefiihrt wird,
kann nicht auf Basis der Restitutionskosten abgerech-
net werden.

Wenn Koziol) demgegeniiber gleichwohl Restituti-
onskosten zum Billigtarif zuerkennen will, beriicksich-
tigt er zwar den Umstand. daf3 das Kompensationsinter-
esse hinter dem Restitutionsinteresse zuriickbleibt.
Dieser Losungsvorschlag bleibt indes auf halbem Weg
stechen. Er verstdBt gegen das Prinzip, dalb ohne Restfitu-
tion keine Restitutionskosten gebithren™) und verwan-
delt — wenigstens im Ergebnis — einen Immateralscha-
den in einen Vermdgensschaden.

Der Geschiidigte oeht auch nach dem Ansatz der
iiberwiegenden Literatur und nunmehr auch des OGH
nicht leer qus. Er mufl sich bloB mit dem geringeren
Kompensationsinteresse zufricden geben. das im Fall
der Kérperverletzung zumeist in cinem ~ pegeniiber
dem Fall der durchgelithrten Kdrperverletzung — hohe-
ren Schimerzensgeld zum Ausdruck kommt

Der Unterschied in der Bemessung des Schmerzens-
eeldes bei Verzicht auf die Durchiithrung eines bestimm-
ten Heileingriffs gegeniiber dem bei dessen Durchfiih-
rung wird freilich bisweilen gering sein. Denn ein Heil-
eingriff. so namentlich gine QOperation, 150 zumeist mit
weiteren Schierzen verbunden. die vom Schiidiger zu-
satzlich abzugelien sind. Fillt cine solche nicht an, kann
folgerichlig der Verletzte daliir keinen Ersatz begehren.
Das Schmerzensgeld. das daftr gebiihrt, daf der Verletz-
te nut der Behinderung leben mui. wobei noch eine all-
fallige Kiirzung wegen cines VerstolBes gegen die Scha-
densminderungsoblicgenhett in Betracht kommt.™) wird
mitunter kaum hoher sein als das wegen des Heidleingrifls
zusétzlich zu bemessende Schimerzensgeld.

Daven abgesehen erfolgt die Festlegung des Schmer-
zensgeldbetrags durch einen Pauschalbetrag, so daf
[raglich 1st. ob solche Details — nach der bisherigen
Rechtsprechung - in nennenswerter Hohe ins Gewicht
lalien. Dieser Judikaturwechsel kdnnte freilich auch ein
AnstoB dazu sein. bei der Ausmittlung der Héhe des
Schmerzensgeldes nicht unter dem Vorwand der Glo-

)y Haftpllichirecht 11 1271

) So die Kritik Aparfivs. RZ 1986, 265, dall Koziol nicht
bloB von cinem rechnerischen Schaden i Gesamtvermaogen
des Verletzten abstrahiere. sondern auch von dessen Integri-
tatsinteresse. cin Begrill. der als Synenvm fur das Restitutions-
interesse verwende! wird.

) Der OGH verweist in der AnlaBentscheidung aul Red-
sehaner in Rummel, ABGB § 1325 Rdz 18, der seinerseits aufl
§ 1304 Rdz 39 weiter verweist. In Anbetracl des Umstands.
dafh durch Heileingriffe immer wicder auch Verschlimmerun-
gen des Leidens bewirkt werden. ist im Hinblick auf das Per-
sonlichkeitsrecht des Verletzien aber mE griBie Zuriickhal-
tung bei Annahme eines VerstoBes gegen die Schadensminde-
rungsoblicgenheit wegen der Weigerung der Vornahme eines
Heileingriffs geboten. Vgl dazu auch Punkt VI dieser Abhand-
Jung.

ZVR 1998
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balbemessung alles Gber cinen Leisten zu schlagen. son-
dern dic Komponenten, die fiir den Zuspruch eines be-
stimmten Betrags maligeblich sind, offenzulegen.™)

IV. Anspruch auf VorschuBgewiih-
rung, endgiiltiges Behalten von
widmungsgemaﬁer Verwendung
abhangig

In der konkreten Causa war der Verletzte im Zeit-
punkt der Rechiskralt des Urteils bereits verstorben. so
dal3 der Heileingrill. lir den Kosten begehrt wurden,
nicht mehr durchgefithrt werden konnte. Der OGH hat
aber deutlich gemacht. daf3 er in Ubereinstimmung mit
der bisherigen Rechtsprechung™) dem Verletzten ¢inen
Anspruch eintiiumt. daB ihn der Ersatzpflichtige in die
Lage versefzen mull. den beabsichtigten Heileingrilf
durchfiihren zu konnen.

Erist damit iiber den von Hurrer™) vorgeschlagenen
Verweis aul cine Feststellungskiage hinausgegangen
und hat dafiir den Weg der Gewithrung eines Vorschuos-
ses vorgesehen™): Der Ersatzpflichtige hat den voraus-
sichtlich erforderlichen Betrag an den Verletzien zu lei-
sten, Soweit dic empfangene Geldsumme jedoch nicht
widmungsgemiill verwendet wird., ist sie an den Ersatz-
pllichtigen zurtickzuzzhlen. Wenn jedoch sicher ist. dal3
der Vertetzte den erhaltenen Betrag keinestalls mehr
zweckentsprechend verwenden wird, was jedenlalls bei
dessen Tod feststeht, kann der Ersatzpllichtige das Ge-
leistete zuriickverlangen bzw, muf} den begehrien Be-
trag erst gar nicht zahlen. Der OGH spricht dabei aus,
was schon den alten Romern bekannt war: Dolo agit,
gui petit, quod statim redditurus est.

Ansonsten sind an dic Behauptungs- bzw Beweislast

des Verletzten in bezug auf die beabsichtigte Durch{ih-.

rung des Heileingrilfs keine iibertriebenen Anforderun-
gen zu sicllen. Denn im Regeltall ist daven auszugehen,
dal} jeder Geschidigic daran interessiert ist. dafy der
Zustand wieder hergestellt wird, der ohne das schidi-
gende Ercignis bestinde, insbesondere. wenn dies aul
Kosten des Schiidigers méglich ist.

V. Auswirkungen im
Sozialversicherungsrecht

In der konkreten Entscheidung findet sich dic Fest-
stellung des ErstG, daB die Krankenkasse die Kosten
fiir die kosmetische Operation nicht {ibernommen hiit-
te "} Diieser Sachverhalt bot somit keinen AnlalB3. auf
sozialversicherungsrechtliche Implikationen einzuge-
hen. Tn der Revision des Bekl findet sich allerdings als
Argument gegen die Zuerkennung fiktiver Heilungsko-
sten an den Verletzten, dafi dieser — womoglich — zu-
niichst beim Ersatzpflichtigen abkassiere und sich spi-
ter auf Kosten der Allgemeinheit behandeln lasse, wo-

¥) Dafiir Ch. Huber. Schmerzensgeld und vermehrte Be-
dirfnisse, unverdffentlichter Vortrag Altmiinster 1996.

%) OGH ZVR 1976/264.

“) In Schwimann, ABGB § 1325 Rdz 13.

#) Zu einer anderen Moglichkeit siche Punkt VI1.B.

2) Ein derartiger Sachverhalt lag den allermeisten Filicn
zugrunde, in denen um die fiktive Abrechnung von Heilungs-
kosten gestritien wurde.

43.)g, H3

durch die Legalzession umgangen werde. Dies soll zum
Arnlal} genommen werden. darauf einzugehen. welche
Auswirkungen der Judikaturwechsel auf den Regrel3
des Sozialversicherungsgtrigers zeitigt, Es ist dabei zwi-
schen freiwiiligen und Pflichtleistungen zu unterschei-
den. deren Abgrenzung fallweise problematisch ist*)

A. Pflichileistungen

Die Pflichtleistungen unterscheiden sich von den frei-
willigen Leistuagen in bezug auf den Regrefl dadurch,
dald bei PHlichtleistungen der Schadenersatzanspruch
des Verletzien gegen den Ersatzpflichtigen gem § 332
ASVG in dem Zeitpunkt aul den Soziaiversicherungs-
triiger ibergeht, in dem eine Leistungspflicht des Sozi-
alversicherungsgiriigers besteht. wihrend bei freiwilli-
gen Leistungen die Legalzession — wie bel §67
VersVG —erst zu dem Zeitpunkt stattfindet, zu dem der
Sozialversicherungstriger dic dem Schadenersatzan-
spruch kongruente Leistung erbracht hat.*?)

Nach bisheriger Rechtsprechung ging bei ciner
Prlichtleistung auch der auf Heilungskosten gerichtete
Schadenersatzanspruch in dem Zeitpunkt - endgiiltig
und unwiderruflich — auf den Sozialversicherungstriiger
fiber, in dem dem Verletzien, der Versicherungsnchmer
des Sorialversicherungstriigers ist, ein Anspruch gegen
dicsen zustand. somit im Regelfall zum Unfallszeit-
punkt. Ob der Verletzte den Heileingrill vornchmen
lieB. der Sozialversicherungstriiger somit eine ,Gegen-
[eistung™ an denr Verletzien erbrachte, daraul kam es
nicht an. Der Anspruch bestand unabhiingig daven,
sicht man davon ab, dafl der Anspruch bei Verzicht auf
dic Durchtithrung der Heilmabnahme blof3 dic minima-
len Restitutionskosten umfalite. Das wirkte sich {reifich
gerade beim Regreld des Sozialversicherers kaum aus,

- wird doch auch und gerade nach Sozialrecht biod ¢in

Mindeststandard pristicrt.*)

Der Judikaturwechsel fihrt nun dazu. dall der Ver-
letzte, der — aus welchen Grinden immer — aufl den
Heileingriff endgiiltig verzichtet. nun wenigstens ein zu-
siatzliches Schmerzensgeld crhiilt. Dieses verbleibt thm.
weill in bezug auf das Schmerzensgeld die sachliche
Kongruenz des RegreBanspruchs des Sozialversiche-
rungsglrigers zu verneinen ist.%) Der Sozialversiche-
rungsirdger verliert infolge des Judikaturwechsels cinen
Regredanspruch fiir eine Leistung, die er nicht zu er-
bringen hat, was durchaus angemessen ist.57) Insoweit

“) Zur Unterscheidung  Brodil/Windisch-Graetz, Sozial-
recht in Grundziigen® (1996) 57; Grillberger. Oslerreichisches
Sozialrecht® {1996} 34: Tomandl, Grundriff des ésterreichi-
schen Sozialrechts? (1989) Rdz 71: vel auch OGH ZAS 1992/
12. 597 {1 mit Kommentar von M. Binder.

“}y OGH ZVR 1977/9.

~} Ein betragliches Auseinanderklaffen war aber aus-
nahmsweise dann denkbar, wenn ein Heileingriff ambulant
méglich gewesen wire, der Verletzte sich aber fiir die - teu-
rere — stationiire Variante entschied und diese vom Sozialversi-
cherungstriiger getragen worden wiire.

WYy Krejei, in Tomandl, Systemn des dsterr Sozialversiche-
rungsrechts (in der Fassung der 9. Erginzungslieferung}
32335,

) In diesem Sinn bereits Ch. Huber. Fragen der Schadens-
berechnung 278. Dafb es seitsam™ ist, wenn der Soziaiversiche-
rungstriiger im Weg der Legalzession einen Schadenersatzan-
spruch erwirbt. chne tiberhaupt Leistungen zu erbringen. dac-
auf hat bereits Krejei (Zur stillschweigend gewillkiirien Zes-
sion” von Schadenersatzanspriichen an Sozialversicherungs-
triger. ZAS 1974127 FN 23) hingewiesen.
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bedarf es — abweichend von den sonstigen Filien®) —
keiner Riickzession des Schadenersatzanspruchs vom
Sozialversicherungstriager an den Geschidigten.

Typischerweise erklirt der Verletzte aber nicht so-
gleich beim Unfall, dafi er auf den entsprechenden Heil-
eingriff verzichten werde. Da an die Behauptungs- und
Darlegungslast des Verletzten blof geringe Anforde-
rungen zu stellen sind, ist in diesem Zeitpunkt beim
Verletzten ein Anspruch auf Vorschufileistung entstan-
den®} Auf den Sozialversicherungstriger kann der
Schadenersatzanspruch aber nur in der Qualitit iiber-
gehen, wie er beim Verletzten gegeben war. Das bedeu-
tet, daff der Sozialversicherungstriger auch blof einen
auf Leistung eines Vorschusses gerichteten Schadener-
satzanspruch erwerben wiirde.

Das Bestehen eines ohne Zweifel durchsetzbaren
Anspruchs gegen den Sozialversicherungstriger zeitigt
aber mE Riickwirkungen auf den Schadenersatzan-
spruch. Die Vorschufigewiihrung verfolgt den Zweck,
dafi der Verletzte sogleich den gebotenen Heileingriff
durchfiihren (lassen) kann, ohne mit eigenen Mitteln in
Vorlage treten zu miissen. Gerade dies ist aber bei zwei-
felsfreier Tragung der Kosten des Heileingriffs durch
den Sozialversicherungsiriiger gewihrleistet. Da bei
Deckung des Heileingriffs durch diesen der Verletzie
keinen anf VorschuBgewahrung gerichteten Schadencr-
satzanspruch gegen den Ersatzpflichtigen hat, kann cin
solcher auch nicht auf den Sozialversicherungstriger
iibergehen.

Im Weg der Legalzession nach § 332 ASVG geht im *
Zeitpunkt des Schadenseintritts vielmehr blof} ein be-

dingter Anspruch iiber. Erst wenn die Bedingung erfiillt
ist. dal ndmlich der Verletzte den Heileingriff durch-
tiihren l4Bt, kann der Sozialversicherungsirdger Riick-
ersatz vom Ersatzpflichtigen verlangen. Vorher stcht
ihm gegen diesen kein Leistungsanspruch zu.

Der bisher giiltige Satz., dafi bei der Legalzession nach
§ 332 ASVG dem Verletzien die Disposition iiber den
sachlich kongruenten Schadenersatzanspruch entzogen
ist.”™) stimmt bei den Heilungskosten nur noch mit [ol-
gender Einschriankung: Der Verletzie kann zwar den
auf Ersatz der Hetlungskosten gerichleten Schadener-
satzanspruch nicht mehr an einen anderen Gliubiger
abtreten. Aber er kann ihn zum Eriéschen bringen, m-
dem er auf den Heileingriff verzichtet und dies dem Er-
satzpflichtigen mitteilt. Die Mitteilung des Verletzten
an den Ersatzpflichtigen fithrt dazu. daf} der Anspruch
auf Ersatz von Heilungskosten erlischt und zugleich der
aul Leistung eines erhihten Schmerzensgeldes entsieht.

B. Freiwillige Leistungen

Bei freiwilligen Leistungen erfolgt ein Ubergang des
Schadenersatzanspruchs erst zu dem Zeitpunki, zu dem
der Sozialversicherungstriger die Leistung tatséichlich
erbracht hat.”'} Die von der Revision des Beklaglen in

=y Dazu Krefel, in Tomand!. System 3.2.5.1.1.

“} So bereits oben Punkt [V,

my Krejei. in Temandl, System 3.2.5.1.1.

My So OGH ZVR 1975221 ZVR 1977/9: 1 Ob 710/80:
Krejei, ZAS 1974, 12311 Ch. Huber. Regrefiprobleme bei irr-
timlicher oder freiwilliger Leistung des Sozialversicherers, VR
1986, 321 {f: 40511 sowie Krejel. in Tomand!, System 3.2.33.1.
freilich ohne Auseinandersetzung mit meinem von ihim abwei-
chenden Begriindungsansatz. Zu einer Kategorie sui generis
zwischen Pflichtleistungen und freiwilligen Leistungen OGH

der Entscheidung des verstirkien Senats angeprangerte
Gefahr, daB} der Verletzte zunichst fiktive Heilungsko-
sten beim Ersatzpflichtigen abkassiert, dies in der Folge
dem Sozialversicherungstrdger verschweigt und sich
dann — auf Kosien der Allgemeinheit — behandeln aBt,
wird durch die Anderung der Judikatur entschirft. Der
Verletzie kassiert micht mehr die héheren — fiktiven —
Heilungskosten, sondern nur noch das geringere zusiitz-
liche Schmerzensgeld. Da bei spiterem Heileingriff oh-
nehin ein weileres Schmerzensgeld geschuldet wire, ™)
zieht der Verletzte allenfalls in geringfligigem’ AusmalR
einen ihm nicht geblhrenden Vorteil.

Durch die dem Ersatzpflichtigen gegeniiber erklirte
abschlieBende Wahl fiir das zusiizliche Schmerzensgeld
bei Verzicht aul den Heileingrifl bringt er aber den auf
Heilungskosten  gerichieten  Schadenersatzanspruch
und damit den RegreBanspruch des Sozialversiche-
rungsirigers zum Erldschen. Dieser wird dann in Ana-
logie zu § 67 Abs 1 dritter Satz VersV(G gegen den Ver-
letzten vorgehen, also verlangen kénnen, so gestellt zu
werdern. als ob die Vereitehing des Regrefianspruchs
nicht stattgefunden hitte.”) Gegenliber der bisherigen
Judikatur hat sich der Struktur nach keine Anderung
ergeben, sehr wohl aber der Héhe nach: Der unredliche
Vertetzte kann nun nur noch einen geringeren Betrag
unrechtmiBig ,.abkassieren™. ‘

In bezug auf das Recht des Verletzten, vom Ersatz-
pflichtigen Vorschuligewidhrung zu verlangen. konnte
sich die Interessenlage bei freiwillige Leistungen eine
Spur anders darsiellen als bei den Pflichtleistungen.
Zwar trifft auch bei diesen den Sozialversicherungstréa-
ger dic Pflicht, nach gebundenem Ermessen die ge-
schuldete Leistung zu erbringen. Die Durchsetzung
konnte aber aul grofere Schwicrigkeiten stoBen als bei
den Pllichtleistungen.

Da das Bestehen des Sozialversicherungsschutzes die
Rechtsstellung des Verletzten keinesfalls verschlech-
tern soll, wird man ihm zwar auferlegen kénnen, den
Sozialversicherungstriiger zur Deckung des Heilein-
griffs aufzufordern. Kommt dieser dem Begehren des
Verletzten aber nicht unverziiglich nach, mull es dem
Verletzten unbenommen bleiben. vom Ersatzpflichti-
gen einen Vorschub zu verlangen. Der Ersatzpflichtige
kann ikn dann nicht auf den Anspruch gegen den Sozi-

SZ56/44 = EvBl 1U83/119. bel der § 332 ASVG analog anzu-
wenden scin soll. Bedenklich ist dieses Ergebnis dann. wenn
dem Verletzten der gegen den Schidiger bzw. dessen Haft-
pllichtversicherer durchsetzbare Schadenersatzanspruch im
Weg der Legalzession zu einem Zeitpunkt aus der Hand ge-
nommen wird, zu dem die Durchsetzbarkeit des Leistungsan-
spruchs gegen den Sozialversicherer noch nicht ohne Zweitel
feststicht. Vgl dazu jingst OLG Wien ZVR 1997/51. Zu den
Auflassungsunterschieden in bezug aul die konstruktive Um-
setzung (Orientierung an der sozialversicherungsrechtlichen
RegreBnorm des § 332 ASVG oder der biirgerlich-rechtlichen
des § 1042 ABGB) kann an dieser Stelle nicht — nochmals -
cingegangen werden,

2} Vel dazu oben Punkt IL.C3.

) Vel dazu OGH ZVR 1997/33, In dieser E wurde der vom
Geschiidigten ex ante abgegebene Verzicht auf den Schadener-
satzanspruch zu Lasten des Sozialversicherungstriigers. wenn
in der Folge Sozialversicherungsleistungen in Anspruch ge-
nommen werden. als sittenwidrig nach § 879 ABGB angcse-
hen. Vgl dazu Krejei, in Tomand!, System 3.2.5.1.2 FN 2. Diese
E unterscheidet sich von der vorliegenden Problematik da-
durch, dal der Verzicht vor dem schidigenden Ereignis er-
folgle und der Geschidigie keine korrespondierende | Gegen-
leistung™ in Form cines crhéhien Schmerzensgeldes erhielt.
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alversicherungstriger verweisen, was schon deshalb un-
billig wire, weil der Ersatzptlichtige letztendlich chne-
hin leisten muf} und es aus seiner Sicht gleichgiiltig ist.
an wen er zu leisten hat.™*) Auch ergibt sich bei freiwilli-
gen Leistungen keine Gefahr der doppelten. Inan-
spruchnahme,™) weil dem Sozialversicherungstriger ein
Regrel erst nach erbrachter Leistung zusteht.

VI. Umstellung des Begehrens von
Heilungskosten auf Schmerzens-
geld - verjaghrungsrechtliche
Implikationen

Nach stindiger Judikatur muf der Geschidigte das
Schmerzensgeld in einem Globalbetrag fiir solche
Schmerzen begehren. die er entweder bereits erlitten
hat oder die fiir ihn vorhersehbar sind.™) Auch nach der
neuesten  Rechtsprechung zum  Verjihrungsrecht™)
trifft dies fiir kimftige Schmerzen zu. jedenfalls bei
klagsweiser Geltendmachung dcs bereits filligen An-
spruchs.™) Es stellt sich die Frage. ob nach Abschluf}
der Regulierung des Schmerzensgeldes und einem da-
nach erfolgten Verzicht auf einen zunichst in Aussicht
genommenen Heileingriff das zuséizliche Schmerzens-
geld nicht mehr durchgesetzt werden kann, weil diese
Unlustgefiihle vorhersehbar waren. Dariiber hinaus
stellt sich die Frage. ab welchem Zeilpunkt der An-
spruch aul cin zosiitzliches Schmerzensgeld wegen eines
unterbliebenen Heileingriffs nach § 1489 ABGB zu ver-
jdhren beginnt.

Kann also der Ersatzpflichtige dem Verletzten nach
Abschlul der Schmerzensgeldregulierung entgegenhal-
ten, daf das durch den Verzicht auf den Heileingrill
verursachte zusitzliche Unlustgefiihi durch den Pau-

schalbetrag abgegoiten sei? Das wird man mE vernei- -

nen miissen. Denn ohne besondere Anhaltspunkite ist
davon auszugehen. dall dem Verletzten ein Anspruch
aul Bevorschussung der Heilungskosten zustand und
davon auch bei Ausmessung des Schmerzensgeldes aus-
gegangen wurde. Fiihirt der Verzicht des Verlelzien auf
die Durchfihrung des Heileingriffs in der Folge ohne-
hin zu einer partiellerr Entlastung des Schadigers, wire
es unbiliig, eine vollige Entlastung unter Hinweis auf
die vorgenommene Globalbemessung des Schmerzens-
geldes vorzunehmen.

) Vgl dazu jiingst OLG Wien ZVR [997/51.

7)) Dazu Krejei in Tomand!, System 3.2.5.1.1.

*) Stindige Judikatur, Nachweise bei Reischauer in Rum-
mef, ABGB § 1325 Rdz 49. Ebenso in bezug auf den Lohnfort-
zahlungsschaden OGH EvBi 1997/11. AA Piegler in Jarosch/
Miiller/Piegler/Danz!, Schmerzengeld 195. Klicka, Keine Teil-
klage bei Schmerzengeld? OJZ 1991, 435(f, Apathy, EKHG
§ 13 Rdz 38; vgl dazu auch Riedier. JBI 1996, 320f {Urteilsan-
merkung).

™y OGH JBI1 1996, 311 mit Anmerkung von Apathy = ecolex
1996, 91 mit Anmerkung von Witheirn; ecolex 1996, 449: JB!
1997, 43: ecolex 1997, 430.

™) So im Sachverhalt dieser Entscheidung, in dem in einem
Varprozeb bereits Schmerzensgeld zuerkannt wurde. So Apa-
thy. JBL 1996, 315; Wilhelm. ecolex 1996, Y3: aA Riedler. JBI
1994, 75361, der — unabhiingig von der Art der Geltendma-
chung - jeden Teilschaden als neuen Schaden mit jeweils eige-
ner Verjahrungstrist ansicht. Offenlassend, aber Sympathie fiir
die Ansicht von Apathy und Wilhelm bekundend OGH JBI
199743 = ZVR 1997/129: ecolex 1997. 430 mit Anmerkung vor
Wilhelmn.

43.1g, H3

Dalr spricht auch. dal von der globalen Abgeltung
durch das Schmerzensgeld lediglich die bis dahkin vor-
hersehbaren Schiiden erfafit sind.™) Es geht mE nicht
an, dem Verletzten entgegenzuhalten. daB er vorherse-
hen habe kénnen. daB er auf der Heiteingriff verzichten
werde. Vielmehr ist die Entschlieflungsfreiheit des Ver-
letzten zu respektieren. Zu bedenken ist. daB es sich um
Eingriffe handeln kann. die durchaus risikoreich sein.
zu einer Verschlechterung des Gesundheitszustands
fiithren und/oder voin sonstigen Allgemeinbefinden des
Patienten sbhingig sein kénnen.™)

Was die Verjiihrung dieses Anspruchsteils beirifft, so
ist mit der Verletzung jedenfalls ein realer Schaden ein-
getreten. mag der Verletzte auf diesen in der Folge mit
einer RestitutionsmafBnahme oder durch bloBe Hinnah-
me der damit verbundenen Unlustgeliihle reagieren. Es
lduft deshalb keine neuc Verjahrungsfrist ab dem Zeit-
punkt, zu dem sich der Verletzte entschlie3t, auf den
Heileingriff zu verzichten und statt dessen ein erhdhtes
Schmerzensgeld geltend zu machen. An dieser Stelle
soll einmat mehr die Parallele zum Sachschaden bemiiht
werden.

So ist etwa im Gewiihrleistungsrecht und beim An-
spruch auf Ersatz des Mangelschadens anerkannt. da
die Priklusion bzw Verjahrung des Anspruchs nicht da-
von abhingt. daf der Gliubiger erkennen kann. ob der
Mangel bzw Schaden behebbar ist oder nicht.¥) Ist dem
Verletzten freilich bereits ein VorschuB auf Durchfiih-
rung des Heileingrifls gezahlt worden ) besteht inso-
weit eine Aufrechnungslage nach § 1438 ABGB, so daB
es ab diesem Zeitpunkt zu keiner Verjihrung mchr
kommen kann.

Vil. Normative Korrektur bei ProzeB-

verschleppung — Stérkungsmittel-
entscheidung (BGH VersR 1958,
176)

Der OGH deutet blo kryptisch an. da3 im Fail der
Prozelbverschleppung ull gegenteilig zu entscheiden
wiire — woliir im Sachverhalt freilich. keine Anhalts-
punkte gegeben seien — und beruft sich dafiir auf meine
Habilitationsschrift.*') Dies bedarf der Erlduterung:

Selbst wenn man die Zuerkennung fiktiver Heilungs-
kosten ablehnt, gibt es ausgerissene Sachverhaite, in de-
nen der Zuspruch von Heilungskosten in vollem Um-
fang gerechtfertigt erscheint, auch wenn der Heilein-
griff in der Folge unterbleibt. Prototypisch dafiir ist die
Stirkungsmittelentscheidung des BGH.*) Ihr lag fol-
gender Sachverhalt zugrunde:

Dem Verletzten wurde vom Arzt ein Stidrkungsmittel
verschrieben, deren Kosten die Sozialversicherung

™) Reischauer in Rummel, ABGB § 1325 Rdz 49, Piegler in
Jarosch/Miiller/Piegler/Danzl, Schmerzengeld 195,

) Vel dazu bereits oben Punkt 11.C.3. bei der Frage der
Kirzung des Anspruchs wegen eines VerstoBes gegen die
Schadensminderungsobliegenheit.

) QGH EvBI 1982/32: ccolex 1990. 406 und jiingst OGH
ecolex 1997, 921.

2} Dies ist indes bei zweifelstreier Leistungspflicht eines So-
zialversicherungstrigers nicht der Fail.

) Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 272 1.

M) VersR 1958, 176 = NJW 1938, 627 = LM § 249 (G) BGB
Nr. 2.
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nicht trug. Der Verletzte begehrte dafiir vom Schédiger
einen VorschuB, den dieser verweigerte. In der Folge
wurde festgestellt, dafi der Verletzte auch ohne Einnah-
me des Starkungsmitiels gerade so rasch gesund gewor-
den ist, wie wenn es ihm verabreicht worden wire. ob-
wohl sich die Verordnung ex ante als durchaus sinnvolle
medizinische Mafinahme darstellte.

Diese Entscheidung wird im deutschen Schrifttum
nach wie vor kentrovers beurteilt.®) Jedenfalis in den
Fillen, in denen die Berechtigung des Anspruchs fir
den Ersatzpflichtigen eindeutig erkennbar ist, ist mE
der begehrte Betrag in vollem Umfang zu leisten. auch
wenn er in der Folge nicht mehr widmungsgemif ver-
wendet werden kann. Einerseits ist die Gesundheit ein
besonders hohes Rechisgut und anderseits soil dem
Ersatzpflichligen nicht der geringste Anreiz gegeben
werden, damit zu spekulieren. Sowoht, wenn der Ver-
letzte — vielleicht gerade infolgedessen — stirbt oder
cbensa rasch gesundet wie bei Einnahme, hitte er in die
eigene Tasche gespart. Insoweit ist aus Griinden des
Praventionsprinzips eine normative Korrektur vorzu-
nehmen. Heilungskosten sind in einem solchen Fall ~
auf fiktiver Basis ~ ausnahmsweise auch dann Zuzuspre-
chen. wenn sie nicht mehr widmungsgemiR verwendel
werden kénnen.

Vill. Folgerungen fiir andere
Schadenersatzanspriiche

Da die Entscheidung die Versagung fiktiver Hei"

lungskosten bewuBt in einen gréBeren Zunsammenhang
gestellt hat. kénnen aus dieser Entscheidung auch Fol-
gerungen fir andere Schadenersatzanspriiche gezogen
werden.

A. Nicht ausreichend bloBe Behauptung
der Restitution

Der Entscheidung ist zu entnehmen. daid der Verletz-
le biob ein auf Vorschufgewihrung gerichtetes Begeh-
ren stellen kann. Das ist bei den Heilungskosten des-
halb besonders bedeutsam. weil bei Verzicht auf die
Durchfiihrung des Heileingriffs sich nicht nur das Aus-
mal des geschuldeten Ersatzbetrags ndert. sondern
auch die Qualitit des Anspruchs: Aus dem Yermogens-
schaden wird ein Immaterialschaden.

Entsprechendes muB freilich auch in Fillen gelten.
in denen die Qualitdt des Vermégensschadens auBer
Zweilel steht und von der Betitigung des Restituti-
onsinferesses bioll das AusmaB des Auspruchs ab-
hiingl. Auch in eirem solchen Fall kann fiir die Zuer-
kennung eines weitergehenden Anspruchs nicht aus-
reichen. daB lediglich die Behauptung aufpestellt wur-
de. daB eine bestimmte RestitutionsmaBnahme ge-
plant ser™)

“} Ablehnend Medicus. Schadenersatz und Billigkeit.
VersR 1981, 393, 600: Schiemann, Die Grenzen des § 249§ 2
BGB. DAR 1982, 304, 311: gegenteilig MUK Grinsky § 244
Rdz 16: Kéiz, Delikisrecht® (1994) Rdz 515.

*) Se aber OGH NZ 1997, 156; Schaden hei Vertiefung ei-
ner Licgenschafl, wo es nicht nur um die Abgrenzung von

B. Keine Obliegenheit zum Einsatz eigenen
Kapitals, Trevhandkonto, Abrechnung,
Kosteniibernahmeerklérung

Der OGH bekréftigt in dieser Entscheidung seine
Vorjudikatur,””) wonach der Geschadigte nicht ver-
pflichtet sei, eigenes Kapital zur Schadensbehebung
emzusetzen. Das war vor nicht allzu langer Zeit noch
durchaus umstritten, als dem Geschadigten die von ihm
aufgewendeten Finanzierungskosten blof dann erstat-
tet wurden, wenn er zuvor vergeblich den Etsatzpflich-
tigen zur Leistung eines Vorschusses aufgefordert hat-
te®) bzw es ihm nicht zumutbar war, in Vorlage zu tre-
ten.¥)

Leistet der Ersatzpflichtige freilich einen Vorschuf,
besteht mE fir den Geschiidigten die Pflicht, den Be-
trag treuhidnderisch zu verwahren und ihn verzinslich
anzulegen, etwa auf einem Sparbuch.*) Geht der Ver-
letzte in Konkurs, steht dem Ersatzpflichtigen bei Un-
terbleiben des Eingriffs ein Aussonderungsrecht zu. Die
Zinsen ans der Veranlagung sind entweder fiir den
Heileingriff zu verwenden oder mangels Bedarfs an den
Ersatzpflichtigen zuriickzuzahlen. Dies ist vor allem
dann bedeutsam, wenn zwischen der Vorschufileistung
und der Durchfithrung des Heileingriffs ein Hingerer
ZLeitraum liegt.

Sofern es sich um einen Ersatzpflichtigen handelt,
dessen Bonitit {iber jeden Zweifel erhaben ist, so stwa
cinen seritsen Haltpflichtversicherer, wire zu erwigen,
daf sich dieser von der Schadenersatzpflicht anstelle
durch VorschuBileistung durch eine Kosteniibernahme-
erklirung befreien kann. Insofern gibt es durchaus Vor-
bilder beim Kfz-Sachschaden.”) Das Zie! der Vor-
schuBlesstung, die Gewahrleistung einer jederzeitigen
Durchfihrung des Heileingriffs ohne Inanspruchnahme
von Mitteln des Verletzten, wire geradeso gewihrlei-
stel wie bei zweifelsfreier Einstandspflicht eines Sozial-
versicherungsgtriigers. Fir den Ersatzpflichtigen ist dies
insoweit vorteilhaft, weil der Verletzte die aus der Ver-
anlagung erzielten Zinsen zwar widmungsgemill ver-
wenden oder zurlickzahlen muB, aber die Ersparnis des
Ersatzpfiichtigen an (Fremdkapital-)Zinsen erheblich
héher liegen kann,

Konspensations- und Restitutionsinteresse ging, sondern dar-
tibeér hinuus um unterschiedliche Formen der Betitigung des
Restitutionsinteresses. Zu den verschiedenen .Grautinen® vgl
oben Punkt H1.C.2.

) OGH SZ 56/126: SZ. 60/157.

#) Apathy. EKHG § 13 Rdz 8 mit Nachweisen der Recht-
sprechung.

*) So Apathiv, Aufwendungen zur Schadensbeseitigung 91.
Ebenso zum deutschen Recht Sanden/Vilez, Sachschadenrecht
des Kraftverkehrs® (1994) Rdz 240.

"} Der VorschuB ist vergleichbar mit einer Kaulion. etwa
der eines Mieters. dic dieser an den Vermicter entrichtel als Si-
cherheit fiir von ihm zu vertretende Schiiden. Fiir diese ist im
deuischen Recht {fiir die Wohnrazmmicte in § 358b Abs 2
BGB geregelt. daf eine Veranlagung bei einem Kreditinstitui
zu einem mit 3-monatiger Kiindigungsfrist iblichen Zinssatz
zu erfolgen hal. Weiters ist dort festgelegt. daB bei Riickzah-
lung die Zinsen dem Mieter. somit dem die Kaution Leisten-
den. zusichen.

") Vgl dazu BGH NJW 1985, 2637.
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des von inm verursachten Schadens herangezogen zu
werden. Die auf dis Versicherung eigener Sachen ge-
richtete Versicherung des Versicherungsnehmers um-
faBt in einem solchen Fall auch eine Fremdversiche-
rung. Der Verzicht zugunsten des Schidigers ist nichts
anderes als eine Form der — wenn auch nur teilweisen -
Mitversicherung des Sachersatzinteresses dieses Schiidi-
gers (SZ 63/28 = VR 1990/221).

Wenn daher der Lenker eines Kfz den Unfall vorsatz-
lich oder grob fahrlissig herbeifithrt. bleibt der Versi-
cherer dem Versicherungsnehmer zwar zur Leistung
verpflichtet, weil diesem das Verhalten des Lenkers
nicht zugerechnet wird. Der Versicherer kann dann
aber wegen § 61 VersVG am Lenker Riickgriff nehmen.
Fir den Fall leicht fahrlissiger Herbeifiihrung des Ver-
sicherungsfalles ist der Lenker jedoch wegen des Re-
greBverzichtes von der Haftung befreit (Schauer,
VersVG?, 391).

Die vom Gericht zweiter Instanz zur Begrindung sei-
ner Ansicht angefithrten Zitate aus der Rsp betreffen
Fiille, die auflerhalb: des Geltungsbereiches der KKB
1986 lagen. Das gesamte Vorbringen der kl Partei 145t
sich nur dahin verstehen, daB sie iS dieser Bestimmung
Regref3 gegen den Bek] deshalb nimmt, weil dieser ihrer
Meinung nack grobe Fahrlissigkeit zu vertreten hat.
Insb da sie dies selbst behauptet und unter Beweis zu
stellen versucht hat, ist davon auszugehen, daf die ki
Partei von der Geltung der KKB auf das vorliegende
Versicherungsverhiltnis sowie davon ausging, daB der
Bekl der berechtigte Lenker des PKW war. Es bestand
unter den Streitteilen auch keinerlei Divergenz dahin,
daf der Bekl nur bei grober Fahrliissigkeit regreRpflich-
tig ist. Somit ist entgegen der Ansicht des Gerichtes
zweiter Instanz allein die Frage entscheidend, ob dem
Bekl grob tahrlassiges Verhalten vorzuwerfen ist. Dies
hat das ErstG zu Recht verneint.

Die in der Ber und in der RevBeantwortung aufge-
stellte Behauptung der kI Partei, der Bekl habe 3,9 Se-
kunden lang von der Fahrbahn weggeblickt und dabei
eine Fahrstrecke von 70 m zurlickgelegt, ldBt sich mit
den Feststeliungen der Vorinstanzen nicht in Einklang
bringen. Demnach ist der Ansiofl keineswegs genau zu
dem Zeitpunkt erfolgt, als der Bekl wieder auf die Fahr-
bahn blickte. Der Bekl hat vielmehr seinen Blick nur
kurzfristig® von der Fahrbahn abgewendet, wie sich
aus den insoweit als Feststellungen zu wertenden Aus-
fiihrungen des ErstG im Rahmen seiner rechtlichen Be-
urteilung ergibt, wobei er lediglich versucht hat, das
Herabfallen des am Beifahrersitz gelagerten Handys zu
verhindern. Aus den Feststellungen ergibt sich, daB das
Fahrzeug infolge dieses Aufmerksamkeitsfehlers unbe-
herrschbar wurde und in weiterer Folge gegen die Leit-
schiene prallte. Wie der OGH bereits in zwei dhnlich
gelagerten Failen ausgefiihrt hat, begriindet ein refliex-
artiges Biicken nach einem herabgefallenen Gegen-
stand (VR 1989/168) oder das biofe Driicken des
Bedienungsknopies einer Freisprechanlage, wobei ei-
nen Moment lang von der Strafle weggeblickt wird, fiir
sich allein noch nicht zwangslaufig grobe Fahrlissigkeit.
Das ErstG hat insoweit zutreffend ausgefiihrt, dal zu
der Zeit, als sich der Bek! durch das Herabgleiten des
Handys ablenken lie3, keine besonderen Gefahrenmo-
mente, die eing erhdhte Aufmerksamkeit und Konzen-
tration auf das Verkehrsgeschehen erfordert hitten,
vorgelegen sind. Der Belkl hielt entgegen den Behaup-
tungen der kl Partei keine Gberh¢hte Geschwindigkeit

43.3g, H3

ein. Die Fahrbahn war (noch) trocken. die Sicht gut,
und es herrschie kein Verkehr. Das Befahren einer
langgezogenen, fibersichtlichen Kurvenkombination ist
ebenfalls nicht besonders gefahrentrichtig. Selbst wenn
daher die am Beifahrersitz gelagerten Gegenstinde
schon vor dem Unfall mehrfach verrutschten (wie die kI
Partel ergiinzend festgestellt haben will), kann in dem
festgestellten Verhalten des Bekl (noch) keine auffal-
lende, sich aus der Menge der nie ganz vermeidbaren
Fahrldssigkeitshandlungen im StraBenverkehr beson-
ders hervorhebende Sorglosigkeit und auch keine Sum-
mierung leichter Fahrldssigkeiten, die zusammen eine
grobe Fahrlassigkeit begriindeten, erblickt werden.

Es war daher die klagsabweisende erstg E wiederher-
zustellen.

32
Fiktive Heilbehandlungskosten
§ 1325 ARGB, § 12 Abs1 21,8137 1 EXKHG:

Die Kosten einer kinftigen-Heilbehandlung kénnen
vem Geschddigten, der die Heilbehandlung ernstlich
beabsichtigt, nur vorschuBweise begehrt werden.
Dem Verletzien gebiihrt deher kein Ersciz von Heilbe-
handlungskosten, wenn fesisieht, daB die Heilbe-
handlung unierbleibt.*)

CGH 23,10, 1997, 2 Ob 82/97 s [verst Senat; OLG Wien
18.12. 1996, 14R 217/%96a; LGZ Wien 26.7. 1994,
18Cg 193/93x]. :

Sachverhalt:

Die Rechtsvorgiingerin der kI Verlassenschaft (in der Folge
als Kl bezeichnet) wurde am 19. 4. 1950 beim Aussteigen aus
der StrafBenbahn vom LKW der erstbekl Partei erfaBt. Der
Zweitbeki war Lenker dieses Fahrzeuges, die drittbek] Partei
ist der Haftpflichtversicherer. Die Kl verstarb am 3. 1. 1994.

Mit der am 22. 7. 1993 beim ErstG eingebrachten Klage be-
gehrie die Kl, der in einem VorprozeB bereits Schmerzengeld
zugesprochen worden war, S 333,000~ sA als Kosten fiir kos-
metische Operationen mit der Begriindung, diese seien zur Be-
seitigung der Unfallsfolgen erforderlich.

Die Bekl wendeten ein, die K1 habe die Operationen nicht
durchfiihren lassen; es handle sich nur urm fiktive Operations-
kosten. Der Zuspruch dieser Kosten wiirde zu einer Bereiche-
reng der Kl fithren. )

Das ErstG schlof die tiber die Klage durchgefiihrte mindli-
che Verhandlung am 6. 5. 1996 und gab dem Klagebegehren
mit § 125.000.- sA statt, das Mehrbegehren auf Zahlung von
S$ 225.000.— sA wurde abgewiesen. .

Dabel traf es im wesentlichen folgende Feststellungen:

Die Kl erlitt durch den Unfall v 19. 4. 1990 folgende Schi-
den:

Derbe Narbenplatte nach Spalthauttransplantation an der
linker Hiifte 20:20:16 cm mif Keloiden mit fehlendem Subcu-
tangewebe; verdickie Narbe 8:1.5 cm am rechten GesiB; an
den AuBenseiten beider Oberschenkel 15:20 und 15:15 cm
grolle verdickte Narben nach Spalthautentnahme. An der
Bauchdecke entstand dadurch, daff eine groBe Zone nekro-
tisch wurde und dieses abgestorbene Gewebe entfernt werden
mubte, eine dreieckitrmige Narbenplatte. In der Folge wurden
auf die vernarbte Bauchdecke Hauttransplantationen aufge-
bracht. Es entstand im Bauchbereich eine harte Platte, sodal
es nicht zu einer Verschiebung der Haut kommen konnte. Die-
se Verinderungen an der linken Hiifte und am rechten Gesa
waren behindernd und dsthetisch stérend, sie wiren mit einer
kosmetischen Operation wesentlich verbesserbar gewssen.

*} Siehe hiezu auch den Besprechungsaufsatz von Huber in
S 74 dieses Heftes.
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Diese Operation kann nur im Krankenhaus und unter Vollnar-
kose durchgefithrt werden: erfahrungsgemif ist ein Kranken-
hausaufenthalt von 3 bis 5 Tagen notwendig. Die weitere
Nachbehandlung kann ambulant erfolgen. An der linken Hif-
te wiire wahrscheinlich eine zweite Operation im Abstand von
3 bis 6 Monaten notwendig gewesen: auch diese hitte wahr-
scheinlich im Krankenhaus stattfinden miissen. Die voraus-
sichtlichen kompletten Kosten fiir beide Operationen sind mit
8 125.000— anzunehmen. Die Krankenkasse hiitte die Kosten
nicht thernommen.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das ErstG die Ansichi. daf
der Schadenersatzanspruch nach § 1325 ABGB bereits durch
die zugefiigte Korperverletzung in voller Héhe entstehe, er be-
inhalte daher auch die Kosten fiir eine allfillige kosmetische
Operation.

Das Ber( bestiitigte infolge der gegen den kiagsstattgeben-
den Teil dieses U gerichteten Ber der bekl Parteien diese E
und sprach aus, dafi die o Rev nicht zulissig sei.

Es verwies auf die stRsp des OGH, wonach dem Geschidig-
ten auch fiktive Operationskosten zuzusprechen seien. Die ggt
Lehre habe der OGH bereits mehrfach abgelehnt. Seien dem
Verletzten die Kosten einer zukiinftigen kosmetischen Qpera-
tion selbst dann zu ersetzen, wenn er nicht die Absicht habe,
die Operation durchzufithren, so gelte dies auch dann, wenn
die Ausfithrung der Operation durch den Tod des Verletzien
endgiiltig vereitelt sei. Der Anspruch auf Ersatz der Kosten
der kosmetischen Operation entstehe bereits mit der zugefiig-
ten Kérperverletzung in voller Hoshe.

Dagegen richtet sich aus dem Grund der unrichtigen rechtli-
chen Beurteilung der Sache die ao Rev der bekl Parteien mit
dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzufin-
dern, daB das Klagebegehren zur Ginze abgewiesen wird;
hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der OGH gab der Rev Folge und énderte das angefochtene
U des BerG dahin ab, daB — unter EinschluB} der bereifs in RIK
erwachsenen Teile — das Klagebegehren auf Zahlung von
$350.000.~ sA abgewiesen wurde.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Rev der bek! Parteien ist zulassig, weil gegen die
stRsp des OGH in der Lehre gewichtige Einwiinde er-
hoben wurden. Da es sich um eine Rechtsfrage von
grundsitzlicher Bedeutung handelt, hat der zur E beru-
fene einfache Senat gem § 8 Abs I Z1 OGHG mit Be-
schiufl v 24.4. 1997 die Verstirkung des Senates be-
schlossen. '

Die Rev ist auch berechtigt.

Die bekl Parteien machen in ihrem RM geltend, die
stRsp des OGH, auf die sich das BerG stiitze, sei von
der einheliigen Lehre (mit Ausnahme Koziols, Osterr
Haftpflichtrecht® 11 127f) abgelehnt und als unrichtig
kritisiert worden. Wohl entstehe die Schadenersatz-
pilicht dem Grunde nach im Falle der Verletzung nicht
vermogenswerter Giiter bereits mit der Vollendung der
Verletzungshandlung, doch werde der Ersatzanspruch
in concreto erst durch das Hinzutreten weiterer [Um-
stdnde manifest. Die ggt Rsp vernachléssige das Postu-
lat einer konkreten Schadensermittlung und begiinstige
die Tendenz zur Kommerzialisierung von Schiden. Hei-
lungskosten seien, wie alle anderen Aufwendungen zur
Schadensbehebung auch, stets subjektiv konkret zu be-
rechnen, weshalb Aufwendungen, die dem Geschidig-
ten nie entstanden sind, keinen ersatzfahigen Schaden
darstellten. Die Begrenzung des Ersatzbetrages mit sog
Minimalkosten sei willkiirlich. Ein verfehlter Ansatz
werde nicht richtig. indem man es billiger mache. Im
Falle des Zuspruches fiktiver Heilbehandlungskosten
kéme es zu einer Bereicherung. welche nicht Ziel des
Schadenersatzrechtes sein kdnne: diesem liege stets ein

Ausgleichsgedanke zugrunde. Die Kirperverietzung sei
ein ideeller Schaden, der in Geld nicht mefbar sei. Kon-
ne man nicht einmal den Schaden an einem PKW allein
durch die Reparaturkosten bestimmen, so kénne man
umso weniger die Beeintridchtigung der kérperlichen
Unversehrtheit des Menschen in Geld bewerten. Die
Integritit des Korpers habe keinen Verkehrswert. Da
es keinen abstrakten Wert der korperfichen Integritit
gebe, kénne aus ihrer Beeintrichtipang kein abstrakter
Schaden abgeleitet werden. Der im Fall einer Kdrper-
verletzung zu ersetzende ideelle Schaden set in Form
van Schmerzengeld gem § 1325 ABGB oder allenfalls
als Verunstaltungsentschédigung fiir die Verhinderung
besseren Fortkommens gem § 1326 ABGB zu ersetzen.
Der von Koziol aaQ gezogene GroBenschiuf set unzu-
ldssig, es liege kein Grund vor, eine planwidrige Geset-
zesliicke anzunehmen. Uberdies fehie es am Erforder-
nis der Ahnlichkeit der Sachverhalte. Die einzig positiv-
rechtliche Grundlage fiir die Lehre von der objektiv-ab-
strakten Schadensberechnung finde sich in § 1332
ABGB, welcher sich jedoch ausdriicklich auf den Ver-
mégensschaden beziehe. Der Zuspruch fiktiver Hei-
lungskosten kénne dazu fithren, dafl der Verletzte seine
Gesundheit vermarkte und der Aligemeinheit zur Last
falie, weil er sich die Behandlung zunichst abldsen, sie
spiter aber auf Kosten der Sozialversicherung durch-
fiihren lasse. Die Legalzession des § 332 ASVG wiirde
dadurch umgangen werden. Ebenso wie der Zuspruch
der Kosten eines Krankenbesuches, den der Angehori-

- ge nicht gemacht habe, verfehlt wire, wiire auch der Zu-

spruch der Kostern einer Operation, welcher sich der
Verletzte nicht unterziehen wolle, verfehlt.

Die von den bekl Parteien bekédmpfte Rsp hat folgen-
de Entwicklung genommen:

Der OGH hat sich, soweit iiberblickbar, erstmals in
der E RZ 1937, 140 mit den fiktiven Kosten einer Heil-
behandlung auseinandergesetzt und ausgefiihrt, der Zu-
erkennung des Schadenersatzes an den Kl stehe nicht
der Umstand entgegen, daf sich dieser bisher um die
Beschaffung des Zahnersatzes nicht geklimmert habe;
denn der Schadenersatzanspruch sel in seiner vollen
Hohe schon durch die dem Ki zugeftigte Korperverlet-
zung und die daraus entstehenden Folgen existent ge-
worden.

Diese Ansicht wurde in der E EvBl 1955/180 = JBI
1955, 305 aufrecht erhalten, und es wurde erginzend
ausgefiihrt, der Schaden, der schon durch die Beschédi-
gung eingetreten sei, bestehe in den fiir die Hellung er-
forderlichen Kosten, ohne daf3 es darauf ankomme, ob
der Beschiidigte die Heilbehandlung tatsdchlich durch-
fithren habe lassen oder durchfiihren lassen wolle. Es
gehe nicht an, den Geschidigten deswegen unentschi-
digt zu lassen, weil er sich zur tatsidchlichen Behebung
des Schadens, soweit bei eimer Heilbehandlung iiber-
haupt von Schadensbehebung die Rede sein konne,
nicht entschlieBen kénne. Dem Beschidigten konne
nicht als Folge der Beschidigung auch noch auferlegt
werden, dalf er gegen seinen Willen einen weiteren Ein-
griff in die k&rperiiche Integritit dulden misse. In ei-
nem solchen Fall ~ also gegen den Willen des Bescha-
digten - sei die Zurtickversetzung in den vorigen Stand
untunlich und der Schaden nach dem Schitzwert. der
sich auf die normalerweise entstehenden Heilungsko-
sten belavfe, zu ersetzen. Daraus folge. daff die Frage.
ob die Heilungskosten vom Beschiidigten bereits aufge-
wendet wurden oder sicher aufgewendet werden. fir
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den Anspruch auf Ersatz unerheblich sei. Diese E wur-
de von Gsehnirzer in einer Anm (JB1 19533, 303) mit der
Begriindung abgelehnt. das Argument. dem Beschidig-
ten konne nicht als Folge der Schidigung auch noch auf-
erlegt werden, dafl er gegen seinen Willen einen weite-
ren Eingriff tn seine Persénlichkeit dulden miisse, set
den Materialien zum BGE entnommen worden, ent-
spreche aber nicht dem Wortlaut des § 1325 ABGBE.

Die angefithrte Rsp wurde in den E 8 Ob 249/72,
6 Ob221/74, 8 Ob 97/75 und ZVR 1976/264 auifrecht er-
halten. In der E 2 Ob 280/75 wurde dann ausgespro-
chen, daff die Kosten einer kiinftigen Operation nicht
blof vorschuBweise, sondern schlechthin schon vor
Vornahme der Operation gefordert werden konnten, ja
selbst daan, wenn gar nicht feststehe, dal die Absicht
zur Vornahme der Operation tatsichlich bestehe. In
den E ZVR 1978/179, EF 41,109 und EF 43.521 sprach
der OGH aus, die Kosten einer kiinftigen Operation
kénnten schon vor ihrer Vornahme gefordert werden
und es bediirfe nicht des Beweises einer Wahrschein-
lichkeit ihrer Vornahme. In der E § Ob 178/83 wurde
ausgefiihrt, dafl der Ersatz der Heilungskosien nicht da-
von abhénge, ob die Kosten sicherlich aufgewendet
werden, in 8 Ob 200/83, daB es nicht einmal des Bewei-
ses einer Wahrscheinlichkeit der Vornahme der Opera-
tion bediirfe.

In der E RZ 1985/14 setzte sich der OGH mit den
Aasfihrungen von Apathy (Aufwendungen zur Scha-
densbeseitigung [1979] 82) auseinander und fithrte aus,
es sel einzurdumen, daf bei einer Kérperverletzung im
Zeitpunkt der Verletzung nur ein realer Personenscha-
den vorliege, eine Vermdgensminderung hingegen noch
nicht eingetreten sei. Richtig sei aber auch, daf} der Ge-
schidigte einen Anspruch auf Wiederherstellung seiner
Gesundheit habe. Die Beseitigung der durch die Kér-

perverletzung entstandenen Nachteile erfordere einen

in Geld meflbaren Aufwand. Dessen abjektiv-abstrakte
Berechnung lasse sich mit einem Gréfenschiull recht-
fertigen. Stehe dem Geschidigten fitr die Verletzung
absoluter Vermégensgiliter ein Anspruch auf Ersatz ei-
nes objektiv-abstrakt berechneten Schadens zu, miisse
dies umso mehr fiir die Verletzung eines hher zu be-
wertenden Perstnlichkeitsrechtes gelten. Einer Verlet-
zung der Interessen des Schidigers durch das Begehren
hoherer Kosten als der tatséichlich notwendigen Auf-
wendungen koénne durch Zuspruch des jedentalls erfor-
derlichen Minimums begegnet werden (Koziol, Haft-
pflichtrecht? [T 128).

In der E IBI 1986, 580 = ZVR 1987/45 wuzrden die kri-
tischen Meinungen der Lehre {(Gschnirzer in JB1 1955,
305; Aparhy, Aufwendungen zur Schadensbeseitigung
82; Reischauer in Rummel § 1325 Rz 18) unter Berufung
auf die schon zit Ausfilhrungen von Kozio/ und die Vor-
judikatur abgelehnt. In den E ZVR 1988/71, EF 56.996,
2 0b 102, 103/88, ZVR 1990/160 und 2 Ob 99, 1057/89
wurde diese Rsp aufrecht erhalten. In 2 Ob 1/93 wurde
noch erginzend ausgefiihrt, dall der Hinweis auf die
neueste Rsp, wonach fiktive Reparaturkosten nur bis
zur Hohe der tatsdchlichen Wertminderung zuzuspre-
chen seien, be: einem Anspruch auf Grund einer Kor-
perverletzung verfehit sei. Zuletzt fiihrte der Senat 2 als
einfacher Senat in ZVR 1994/22 aus, daf} die Beseiti-
gung der durch die Korperverletzung entstandenen
Nachteile einen in Geld mefibaren Aufwand erfordere.
Dessen objektiv-abstrakte Berechnung lasse sich mit ei-
nem GraBenschiuff rechtiertigen. Stehe dem Schidiger

43)g, H3

thir die Verletzung absoluter Vermégensgiiter ein An-
spruch auf Ersatz eines objektiv-abstrakt berechaeten
Schadens zu. milsse dies um so mehr fiir die Verletzung
eines hioher zu bewertenden Persdnlichkeitsrechtes gel-
ten. Dies habe zur Folge. dali der Schidiger dem Ge-
schidigten alle Auslagen inklusive Umsatzstever zu
ersetzen habe, die fir eine zweckm#Bige kosmetische
Operaion erforcerlich seien.

Koziof, Haftpflichtrecht? 1T 1274, auf den sich die jun-
sere Rsp stiitzt, lehrt folgendes: Im Gegensatz zu einer
Sachbeschidigung fithre die Verletzung des Kérpers al-
lein nech nicht zu einer Vermégensminderung, weil die
Gesundheit selbst kein Vermdgensgut sei. Der Vermo-
gensnachteil entstehe somit erst durch das Eingehen
von Verpflichtungen auf Zahlung eines Eatgelts fiir die
Wiederherstellung der Gesundheit eder durch die Be-
zahlung der Kosten. Dennoch sei eine objektiv-abstrak-
te Berechnung zuzulassen: Die kirperliche Unversehst-
heit selbst sei zwar kein Vermogenswert, aber jedenfalls
cin absolut geschiitztes Personlichkeitsgut, dessen Wie-
derherstellung - soweit diese berhaupt in Betracht
komme ~ Vermdgensaufwendungen erfordere. Die Be-
eintriichtigung der korperlichen Unversehrtheit sei in-
sofern in Geld meBbar. Gewidhre man jedem Geschi-
digten, dessen absolute Vermdégensgliter verletzt wiir-
den, auch insofern Schutz, als man ihm unabh#ngig von
einem tatsdchlich eingetretenen subjektiven Nachteil
auf Grund des Rechtsfortwirkungsgedankens einen An-
spruch auf Frsatz seines objektiv-abstrakt berechneten
Schadens zubillige, so miisse dies wohl umso mehr fiir
die Verletzung der noch hdher zu bewertenden Persén-
lichkeitsgiiter gelten. Allerdings sei zu bedenken, daf}
die Objektivierung auf besondere Schwierigkeiten sto-
Be und dadurch die Interessen des Schidigers betroffen
wiirden, wenn der objektiv bemessene Betrag wesent-
lich tiber den filr den konkreten Verletzten notwendi-
gen Aufwendungen ldge. Deshalb seien die objektiven
Heilungskosten mit jenem Betrag anzusetzen, der als
Minimum jedenfalls erforderlich wire. Dies kénne zum
Schutz des Schidigers vor {tberhéhten Forderungen un-
bedenklich getan werden, weil der Verletzte stets die
Moglichkeit habe, den Ersatz der tatsichlichen Kosten
zu begehren. In FN 18 rdumt Kozio! ein, daf seine Lé-
sung dazu fithre, daf der Geschédigte die Méglichkeit
erhalte, sich seine Verletzung in Geld abldsen zu lassen,
ohne den Betrag zur Heilung zu verwenden, und so aus
seiner Verletzung ein Geschift zu machen. Es sei aber
zu bedenken, dafl auch bei Sachbeschiidigungen der Er-
satz des objektiven Wertes insofern zu einem , Ge-
schift” des Geschiidigten fiihre, als dieser unter Um-
stinden fiir etwas einen Geldbetrag erhalte, das fiir tha
subjektiv wertlos gewesen sel und er auch nie verwertet
hétte. Die von Apathy, Aufwendungen zur Schadensbe-
seitigung 82 aufgezeigte unerwiinschte Konsequenz
werde auch dadurch gemildert, daf3 bei objektiver Be-
messung der Heilungskosten nur ein Minimalbetrag er-
setzt werde. In der eben erschienenen 3. Auflage des
ersten Bandes seines Werks (Rz 2/59 FN 176) hilt Ko-
ziol nunmehr die Argumente der Kritiker der stRsp fiir
beachtenswert.

Koziol/Welser T 475 verweisen lediglich auf die
Rechtsprechung und die diese kritisierende Lehre
(FN196); die oben veferierte Lehrmeinung Koziols
bleibt in diesem Zusammenhang unerwihnt,

Von der {ibrigen Lehre (Apathy, Aufwendungen zar
Schadensbehebung 82: ders, Fikiive Operationskosten.
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RZ 1986, 265 ders. KommzEKHG [1992] §13 Rz §;
Harrer in Schwimann? § 1325 Rz 13; Reischauer in Rum-
mel? § 1325 Rz 18; ders, Ersatz fiktiver Heilungskasten,
VR 1992, 72 und Huber, Fragen der Schadensberech-
nung [1993] 275) wird die wiedergegebene Rsp abge-
lehnit.

Apathy (RZ 1986, 265) weist darauf hin. dal der dem
Verletzten im Zeitpunkt der Kdrperverletzung erwach-
sene Schaden als Personenschaden und damit als imma-
terieller Schaden zu qualifizieren sei; dieser immateriel-
le Schaden sei im Rahmen des Schmerzengeldanspru-
ches auszugleichen. wobei neben den kdrperlichen auch
die seelischen Schmerzen zu berticksichtigen seien. Der
Ersatz von Heilbehandlungen sei Ersatz eines rechneri-
schen Schadens, den der Verletzte erst dann erleide,
wenn er die Behandlungskosten aufwende bzw den Be-
handlungsvertrag abschlieBe. Unteriasse er dies, so ha-
be er keinen Vermégensschaden erlitten, und es ver-
schaffe thm ein Ersatz der fiktiven Heilungskosten
einen ungebihrlichen Vermdgensvorteil, Die auf § 1332
ABGB auofbauende Lehre tiber die objektiv-abstrakte
Schadensberechnung lasse sich nur auf solche Fille er-
strecken, in denen ein Rechtsgut beschidigt werde, das
im Zeitpunkt der Verletzung einen objektivierbaren
Vermogenswert habe. Im Falle der Korperverletzung
erleide der Verletzte aber im Zeitpunkt der Beschidi-
gung lediglich einen immateriellen Schaden. Ein gemei-
ner. Wert des Menschen und seiner kdrperlichen Inte-
gritit existiere nicht, weshalb auch dessen Minderung
nicht bewertbar sei. Der von Koziol gezogene Grofien-
schluf}, wenn jeder Geschiddigte unabhingig vom sub-
jektiven Nachteil Anspruch auf Ersatz des objektiv-
abstrakien Schadens habe, so miisse dies wohl umso
‘mehr filr die Verletzung der héher zu bewertenden Per-
stnlichkeitsgliter gelten, stelle nicht klar, ob dies im Zu-
sammenhang mit den Wertungen stehe, weiche die
objektiv-abstrakte Schadensberechnung rechtfertigien.
Sehe man den Grund fiir die objeltive Schadensberech-
nung darin, daf3 das verletzte Rechtsgut jedenfalls einen
bestimmten objektiven Verkehrswert habe, um den in-
folge der Schiidigung das Vermdgen des Beschidigten
gemindert sei, so treffe dies fiir das Rechtsgut der kér-
perlichen Integritat und Gesundheit gerade nicht zu. Es
fehle auBer an der sachlichen Rechtfertigung auch an
der gerechten Ermittelbarkeit abstrakter Heilbehand-
lungskosten, wenn diese unterbleibe. Kozio! vertrete in
“Wahrheit keine objektiv-abstrakte Berechnung der
Heilungskosten, sondern abstrahiere nur vom Integri-
tétsinteresse des Geschidigten.

Reischauer (in Rumpiel” § 1325 Rz 18) lehat eine ab-
strakte Berechnung schon deshalb ab, weil eine Heilung
nur am konkreten Subjekt mit den dazu erforderlichen,
von Person zu Person verschiedenen Kosten vorgenom-
men werden kdnne. Zudem habe die Integritit des Kor-
pers keinen Verkehrswert. Das Rechisgut der korperli-
chen Unversehriheit sei nicht mit der Hohe der Hei-
lungskosten meBbar. weil es sich um verschiedene
Grofien handle. Es sei willktirlich. den objektiv-abstrak-
ten Schaden mit den Kosten gleichzusetzen. die als Mi-
nimum zur Heilung jedenfalls erforderlich seien. Dabei
handle es sich offenkundig um Versuche. alles dber den
Leisten eines angeblichen Prinzips.objektiver Schadens-
berechnung zu scheren. Ein solches Prinzip gebe es aber
nicht. Der angebliche Rechisfortwirkungsgedanke die-
ne offenkundig nur mehr der Erringung von Vorteilen
in klingender Miinze.

Huber (Fragen der Schadensberechnung 277} erklért
den von Keoziol gezogenen GrofienschluB fiir nicht ua-
bedenklich” und meint, es sei (ausgehend von dem von
thin vertretenen Schadensbegriff) fragwiirdig. einem
Geschidigten, der an der konkreten Wiederherstelluag
des betroffenen Rechisgutes kein Interesse habe, Resti-
tutionskosten zuzusprechen. Die Beschrankung des
Umfanges des Ersatzes auf die Minimalkosten dndere
nichts daran. daf der Ansatz verfehit sei. Es verbleibe
eine enorme Differenz zwischen Berlicksichtigung einer
nicht beseitigten Verletzung im Rahmen des Schmer-
zengeldes oder der Verunstaltungsentschidiguag und
dem Zuspruch der billigsten Art der Schadensbeseiti-
gung.

Harrer {in Schwimann® § 1325 Rz 13) Lilt es fiir zu-
treffend, daR auch eine ,,objektiv-abstrakte Schadens-
berechnung” den Ersatz fiktiver Heilungskosten nicht
zi rechifertigen vermag. Heilungskosten seien funk- -
tionell gebundene Aufwendungen. Der Verletzie
konne (unter dem Gesichtspunkt der Schadensminde-
rung: solle) jene Mafnahmen ergreifen, die dem Hei-
lungsprozelh dienlich seien. Der Verletzte kénne je-
doch tber seine korperliche Integritiit und Gesund-
heit ,.nicht beliebig disponieren”. Nehme der Verletz-
te Heilungsmittel nicht in Anspruch, so folge daraus
fiir das Schadenersatzrecht, daf3 bestimmte (grund-
sdtzlich zu ersetzende) Aufwendungen nicht entstan-
den seien. Es bestehe kein Anlafi, dem Geschédigten
in dieser Sitnation den Ubergang auf eine fiktive Be-
rechnungsmethode zu ertffnen. Die Zweckbindung
der Heilungsaufwendungen stehe dem entgegen.
Auch eine dogmatische Begriindung fiir die Erstat-
tungsfahigkeit fiktiver Operationskosten sei nicht zu
sehen. Die Interessen des Geschidigten erforderten
den Ersatz fiktiver Operationskosten nichi. Der Zu-
spruch ,fiktiver Minimalkosten* fithre nur zu einer
unndtigen Ausdehnung des Schadensumfanges. Der
(Geschidigte konne eine Feststellungsklage erheben
und vom Schidiger die (gesamten) Kosten einer spi-
teren Operation verlangen.

In Deutschland ist seit BGHZ 97, 14 = JZ, 1986, 638
(zust Zeuner) = NJW 1986, 1538 = VersR 1980, 550 die
Ansicht herrschend, dafi kein Anspruch auf Ersatz filti-
ver Heilbehandlungskosten (Operationskosten) be-
steht. In dieser E wurde - von §249 Satz2 BGB
ausgehend — ua folgendes ausgefithrt: Wenn der Ver-
letzte die Behandlungskosten verlange, obwobhl er die
Behandlung nicht durchfiithren lassen wolle, so verlange
er in Wahrheit eine Entschidigung (Kompensation) fiir
die fortdauernde Beeintrichtigung seiner Gesundbeit.
Eine derartige Kompensation billige die Rechtsord-
nung dem Verletzten gem § 253 BGB nur unter den
Voraussetzungen des § 847 BGB zu. Wenn man dem
Verletzten die fiktiven Kosten einer nicht durchgefihr-
ten Heilhehandlung zuerkennen wollte, so wiirde dies
zu einer Umgehung des § 253 BGB fiihren. In den Fal-
len, in denen die Voraussetzungen des § 847 BGB fir
die Gewihrung eines Schmerzengeldes nicht vorlidgen,
wiirde der Verletzte ein thm nach dem Gesetz nicht zu-
stehendes Schmerzengeld erhalten. in anderen Tilien
wiirde er ein thm nach § 847 BGB zustehendes Schmer-
zengeld in einer im Gesetz nicht vorgesehenen Weise
aufbessern kénnen. Aus den dargelegten Grinden kon-
ne es bei Personenschidden grundsétzlich keine Disposi-
tionsfreiheit des Geschidigten beziiglich der Verwen-
dung der Herstellungskosten geben. Die Herstellungs-

IVR 1698
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kosten seien vielmehr im Bereich der Personenschiden
zweckgebunden. Deshalb konne der Verletzte Behand-
lungskosten gem § 249 Satz 2 BGB nur verlangen, wenn
er die Absicht habe. die Behandlung auch durchfithren
zu lassen.

Auch in der deuischen Lehre wird nunmehr ganz
ilberwiegend dieser Standpunks vertreten (Grisisky im
Minchner Kommentar® § 249 BGB Rz 18; Mertens in
Soergel ' § 249 BGB Rz 22; Heinrichs in Palandr™® § 249
BGB Rz 4; vgl die weiteren Nachweise bei Huber aa0
267 FN 47).

Der erk Senat hat erwogen:

Die noch immer iiberwiegende Ansicht kennt auch
bei Kodrperverletzungen eine abstrakte Schadensbe-
rechnung (F. Bydlinski, Probleme der Schadensverur-
sachung 30ff; Koziol, Haftpfiichtrecht® Il 1341{f; Stei-
ninger, - Minderung der Erwerbsfihigkeit ohne
Verdienstentgang, Wilbure-FS 1861, W. Schuhma-
cher, Die Beeintrachtigung der Erwerbsfahigkeit als
Problem des Schadensbegriffs, ZAS 1977, 43; Welser,
Fragen der zivilrechtlichen Haftung aus Verkehrsun-
fillen, ZVR 1978 Sonderheft 341f; Koziol/Welser 1\,
474; aM Reischauver, aaQ § 1325 Rz 36; Harrer aaQ
Vorbem zu §§ 1293 ff Rz 16f). So gesteht die Rsp Ver-
letzten nicht nur abstrakt berechrete Heilungskosten,
sondern auch (ausnahmsweise) bei dauernder Minde-
rung der Erwerbsfihigkeit abstrakte Renten zu (vgl et-
wa die Nachw bei Reischauer in Rummel® § 1325
Rz 201f; Apathy, TKHG § 13 Rz 15ff; Harrer aaO
§ 1325 Rz 48ff). Es ertibrigt sich aber, auf die allgemei-
ne Problemaiik der abstrakten Schadensberechnung
néher einzugehen, weil selbst die Anerkenaung der ab-
strakten Schadensberechnung die bisherige Rsp, wo-
nach Heilungskosten auch dann zu ersetzen sind, wenn
bereits feststeht, dal sie nicht anfallen werden, nicht
zu stliizen vermag. Auch die eben erwdhnte Rsp zur
abstrakten Rente verlangt, dafl ein kiinftiger Schaden
(Verdienstentgang) wahrscheinlich ist; wire ein kiinfti-
ger Entgang auszuschlieBen, wiirde auch eine abstrak-
te Rente nicht zugesprochen werden (vgl etwa ZVR
1989/133). Der Zuspruch rein fiktiver Heilungskosten
wie der Kosten einer Operation, die gar nicht vorge-
nommen wird, versteht sich daher auch bei abstrakter
Schadensberechnung im Falle von Kérperverietzungen
nicht von selbst.

Bereits in RZ 1985/14 wurde eingerdumt, daf bei ei-
ner Kérperverletzung im Zeitpunkt der Verletzung nur
ein realer Personenschaden vorliege, eine Vermogens-
minderung hingegen noch nicht eingetreten sei. Ein
Vermigensschaden tritt vielmehr erst mit dem Entste-
hen der Verpflichtung des Verletzten zur Bezahlung
von Behandlungskosten ein. Damit entsteht aus dem
zundchst nur immateriellen Schaden des am Korper
Verletzten ein Nachteil in dessen Vermégen.

Die Rsp hat dem Verletzten allerdings auch schon ein
berechtigtes Interesse daran zugebilligt, vom Ersatz-
pflicktigen in die Lage versetzt zu werden, die medizi-
nisch gebotene Heilbehandlung durchfithren zu lassen
(ZVR 1976/264). Dies bedeutet in Verbindung mit dem
allgemeinen Grundsatz, wonach der Geschidigte nicht
verpflichtet ist. eigenes Kapital zur Schadensbehebung
einzusetzen (vgl SZ 56/126; SZ 60/157; Reischauer aa0
§ 1323 Rz 13 mwN, § 1325 Rz 18 § 665), dafi er die Be-
vorschussung durck den Schidiger veriangen kann. lm
Wesen dieses Vorschusses liegt es, dafl er zweckgebun-
den. verrechenbar und bei Zweckverfehlung riickfor-
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derbar ist. Aus der Zweckgebundenheit des Vorschus-
ses folgt weiters. dafl er dem Verletzten nur dann
gebiibirt. wenn dieser die ernstliche Absicht hat, sich be-
handeln zu lassen. woran allerdings im Regelfall kein
Zweifel bestehen wird.

Die Auffassung. die Kosten einer kiinftigen Heilbe-
handiung kénnten nicht bloB vorschuBweise. sondern
schilechthin und unabhidngig von der tatsdchlichen
Durchfiikrung der Behandlung gefordert werden, kaan
somit nicht aufrecht erhalten werden, weil sich der Ge-
schidigie sonst im Widerspruch zum Ausgleichsgedan-
ken des Schadenersatzrechtes ungerechtfertigt berei-
chern konnte. Steht bei Schlufl der miindlichen Ver-
handiung erster Instanz fest, da} die Heilbehandlung
unterbleibt, fehlt es — auch fir eine abstrakte Schadens-
berechnung — an einem entsprechenden Vermogens-
schaden. Ein Anspruch auf Bevorschussung besteht in
einem solchen Fall nicht; ein Vorschuli, der sogleich
riickgefordert werden konnte, muf erst gar nicht ge-
zahlt werden. Den Verletzten bei Unterbleiben der
Heilbehandlung treffende immaterielle bzw materielle
Nachteile wiren ihm bei der Bemessung des Schmer-
zengeldes {auch fiir seelische Schmerzen) und - bei
Vorliegen der nach § 1326 ABGB erforderlichen Vor-
aussetzungen — durch Gewdhrung einer Verunstal-
tungsentschiidigung abzugelten, wobei im Falle der
Zumutbarkeit der Heilbehandlung die Schadensminde-
rungspflicht des Verletzten zu beachten wire (vgl Rei-
schauer in Rummel® § 1325 Rz 18 aE). Heilungskosten-
ersatz ist also zur Heilung zu verwenden; die Gesund-
heitsbeeintrichtigung sollen weder der Verletzte noch:
seine Erben ,zu Geld machen®. Praktische Schwierig-
keiten der Widerlegung einer behaupteten Operations-
absicht, der Uberwachung der Verwendung von Vor-
schiissen und der allf&lligen Ritckforderung widmungs-
widrig verwendeter Gelder vermogen hieran nichts zu
#ndern.

Der verstirkte Senat formuliert somit folgenden
Rechtssatz:

W Die Kosten einer kiinftigen Heilbehandlung kinnen
vom Geschiidigten, der die Heitbehandlung ernstlich be-
absichtigt, nur vorschufiweise begehrt werden. Dem Ver-
letzien gebithrt daher kein Ersatz von Heilbehandlungs-
kosten, wenn feststeht, dafi die Heilbehandlung unter-
bleibt."

Im vorliegenden Fall steht dies fest, weil die Kl vor
Schiuf} der Verhandlung erster Instanz verstorben ist.
Die kosmetischen Operationen, deren Kosten mit der
Kiage geftend gemacht wurden, kdnnen daher nicht
mehr durchgefiihrt werden, weshalb diese Kosten auch
nicht zu ersetzen sind. Selbst wenn das Klagebegehren
als Begehren auf Bevorschussung zu verstehen sein soli-
te, kéme die Gewdhrung eines Yorschusses nicht in Be-
tracht, weil die Leistung, deren Kosten zu bevorschus-
senn wiren, definitiv unterbleibt. Hinweise auf eine
ProzeBverschleppung durch die bekl Parteien in der
Absicht, die Heilbshandlung der Kl zu vereiteln, haben
sich nicht ergeben, weshalb es auf sich beruhen kann, ob
in einem solchen Fall anders zu entscheiden wire (vgl
hiezu Huber aaQ 2721 mwN). Was cine allfallige Um-
stellung des Klagebegehrens von Operationskostener-
satz auf zusdtzliches Schmerzengeld {vgl zur Vererb-
lichkeit des Anspruchs nunmehr ZVR 1996/126) an-
langt, hat die Verlassenschaft das Klagebegehren nach
dem Tod der Kl zwar in der Tagsatzung v 24. 10. 1995
tellweise in diese Richtung modifiziert, das Schmerzen-
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geidbegehren aber in der Tagsatzung v 6. 3. 1996 wieder
fallengelassen und auf die Klage verwiesen. Das ver-
bleibende Begehren auf Ersaiz blof fiktiver Opera-
tionskosten besteht nach den obigen Ausfiibrungen
aber nicht zu Recht.

Die U der Vorinstanzen waren daher im zur Génze
klagsabweisenden Sinne abzudndern.

33
Anerkenntnis, Kostenfolgen

§8§ 41 und 43 ZPQ: Das prozessuale Anerkenninis
eines Teilbetrags schrénkt auch dann, wenn ein Teil-
anerkenntnisU nicht becniragt oder gefallt wurde,
den Streitwert fiir die Kostenberechnung um den aner-
kannten Betrag ein. Ein solches Anerkenntnis ist aber
dem Grund nach ohne EinfluB auf die Ersaizpflicht des
Bekl.

OLG Linz 27.11. 19956, 4R 246/96s (LG Steyr 22. 8.
1996, 4 Cg 133/95g — mitgeteili ven RA Dr. Walier Lan-
ner, Steyr}.

Sachverhalt:

Im vorliegenden Schadenersatzprozel aus einem Verkebrs-
unfall v 3. 10, 1994 drang der KI mit seinem Begehren auf Er-
satz von Sachschiden und Besuchskosten von insgesamt
§ 9200.— zur Génze und mit den erhobenen Schmerzengeldan-
spriichen von § 180.000.—~ dem Grunde nach ebenfalls ginzlich,
jedoch der Hohe nach nur mit dem Teilbetrag von S 150.000.—
durch. Das erstinstanzliche UJ erwuchs beziiglich des Haupthe-
gehrens und des Zinsenzuspruches in Rechtskraft.

Bereits in der Klagebeantwortung gestanden die bekl Par-
teien zu, daf3 den Erstbekl am Zustandekommen des gegen-
standlichen Verkehrsunfalles ein Verschuldensanteil von %,
treffe und demnach die geltend gemachten Anspriiche dem
.Grunde nach zu ¥, anerkannt werden. Ferner stellten die bekl]
Parteien in der Klagebeantwortung esinen Schmerzengeldbe-
trag von § 60.000.— sowie die geltend gemachten Sachschiden
von S 6200~ und die Besuchskosten von 8§ 3000.~ der Hohe
nach unbeschrinkt auBer Streit, Uberdies erfolgte ebenfalls
bereits in der Klagebeantwortung seitens der beki Parteien ein
prozessuales Anerkenntnis von §51.900.—, welches aus dem
Zugestindnis eines Verschuldensanieiles des Erstbekl von ¥,
und den dargestellten AuBerstreitstellungen der Hohe nach re-
sultiert.

Vor SchiuB der miindlichen Streitverhandlung erster In-
stanz verzeichnete der Kl insgesamt an Kosten S63.515.10
(8 3600 netto Privatbeteiligtenkesten. S 38.321.80 nette an-
waltliche Vertretungskosten im Prozef}, S 8384.36 Umsatzsteu-
er und § 13.209.- Barauslagen).

Mit der angefochtenen Kostenentscheidung erkannte das
ErstG die bekl Parteien schuldig, ..dem Xl die ProzeBkosten
von § 47.468.83 (hierin enthalten S 6263.18 USt, § 5569.75 Bar-
auslagen und S 4320.- vorprozessuale Kosten, in welchen
S 720~ USt enthalten sind) binnen 14 Tagen zu bezahlen. Die
Begrindung des Kostenavsspruches lautete wartlich:  Die Ko-
stenentscheidung griindet sich auf § 43 Abs 1 und 2 ZPO, wo-
bei die zugesprochenen Beiriige der Kostenbemessung zugrun-
dezulegen waren. Ab dem Anerkenninis der Bek! waren nur
noch die strittigen und zugesprochenen Betriige Kostenbemes-
sungsgrundlage™. Aus den handschriftlichen Berechnungen
des Erstrichters auf Kostennote des Kl ergibt sich dazu ergén-
zend. daB3 dieser bei Honorierung der Klage als Bemessungs-
grundlage S 184200~ und fiir die restlichen anwaltlichen
Leistungen eine solche von S 132.300.— fir die Anwendung des
Rechtsanwaltstarifs heranzog, Auflerdem ist aus diesen Noti-
zen zu entnehmen. dafi die Privatbeteiligungskosten in voller
Héhe und Barauslagen von insgesamt S 5369.95 zuerkannt
wurden.

Gegen diese Kostenentscheidung richfet sich der rechtzeiti-
ge Rek des KI mit dem Antrag. .dem Kl die von ihm verzeich-

neten Prozefkosten von S 63.5313.16 zur Ginze zuzusprechen,
Gegeniiber dem erfolgten Zuspruch von § 47.468.83 ergibt dies
ein Anfechtungsinteresse von S 16.047.27-.

Das OLG Linz als RekG gab dem Rechtsmitte! nicht Folge.

‘Aus der Begriindung:

Dem Rechtsmitte! ist nur zuzugestehen, dafl die Zi-
tierung des ersten Absatzes des § 43 ZPO in der Be-
griindung der Kostenentscheidung formal rechtsirrtiim-
lich erfolgte. Dieser Umstand hatte aber auf die Kosten-
entscheidung keinen EinfluB, weil das ErstG keine
Quoten des Obsiegens und Unterliegens gegeneinander
verrechiete, sondern, wie noch auszufithren sein wird,
sachgerecht ab dem Teilanerkenntnis eine um dieses re-
duzierte Bemessungsgrundlage heranzog.

Es ist aber dem Kl und der von ihm im Rek zitierten
Rsp des OLG Wien und des LGZ Wien nicht zu folgen,
daB im Falle eines Teilanerkenntnisses ohne nachheri-
gen Antrag des KJ auf Erlassung eines Anerkenntnis-
teilU dieses Anerkenntnis ohne Einflufl auf die heran-
zuzichende Bemessungsgrundlage wire. Jedenfalls
schon seit 1967 ist 25 stRsp des OLG Linz, dalj das pro-
zessuale Anerkenninis eines Teilbetrages wohl den
Streitwert fiir die Kostenberechnung um den anerkann-
ten Betrag einschrinkt (uzw auch dann, wenn ein Teil-
anerkenntnisU nicht beantragt oder gefillt wurde), daf3
aber ein solches Anerkenntnis ohne Einfluff auf den
Grund der Ersatzpflicht des Bekl ist; dies ergibt sich
daraus, dafi es der Bekl sonst in der Hand hitte, durch
ein solches Teilanerkenntnis das Risiko der weiteren
ProzeBfihrung auf den Kl abzuwilzen. Nur dann, wenn
nach dem Anerkenntnis kein weiterer Erfolg der Klage
erzielt wird, ist der nach dem Anerkenntnis liegende
Verfahrensabschnitt kostenmidfBig selbstindig zu be-
trachten und davon auszugehen, dafi der Bekl durch die
Anerkennung des gesamien, schiieBlich vom Gerichte
als gerechtfertigt angesehenen Befrages seiner Ver-
pflichtung zur Ganze nachgekommen ist (vgl zB OLG
Linz 5 R 139/67: 3 R 32/75; 3 R 35/75, 2R 10/94 = ZVR
1994/138 uva). Mit dieser Rechtsauffassung stimm¢ auch
ein betrachtlicher Teil der Lehre (M. Bydiinski, Kosten-
ersatz im Zivilproze 3171, Fucik in Rechberger Rz 7 zu
§43 ZPO mwN) iberein. Auch ein Teil der Rsp des
OLG Wien {vgl zB ZVR 1975/81; WR 94) steht in Uber-
einstimmung mit dem erk Senat auf dem Standpunkt,
dafl ein Teilanerkenntnis bei nachherigem weiteren
ProzeBerfolg an der Kostenersatzpilicht dem Grunde
nach nichts dndert, aber eine Reduziereng der Bemes-
sungsgrundiage mit sich zu bringen hat. Fiir die Richtig-
keit dieser Rechtsauffassung kann auch die héchstge-
richtliche E zu 50b 262/67 herangezogen werden,
welche ohne nihere Begriindung grundsétziich iiberein-
stimmend vorgeht. Es sind aus § 41 Abs 1 ZPO abzulei-
tende Grundsdtze der Prozelidkonomie, welche in die-
sen Anwendungsiilien eine Kiirzung der Bemessungs-
grundlage um den anerkannten Betrag gerechtfertigt
erscheinen lassen. Filr den Ki ist Ziel des Prozesses. ei-
nen Exekutionstitel zu erlangen. welches nach Teilaner-
kenntnis durch eine entsprechende Antragstellung in
diesem Umfang erreicht werden kann (vgl M. Bvdlinski
aa ().

Der Kl wendet sich in seinem Rek somit zu Unrecht
gegen die vom ErstG vorgenommene Bemessung der
ersatzfihigen anwaltlichen Vertretungskosten. Wie be-
reits dargestelit. sprach das ErstG diese dem Grunde
nach zu 100% zu. wobei als Bemessungsgrundlage fiir
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