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Der Ersatzanspruch des RegreBglaubigers
flr im Vorproze getétigte Aufwendungen,
unter besonderer Berlicksichtigung des
kranken Deckungsverhiltnisses in der
Kiz-Haftpflichtversicherung

Von Univ.-Ass. Mag. Dr. Chnsttan Huber, Wien*)

Der Autor gebt der Frage nach, ob und inwisweit ein
in Vorlage tretender Schuldner die won ibm im
Vorprozefl aufeewendeten Kosten, die er nicht vom
Prozefizegner ersetzt erhilt, auf den, der die Schuld
letztlich tragen soll, aberwdilzen kann. Dieses Pro-
blem erireert er primdr am -Beispiel der kranken
Deckungsverbiltnisse in der Kfz- Haftpflichtversiche-
rung, bei dem der OGH emne solche Ersatzfibigkeit
im Gegensatz zur Bitrgschaft und Solidarschuld be-
Jaht, )
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l. Einleitung und Problemstellun'g

Den Haftpflichtversicherern entstehen nicht nur Auf-
wendungen durck die Tilgung von Schadenersatzverbind-
lichkeiten ihrer Versicherungsnehmer, sondern auch da-
durch, daf§ sie die Schadenersatzanspriiche vor der Til-
gung hinsichtlich ihrer Berechtigung dem Grunde und der
Hahe nach prifen miissen. Die folgende Untersuchung
beschiftige sich mit dem Problem der Uberwilzbarkeit
solcher Schadensregulierungskosten des Kfz-Haftpflicht-
versicherers auf den Versicherungsnehmer beim kranken
Deckungsverhilinis.') Zur Hlustration soll folgendes Bei-
spiel dienen:

Der Fufiginger ging auf einer Landstralle ohne Geh-
stetg vorschriftswidrig auf der rechten Seite. Der Versi-
cherungsnehmer nahm thn in der Dimmerung auf Grund
zu hoher Geschwindigkeit nicht wahr, rammee thn mic
seinem PKW und verletzte ihn schwer. Der Fullginger
wendete sich darauthin mit seinen Schmerzengeldansprii-
chen an den Kfz-Haftpflicheversicherer des Schidigers.
Dieser legte einen Akt an, betraute seinen Sachbearbeiter
mit der niheren Untersuchung und bot unter Zugrunde-

#) Dieses Manuskript szellt eine um Fuflnoten erweiterte
Fassung eines Referats dar, das der Autor am 17. 6. 1985 im
Rahmen des von Univ.-Prof. Dr, Walter Selb und Univ.-Prof.
Dr. Rudolf Welser veranstalteten Seminars aus Versicherungs-
vertragsrecht gehalten hat. .

') Bein gesunden Deckungsverhiilnis stelle sich dieses Pro-
blem nicht, weil der Versicherer gem § 130 VersVG auch die
Schadensregulierungskosten selbst zu tragen hat.

legung eines 60%igen Mitverschuldens des Fuflgingers
S 40.000.- an. Der Fufiginger gab jedoch nur ein 20%iges
Mitverschulden zu und begehrte S 120.000.—, weil er
davon ausging, dafl ihm bei vollem Verschulden des
Schidigers nichr S 100.00C.~ an Schmerzengeld, sondern
5 150.000.~ zustehen wiirden.

SchlieBlich beauftragte der Versicherer einen Rechrsan-
walt, um mit dem Geschidigten die Sache auflergeriche-
lich zu bereinigen. Nach einigen ergebnislosen Verhand-
lungen erhob der Geschadigte die Klage. Es kam zu einem
Prozefi, der in 3.Instanz mit einem Zuspruch von
S 110.000.~ endete. Der Versicherer, der auch wihrend
des Prozesses sein Angebot zur Zahlung von S 40.000.—
aufrechterhielt, obsiegte nur zu einem Achtel,?) also
muflte er von den Prozefkosten im Ausmaf von
S5 40.000.- S35.000.- tragen. Daneben legte ihm der
beaufiragte Rechtsanwalt fiir die vor Beginn des Prozes-
ses gefithrten Verhandlungen eine Kostennote iiber
S 8000.—. Die Kosten des Sachbearbeiters sind in den
aufgelaufenen Kosten von §43.000.— noch gar nicht
enthalten:

Trgendwann zwischen der Anmeldung des Schadenser-
eignisses durch den Dritten und dem rechtskriftigen
Urteil oder auch danach stellte sich heraus, dafl der
Versicherer leistungsfrei war. Der Versicherer begehrte
vom Versicherungsnehmer nunmehr nicht nur die
$110.000.~ an Schmerzengeld, sondern auch § 45.000.—
an Schadensregulierungskosen.

Der geschilderte Versicherungsfall ist seiner Struktur

“ nach anderen Fallkonstellationen des allgemeinen birger-

lichen Rechts durchaus dhnlich: Wenn der Biirge in
Anspruch genommen wird, mit dem Gliubiger etnen
Prozefl fiihrr, in dem er nicht zur Ginze obsiegt, sodafl er
einen Teil der Kosten zu tragen hat, stellt sich die Frage,
ob er diese vom Hauptschuldner zuriickverlangen kann.
Wird emer von mehrerer Mitschuldnern vom Gliubiger
betangt, zahlt der in Anspruch genommene aber niche
sofort, sondern fihrt er mit dem Glaubiger einen Prozef,
der mit einer teilweisen Stattgebung des Klagebegehrens
endet, so hat der in Anspruch genommene Schuldner
einen Teail der Prozeflkosten selbst zu tragen. Auch hier
ist 'zu kliren, ob er seine Aufwendungen von den
Mirtschuldnern - wenigstens teitweise — ersetzt verlangen
kann.

Das kranke Deckungsverhaltats in der Kfz-Haft-
pflichtversicherung,’) die Biirgschaft und die Solidar-

3 Swrittig waren von den begehrten S 120.000.- nur nech
S80.000.~, von denen der Kliger $70.000- zugesprochen
erhielt, also sieben Achtel, wihrend der Beklagte mit seinem
Abweisungsbegehren nur hinsichtlich des restlichen einen Ach-

_tels durchdringen konnte.

) Durch die in §63 Abs ! KIG normierte action directe
wurde der Kfz-Haftpflichtversicherer zum Gesamrschuldrer,
der vom geschiidigten Dritten direkt in Anspruch genommen
werden kann, wihrend es fir das Versicherungsrecht ansonsten
typisch ist, dafl zwischen dem geschidigten Dritten und dem
Versicherer keine direkten Rechisbezichungen bestehen. Vgl
aber gewisse Ansirze in diese Richwung in den §§ 156 f VersVG
sowie in § 158¢, d, ¢ VersVG bei der Pllichwversicherung. Von
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schuld zeichner sich dadurch aus, daff der Glaubiger
einen Schuldner zur Leistung heranziehen kann, der die
Schuld letztlich nicht — zumindest nicht zur Ginze -
selbst tragen soll. Wegen dieser Parallele, die eine Gleich-
behandlung hinsichtlich der im Vorprozefl getitigten
Aufwendungen vermuren liflt, wird der Regrefl hinsicht-
lich der Kosten des Vorprozesses beim kranken Dek-
kungsverhiltnis, bei der Birgschaft und bei der Solidar-
schuld dargestellt und untersucht, ob der Zuspruch der
aufgewendeten Kosten bzw dessen Verweigerung nach
einheitlichen Gesichtspunkten erfolgt oder ob es - inshe-
sondere im Versicherungsrecht — Besonderheiten gibt, die
eine andere Behandlung als im btirgertichen Recht gebo-
ten erscheinen lassen.

2, Fallgruppen

a) Krankes Deckungsverhiitnis in der
Kiz-Hafepflichtversicherung

Soweit ersichtlich, hatte sich der OGH in der Entschei-
dung $Z 31/39 erstmalig mit der hier interessierenden
Frage zu beschiftigen. Wie sich sogleich zeigen wird,
weist aber der Sachverhalt dieser Entscheidung, auf die
spiter immer wieder Bezug genommen wurde, Besonder-
heiten auf: Der beklagte Versicherungsnehmer verschul-
dete einen Verkehrsunfall. Fr einigte sich schlieflich mit
dem Schidiger, thm S 40.000.— sowie S 6200.— an Verfah-
renskosten zu bezahlen. Ajs der Beklagte siumig war,
brachte der Geschidigte die Klage gegen den Versicherer

ein, der die Zahlung zunichst verweigerte, weil der -

Beklagte zur Zeit des Unfalis keinen Fihrerschein besafl,
Der Geschidigte berief sich jedoch auf § 158¢ VersVG.
Schliefllich erklirte sich der Versicherer bereit, $ 15.000.~
zu leisten. Gleichzeitug wurde vereinbart, dafl der Geschi-
digze von dem mit dem beklagten Versicherungsnehmer
geschlossenen Vergleich keinen Gebrauch machen werde.

Iim Regrefweg begehrte der Versicherer die bezahlien
S 15.000.- sowie S 6500.~ an Anwalts- und Sachverstindi
genkosten. Soweit die Kosten zum klaren und iiberwie-
genden Vorteil des Versicherungsnehmers aufgewendet
wurden, sprach sie der OGH aus dem Titel der niitzlichen
Geschifusfithrung ohne Aufirag gem § 1037 ABGB zu;
hinsichtlich der Kosten des Sachverstindigengutachrens
tiber die Verjahrungsfrage, das nur im Interesse des
Versicherers lag, erfolgte eine Abwelsung,

Dieser Fall ist insoweit besonders gelagert, als der
Versicherer erreichte, dafl der Geschidigte von einem
bereits geschlossenen Vergleich mit dem Versicherungs-
nehmer wieder abging und sich mit einer wesentlich
niedrigeren Summe zufrieden gab. Da selbst bei Beriick-
sichtigung der vom Versicherer aufgewendeten Kosten
die urspriingliche Vergleichssumme bei weitem nicht
erreicht wurde, war der klare, tberwiegende Vorteil fir
den Versicherungsnehmer offensichtlich und es lag nahe,

der Funkrion her ist die des Pfiichthafrpflichtversicherers mit der
eines Biirgen durchaus vergleichbar. So auch Sieg in Bruck-
Mc’)‘lif:rﬁSieg, VersVG® 11 § 67 Anm 109, der die Stellung des
Kfz-Haftpflichwversicherers als die sines akzessorischen Gesami-
schuldners bezeichner. Wegen dieser Miteelstellung zwischen
Solidarschuld und Burgschaft sowie der im Versicherungsrechr
bestehenden Besonderheiten wird das kranke Deckungsverhilr-
nis in der Kfz-Hafepflichtversicherung in einem eigenen Kapitel
erértert. '

dem Versicherer seine Aufwendungen zuzusprechen, wo-
bei der OGH jene abzog, bei denen feststand, daf} sie
nicht im Interesse des Versicherungsnehmers aufgewen-
det worden sind.

In einer einzigen Entscheidung?) stittzte der OGH den
Zaspruch der Prozef(hier: Anwalts)kostén beim kranken
Deckungsverhiltnis auf die vertragliche Anspruchsgrund-
lage des Aufirags. In spiteren Entscheidungen®) wurden
die Regulierungskosten jeweils aus dem Titel der nitezli-
chen Geschafisfihrung ohne Auftrag (§ 1037 ABGB)
zuerkannt. Als Begriindung wurde entweder auf S7 31/39
oder auf das jungere deursche Schrifttum®) verwiesen.
Den soeben zitierten Entscheidungen lagen Sachverhalte
wie im Eingangsfall zugrunde; in der OGH-Entschei.
dung ZVR 1977/76 stellte sich die Leistungsfreiheit des
Versicherers erst nach Abschlufl des Hafepflichtprozesses
heraus.

Zu der hier untersuchten Frage hat sich im dsterreichi-
schen Schriftcum bisher nur Rummel”) geduflert, der die
Ansicht veruritr, dafl ein vertraglicher Anspruch auf
Aufwendungsersatz besiehe. '

b} Biirgschaft

Da §158f VersVG lediglich die Wiederholung des
§1358 ABGB im Versicherungsrecht darstellt,8) solle
man annehmen, daf} der Regrefl nicht nur hinsichtlich des
Schuidbetrags, sondern auch der Regulierungskosten

.gleich behandelr wird. Das wifft for die jiingeren Ent-
“scheidungen dem Grunde nach auch zu:

In der Entscheidung SZ 12/127 hat der OGH jedoch
noch anders entschieden: Der Biirge hat im Aufirag des
Schuldners ein Wechselakzept ausgestellt, Als der Schuld-
ner nicht leistete, wurde der Birge herangezogen. Seine
Einwendung, daff es sich um ein Gefiiligkeitsakzept
handle, wurde in allen 3 Instanzen verworfen. Letzten
Endes fiihrte der Gliubiger Zwangsvollstreckung. Der
Biirge begehrte vom Schuldner sowohl die Prozefi- als
auch die Exekutionskosten. Der OGH wies dieses Begeh-
ren ab, weil der Auftrag nur auf Bezahlung der Haupt-
schuld ging. Laft sich ein Biirge auf einen Prozef ein, so
tue er das auf eigenes Risiko. Fur die Abweisung kénnte
auch eine Rolle gespielt haben, dafl die Einwendungen
des Biirgen nur auf die Bestreitung der Biirgschaft, niche
aber ‘auf die Bekimpfung der Hauptschuld gerichtet
warer:.

In der Entscheidung JBl 1960, 387 lehnte der OGH
zwar einen Regrefanspruch hinsichtlich der Kosten des
Vorprozesses ab, er deutete jedoch an, unter welchen

) VersR 1966, 248 mit Anm von Wahle,

) OGH in ZfRV 1974, 115 mit Kommeniar von Willvons-
eder; VersR 1973, 976; VersR 1975, 1166 = VersRdSch 1976,
88 mit Anm von Baumann; ZVR 1977/76; SZ 49/100 = JBI
1978, 483.

?) P. Kramer, Leistung ohne Gegenleistung? VersR 1970,
602 (in der Entscheidung ZFRV 1974, 121 mit falschem Ticel
zitiert!y; Prélss—Martin, VersVGH, 72,

) In Rummel, ABGBI Rdz 6 zu § 1035. Auf die Ausfithrun-
gen von Koziol, Osterreichisches Hafrpflichtrechs? T (1980)

"305f wird bei der Solidarschuld (im Abschnitt 2¢) noch niher

eingegangen.

) Migsch, Die §§67 und 158 VersVG und ihre Funktion
bei der Schadensverteilung bei Kfz-Unfillen, ZVR 1976, 261
unter Berufung auf Wahle, VersRdSch 1960, 46.
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Umstinden er einem solchen Begehren staugegeben
hitte: Wenn der Biirge als Geschiiltslithrer ohne Aufirag
gehandelt hitte, wiire das ein besonderes Innenverhiltais,
aus dem sich ein solcher Anspruch ableiten kénne. Der
OGH sah die Einwendung des Schuldners als beachelich
an, daf es der Biirge unterlassen habe, ihm den Streit zu
verkiinden; auch habe sich der Biirge im Prozef nicht um
die Bestreitung des Begehrens dem Grunde nach bemiiht,
sondern nur darum, dafl nicht er, sondern die nun im
Regrefiweg in Anspruch Genommenen leistungspflichug
seien, weshalb auch ein Anspruch wegen Geschiftsfih-
rung chne Auftrag nicht in Berracht komme.

In der Entscheidung EvBl 1963/309 fithrie der OGH
aus, dafl dem Biirgen grundsitzlich kein Aufwendungser-
satzanspruch zustehe, wenn er mit dem Gliubiger einen
fruchtlosen Prozef§ fihre. Es treffe auch niche zu, dafl der
Schuldner, der nicht zahit und die Erfillung auf den
Biirgen abwilzr, schon deswegen rechiswidrig handle.
Dem Biirgen stehe nur dann ein dber die Hauptschuld
hinausgehender Ersatzanspruch zu, wenn er im offen-
sichtlichen Interesse des Schuldners gehandelt hiue.
Dann stiinden thm nach den Regeln der Geschifusfih-
rung ohne Auftrag alle nach der Sachlage gerechtfertigten
Aufwendungen, insbesondere die Prozefikosten, zu. Aus
dem verdffentlichten Teil der Entscheidung geht nicht
eindeutig hervor, in welchem Sinn der OGH im konkre-
ter Fall entschieden hat, es diirfte sich aber eher um eine
abweisende Entscheidung gehandelt haben.

Der OGH-Enwscheidung SZ 49/121 lag folgender
Sachverhalt zugrunde: Der Buirge hatte ohne Aufirag des
Schuldners dem Gliubiger gegeniiber eine Biirgschaft
abgegeben. Der italienische Gliubiger der Kaufpreisfor-
derung befangte den Birgen in Italien, da der ésterreichiy
sche Schuldner den Kaufpreis niche leistete. Der Biirge
verkiindete dem Schuldner den Sereit und verlangte
Informationen zur Verteidigung. Der Schuldner ent-
schuldigte sich aber nur vom Nichierscheinen bei der
Verhandlung in Italien, lieferte aber sonst keinerlei
Unterlagen. Er teilte dem Biirgen insbesondere nicht mir,
dafl an Stelle der bestellten Weintrauben Pfirsiche gelie-
fert worden seien, fir die eine Imporstsperre gait, weshalb
sie an der Grenze vernichtet worden seien. Der Biirge

" wurde verurteilt, und begehrte daraufhin vom Schuldner
Ersatz der Schuld sowie der aufgewendetent Prozefiko-
sten.

Der OGH mufite nicht entscheiden, welche Prozefiko-
sten er zusprach, und welche nicht, weil der Beschlufl die
aufhebende Entscheidung des Berufungsgerichts besti-
tgte. Er Tahrte jedoch aus, daf die Prozeflkosten, die
dafiir aufgewendet worden sind, um das Bestehen der
Biirgschaft zu bestreiten, niche als fremdes Geschift und
damit auch nicht als niitzliche Geschiftsfithrung ohne
Aufrrag gem § 1037 anzusehen seien, weshalb jedenfails
hinsichtlich dieser Kosten die Ersatzfihigkeit zu vernei-
nen sei. Ob das fir simthiche Kosten gelte, werden die
Untergerichte zu priifen haben.

Der Entscheidung SZ 50/147 = EvBl 1978/91 lag ein
dhnlicher Sachverhalt zugrunde wie in der eingangs
wiedergegebenen Entscheidung SZ 12/127: Der Klager
hatte gefilligkeitshalber ein Akzept gegeben, damit der
Beklagte durch Eskomtierung des Wechsels etnen Kredit
erhalte. Als der Beklagte zum Filligkeitstermin nicht

zahlte, erwirkte der Kreditgeber einen Wechselzahlungs-
auftrag gegen den Kliger und in der Folge die Zwangs-
vollstreckung in einen thm gehorigen Liegenschaftsanteil.
Der Kliger begehrte daraufhin vom Beklagten neben der
Wechselsumme auch die entstandenen Prozefi- und Exe-
kutionskosten. In dieser jiingeren Entscheidung ging der
OGH vom Vorliegen eines Auftrags aus und sprach die
aufgewendeten Kosten mit der Begriindung zu, dafl es
sich bel diesén um einen notwendigen Aufwand gem
§ 1014 ABGB handle. Den Beklagten hitte die Beweislast
getroffen, dafl der Kliger die Klags- und Exekutionsfiih-
rung hitie abwenden kénnen, an einem solchen Vorbrin-
gen habe es jedoch gefehit.

Es fille auf, dafl diese jiingeren Entscheidungen einen
Aufwendungsersatzanspruch zwar grundsitzlich ebenso
nach den Regeln der niiczlichen Geschiftsfithrung ohne
Aufrrag gem § 1037 ABGB bejahen wie das beim kranken
Deckungsverhilttnis in der Kfz-Hafipflichtversicherung
der Fall war, in concreto wurde ein solcher Anspruch
hingegen mit Ausnahme der zuletzt zitierten Eneschei-
dung, bei der der OGH einen Zuspruch auf die vertragli-
che Anspruchsgrundlage des § 1014 ABGB stiitzte, durch-
wegs verneint. '

Diese Rechtsprechung wird von der Literatur gebilligt.
Ehrenzweig® verneint ebenfalls einen Ersatz der Ko-
sten des Vorprozesses auf Grund des gesetzlichen Schuld-
verhiltnisses der Biirgschaft, ausnahmsweise koénne er
aber auf Grund eines besonderen Innenverhiitnisses, so
bei Vorliegen eines Auftrags oder einer Geschiftsfithrung
chne Aufurag, verlangt werden. Ohmeyer-Klang'?)
fihren aus, dafl ein neben § 1358 ABGB bestehender
Anspruch aus dem Innenverhiltnis zwischen Birgen und
Schuldner deshalb von Bedeutung sei, weil der Biirge als
Geschifrsfuhrer ohne- Auftrag alle nach der Sachlage
gerechtfertigten Aufwendungen, namentlich die Prozefi-
kosten, ersetze verlangen konne. Auch Gamerith!'')
bejaht einen derartigen Ersatzanspruch gem § 1037
ABGB.

c} Selidarschuld

Ebenso wie beim kranken Deckungsverhiltnis in der
Kfz-Haftpflichwversicherung und bei der Biirgschafi mufl
bei der Solidarschuld ein Schuldner in Vorlage treten, ein
anderer soll die Schuld aber letzdich tragen.!?) Es wire
also zu erwarten, dafl auch der Riickgriff hinsichelich der
im Vorprozell aufgewendeten Kosten so behandelt wird
wie beim kranken Deckungsverhilinis in der Kfz-Haft-
pflichtversicherung und bei der Biirgschaft.

%} System des 8sterreichischen allgemeinen Privacrechts? 11/1
(1928) 124.

%y Tn Klang? VI 232

M) In Rummel, ABGB Il Rdz 6, 11 zu § 1338,

12) Nach Ansicht von Koziol, Haftpflichtrecht [ 302§ ist
auch der Regreflanspruch bei der Solidarschuld nach § 1358
ABGB zu beurteilen, was zur Folge hat, dafl die Sicherungsrechte
mitbbergehen und der Rickgriffsanspruch nicht der 30jihrigen,

-sondern der Verjihrungsfrist unterliegt, die fitr den eingeldsten

Anspruch gilt. Thm insoweir folgend Schubert in Rummel,
ABGB I Rdz 2 zu § 1489. Vgl dazu aber nun Ch. Huber, Die
Verjihrung von gesetzlichen Riickersatzanspriichen, JB1 1985,
38511, 4671, 5311f, wo dem Regrefigidubiger in Analogie zu § 6
AHG und § 6 DHG eine 6monatige Frist ab dem recheskrifrigen
Urteil des Vorprozesses zur Verfolgung seiner Anspriiche einge-
rdumt wird.
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Die Judikatur ist jedoch anderer Ansicht: Einige altere
OGH-Entscheidungen'3) lehnen den Ersatz der Kosten
des Vorprozesses ab, weil es sich um eine Kostenforde-
rung handle, die im besonderen Prozefverhiitnis der
Parteien des Vorprozesses wurzle. Seltsamerweise hatte
die Rechtsprechung diese Bedenken nicht, wenn es sich
um einen Regreflanspruch des Versicherers beim kranken
Deckungsverhiltnis oder des Biirgen handelte, ') ging es
doch wohl zuch dort um ein besonderes Prozefiverhiltnis
zwischen den Parteien des Vorprozesses!

In einer einzigen Entscheidungs) hat der OGH hinge-
gen die im Vorprozefl aufgewendeten Prozefikosten
zugesprochen, in der Folgeentscheidung!6) ist er aber zur
fritheren Rechtsprechung zuriickgekehrr.

Umso iiberraschender mufl es erscheinen, daff die
nichste veréffentlichte Entscheidungi”) von dieser Linie
wieder abwich. In diesem Fall ging es nicht um Prozeflko-
stenaufwendungen des Schuldners, sondern um solche
des Glaubigers: Dieser klagte zunichst den schuldhaft

“handelnden PKW.Lenker, erreichte ein Versiumungsur-

teil und fithrte gegen diesen vergeblich Exekution, ohne
dafl der Geschadigte oder der Schidiger den Unfall dem
Kfz-Haftpflichtversicherer gemeldet hatten, Daraufhin
belangte der Geschidigte den Halter, dessen Rechtsan-
walt den Haftpflichtversicherer verstindigte. Auch gegen
den Halter konnte der Geschidigte mit seinem Schaden-
ersatzbegehren durchdringen, doch blieb die Exekution
wiederum erfolglos. Schiiefifich fiihrie der Kliger Exeku-
tion in den fiktiven Befreiungsanspruch des Versiche-
rungsnehmers gegen seinen Versicherer (§ 158¢ Abs 1
VersVG) und begehrte neben dem Schadenersatz in Hohe
von § 4000.— noch Prozef- und Exekutionskosten in der
Hohe von $12.000-. Der OGH sprach diese dem
Grunde nach zu und kiirzte in sinngeméafer Anwendung
des § 41 ZPO den Betrag lediglich auf das AusmaR, das
bei gleichzeitiger Inanspruchnahme beider, des Halters
und des Lenkers entstanden wire. Hinsichtlich der Exe-
kutienskosten nahm er eine solche Kiirzung aber nicht

"} OGH in AnwZ 1932, 39; 57 25/137; EvBl 1958/162.

") Auch bei den auf Schadenersatz gestinzten Begehren auf
Riickersatz aufgewendeter Prozefkosten hatte der OGH diese
Bedenken nur vereinzelt (in GIUNF 7630; 7 27/289). Diesen
beiden Entscheidungen steht aber eine Mehrzahl, auch jingerer
Entscheidungen entgegen (GIUNY 5618; SZ 1/73, S7Z 10/302;
SZ 30/40; SZ 34/34; JB 1970, 573; JBI 1978, 32}, wo auf das
Argument, dafl ein Ersatz von ProzeBkosten deshalb nicht in
Betracht komme, weil eine solche Forderung im besonderen
Prozefiverhilinis wurzle, entweder gar nicht mehr eingegangen
oder zutreffenderweise der Fall ausgeklammert wurde, dafl es
sich um cinen Anspruch gegen einen Dritten handelt, der am
Prozef nicht teilgenommen hat (OGH in SZ 34/34; JBl 1970,
583). Die Literatur stmmt dem zu. Vgl Reischauer in
Rummel, ABGB II Rdz 22 zu § 1323; Wolff in Klang V1 1921,

5y OGH in ZVR 1959/180,

'6) OGH in JBI 1960, 19 = VersR 1960, 287 mit Anm von

. Wahle, der dieser Entscheidung zugestimms und darauf verwie-

sen hat, dafl die in der Entscheidung bezogene Rechtsauffassung
- ungeachtet der ein Jahr zuvor ergangenen abweichenden
Eatscheidung ZVR 19597180 - stindige Rechtsprechung seit
GIUNF 5820 sei. Dort ging es um das Problem, ob auch die
Kosten der Schadensfeststellung ersatzfihig sind, was abgelehnt
wurde.

"} OGH in VersR 1966, 49 mit Anm von Wahle.

vor. Wahle'¥) merkte dazu kritisch an, daf} niche einsich-
ug set, warum fiir die Prozeflkosten anderes gelten sollte
als fur die Exekutionskosten.

Warum aber der Versicherer sowohl die Prozefi- als
auch die Exkutionskosten des Prozesses gegen den Len-
ker tragen soll, wire angesichts der §§138e Abs 1 iVm
§158d Abs 2 VersVG einer Erlduterung wert gewesen:

~Nach diesen Bestimmungen verliert der geschadigte Drit-

te nimlich insoweit seinen Anspruch, als eine rechtzeitige
Anzeige an den Versicherer den Schaden geringer gehal-
ten hitte. Aus der Sicht des Versicherers betrachtet, wird
dessen Haftung auf den Betrag beschrinkt, den er auch
bei gehoriger Erfillung der Meldepflicht durch den
Geschidigten zu leisten gehabe hatte. Da der Versicherer
den Kapitalbetrag sofort nach Rechtskraft des Utrteils
gezahlt hat, liegz der Schluf nahe, dafl sich der geschidig-
te Dritte bei rechtzeitiger Verstindigung des Versicherers
zumindest die Exekutionskosten gespart hitte.

In der Entscheidung EvBl 1965/452 kehrte der OGH
wieder zu seiner alten Linie zuriick und verweigerte den
Ersatz der Kosten des Vorprozesses abermals mit der
Begriindung, daf} diese Kostenforderung in einem beson-
deren Prozefiverhilinis wurzle; und das ungeachtet des
Umstandes, dafl der geklagte Solidarschuidner des Vor-
prozesses (Regrefigliubiger) dem nicht geklagren Soli-
darschuldner (Regrefischuldner) den Streit verkiindet hat,
dieser aber nicht als Nebenintervenient beigetreten ist.

Der OGH fiihrte als Begriindung an, daf auch durch die

Streitverkiindung kein Prozefiverhiltnis entstanden sei.
Diese Rechtsprechung wird zuch in jingeren Entschei-
dungen beibehalten.!%)

Wolff?%) und Gamerith?) haben diese Rechtspre-
chung bei der Solidarschuld gebilligt. Koziol) hinge-
gen hat darauf hingewiesen, daf} die §§ 3, 4 DHG auch
einen Ersatz der Prozef- und Exekutionskosten des
Vorprozesses vorsehen. Da dies sowohl zugunsten des
Dienstgebers als auch des Dienstnehmers gelte, konne das
keine scziale Schutzvorschrift sein, wie man aus dem
systematischen Standort der Regelung im DHG schliefen
kénate. Es miisse daraus vielmehr der Schlufl gezogen
werden, dafl die Kosten des Vorprozesses auch sonst
erstattungsfihig sind, weil es nicht vom Zufall abhingig
sein konne, welcher Schuldner zuerst in Anspruch ge-
nommen werde. Zur Begriindung eines solchen Ersatzan-
spruches verweist er zuf eine Entscheidung, in der der
OGH den Anspruch des Versicherers beim kranken
Deckungsverhiltnis auf §1037 ABGB gestiitzt hat.23)
Sofern man dagegen Bedenken habe, weil der Regrefi-
glaubiger zugleich eigene Interessen wahrnehme, konne
man nach Ansicht von Koziol mittels einer entsprechen-
den Anwendung des § 1043 ABGB zum gleichen Ergebnis
gelangen. Reischauer?) hat diese Ansicht ibernom-
men,

%) VersR 1966, 52.

%y OGH in EvBI 1975/44 = Arb 9253, ZVR 1976/237; ZVR
1979/167; SZ 54/119 = JBI 1982, 656.

) In Klang VI 56.

) In Rummel, ABGB T Rdz 10 zu § §96.

3 Haftpflichtrecht T 305 1.

) OGH in §Z 4%/100 = JBI 1978, 483.

) In Rummel, ABGB II Rdz 6 zu § 1313,
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d} Resiimee

Die Kosten des Vorprozesses werden also dem Kfz-
Hafipflichtversicherer beim kranken Deckungsverhilnis
gem § 1037 ABGB zugesprochen, beim Biirgen wird diese
Anspruchsgrundiage ebenfalls bejaht, ein darauf gerichte-
ter Anspruch wurde in den versffentlichter OGH-Ent-
scheidungen aber durchwegs verneint. Bei der Solidar-
schuld wird ein derartiger Regreflanspruch von der
stindigen Rechusprechung des OGH abgelehnt,

Im folgenden ist zu untersuchen, ob es sachliche
Griinde fiir diese unterschiedliche Beurteilung gibt oder
ob das wenigstens fiir den Bereich des Versicherungs-
rechts der Fall sein kénnte. Sollte das nicht zutreffen,
wire noch zu prifen, ob sich der Regref mit Hilfe der
niitzlichen Geschifisfihrung ohne Auftrag gem § 1537
ABGR oder des § 1043 ABGRB iitberzeugend begriinden
laf.

3. Grinde fir die Verschiedenbehandlung?

Nach einhettlicher Rechtsprechung und insoweit nicht
abweichender Meinung der Literatur ist ein Ersatzan-
spruch in bezug auf die aufgewendeten Kosten des
Vorprozesses zwar nicht aus dem gesetzlichen Schuldver-
hilemis der Birgschaft oder Solidarschuld abzuleiten,
wohl aber unter Umstinden aus einem besonderen Innen-
verhiltnis, wie etwa einem Vertrag oder einer Geschifts-
fithrung ohne Aufrrag®}. Die Rechislage beim kranken
Deckungsverhditnis in der Kfz-Haftpflichtversicherung
zeichnet sich dadurch aus, daff dem Geschidigten seit der
durch § 63 KFG geschaffenen action directe neben dem
nach Schadenersatzrecht haftpflichtigen Halter bzw Len-
ker noch der Versicherer als weiterer {Solidar-)Schuldner

(§ 63 Abs 1 KFG) zur Verfiigung sieht. Zwischen dem,

Versichérungsnehmer und dem Versicherer bestehe eine
vertragliche Beziehung, wie das zwar auch bei der
Biirgschaft und der Solidarschuld vorkommen mag, fir
letztere aber durchaus nicht typisch ist. Da mit Wahle%)
davon auszugehen ist, dafl zwischen dem Privatversiche-
rungsrecht und dem allgemeinen Zivilrecht jeder Wider-
spruch vermieden werden sollte, ist im Anschlufi-an die
Erorterung der Rechislage beim Versicherungsvertrag
auch darauf einzugehen, ob es bei der Solidarschuld und
bei der Birgschaft Innenverhiltnisse gibr, die eine gleiche
Losung wie im Versicherungsrecht gebieten. Kann aus
dem Vertrag ein Ersatzanspruch hinsichtlich der Scha-
densregulierungskosten abgeleitet werden, eriibrige sich
firr die Begrindung des Regreflanspruchs ein Zuriickgrei-
fen auf die insoweit subsidiiren Rechtsinstitute der
Geschiftsfihrung ohne Auftrag oder des § 1043 ABGBE.
Das im folgenden behandelte Problem soll an Hand
einer konkreten OGH-Entschetdung ilfustriert werden:
Der Entscheidung SZ 48/35 lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Der Versicherungsnehmer ist haftpflichtig ge-
worden. Sein Kfz-Haftpflichtversicherer hat fir ihn in
Italien - durch einen beauftragten Rechtsanwalt einen
Prozef gefithrt, diesem aber mirgeteilt, dafl der Versiche-
rer jedenfalls kein Rechesmirtel ergreifen werde. Der
Versicherer weigerte sich in der Folge auf Grund des
rechtskriftigen italienischen Urteils zu leisten, da dieses

By Ohmeyer—Klang in Kiang VI 232.
#) Vergleich der osterreichischen und deurschen Versiche-
rungsjudikatur, VersRdSch 1966, 137.

in Osterreich nicht vollsireckbar sei. Der Geschidigte
erhob daraufhin in Osterreich Klage gegen den Schidi-
ger. Dieser verstindigre davon den Versicherer, der aber
den Deckungsschutz ablehnte.

In der Folge kam das dsterreichische Gericht zu einem
dem Grunde nach gleichen, der Hohe nach aber abwei-
chenden Urteil. Der Versicherungsnehmer, der schliefi-
lich ein Urteil erwirkte, das die Deckungspflicht des
Versicherers feststellte, begehrte vom Versicherer aicht
nur die Freistellung von den Hafipflichtanspriichen,
sondern auch die aufgewendeten Prozeflkosten sowie die
Kosten auflergerichtlicher Verhandlungsfihrung. Der
Versicherer wendete ein, dafl die Prozeffithrung urnot-
wendig gewesen sei, da ohnehin ein italienisches Urgeil
vorlag. Der OGH sprach hingegen den Ersatz der
Prozellkoster mit folgender Begriindung zu: Lehnt der
Versicherer den Deckungsschutz ab, so gehe das ProzeB-
fithrungsrecht auf den Versicherungsnehmer dber, der
zwar die Interessen des Versicherers, der den Schaden
méglicherweise tragen mufl, zu beachten, aber doch nur
noch fiir grobe Fahrlissigkeit einzustehen habe. Obwohl
auch das osterreichische Gerichr italienisches Recht anzu-
wenden hatte, so sei der Zuspruch von Schmerzengeld in
groflem Ausmafl vom richterlichen Ermessen abhingig,
sodaf begriindete Aussicht bestand, daff das osterreichi-
sche Gericht zu einem anderen Ergebnis kommen werde
als das italienische. Die Prozefifithrung durch den Versi-
cherungsnehmer sei somit jedenfalls nicht grob fahrlissig
gewesen.?) Dia der Versicherer auf Grund des Versiche-
rungsvertrages auch zur Gewihrung von Rechesschuez
verpflichtet sei, diesen aber unberechtigterweise abge-
lehnt habe, gebithre dem Versicherungsnehmer ein ver-
traglicher Ersatzanspruch fir seine getitigten Aufwen-
dungen.?’)

Problematischer ist der hier interessierende umgekehr-
te Fall, daf der Versicherer den Schaden trotz kranken
Deckungsverhiltnisses reguliert hat und die daraus ent-

%1} Weiters wurde in der Entscheidung noch ausgefithrt, dafl
die Erfillung der Haftpflichtverbindlichkeit den Versicherungs-
nehmer in den Konkurs getrieben hitte.. Der OGH hat die
gesameen Prozefifithrungskosten zugesprochen, obwohl der An-
spruch nur der Ilohe nach siritig war und ein bestimmrer
Mindestbetrag wohl auch von jedem Gsterreichischen Richter
zugesprochen worden wire, weshaib es fraglich ist, ob die
Prozefifithrung hinsichtlich dieses Teiles nicht doch grob fahr-
lissig gewesen ist.

Der OGH hat den Zuspruch der aufgewendeten Kosten in
dieser Entscheidung mit der nicht grob fahrlissigen Prozefifith-

rung begriindet, jedoch auch das Moment der Gefahr des
Konkurses des Versicherungsnehmers bei dessen Zahlung er-
wihne, Wire die Prozefifithrung grob sorgfaliswidrig gewesen,
weil auch jedes &sterreichische Gericht einen Schmerzengeldan-
spruch in dieser Hohe zusprechen witrde, so stitnde der Versi-
cherungsnehmer vor dem Dilemma, entweder zu zahlen und
damit in den Konkurs zu schlittern oder zu prozessieren, um den
Hafwpflichtprozef solange zu verschleppen, bis die Deckungsfra-
ge geklirt ist. Im letzteren Fall stelle sich die Frage, ob der
Versicherungsnehmer auch die Kosten fiir ¢ine von vornherein
aussichtslose Prozefifihrung vom Versicherer erserzt verlangen
kann, was mE eher abzulehnen ist.

Ny Der OGH geht auf die nihere Qualifizierung dieses
vertraglichen Ersatzanspruchs nicht ein. ME kann er mic Hilfe
eines Schadenersatzanspruches wegen Nichterfillung oder der
Rechisfigur des stellvertretenden Commodums begriindet wer-

den.
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stehenden Regulierungskosten vom Versicherungsneh-
" mer ersetzt verlangt. Wird der Versicherer vom geschi-
digten Dritten geklagt und fihrt er mit diesem einen
Prozefl, so mufl er im Fall der Leistungsfreiheit die
Hafepflichtverbindlichkeit zwar nicht letzilich tragen,
weil ihm gem § 158 f VersVG ein Regrefirecht gegen den
Versicherungsnehmer zusteh, es ist aber immerhin unge-
wiff, ob der Regrefanspruch einbringlich ist, weshalb der
Versicherer insbesondere bei fraglicher Bonitit des Versi-
cherungsnehmers schon im eigenen Interesse danach
trachten wird, die Haftpflicheverbindlichkeit nicht itber
das nach dem Gesetz geschuldete Ausmafl anschwellen zu
lassen. Anderseits konnte es aber sein, dafl der Versiche-
rer bei der Schadensregulierung dann groflziigiger sein
wird, wenn er weif}, daff er den Schaden letztlich nichs
selbst tragen und sich um die Einbringlichkeit beim
Versicherungsnehmer keine Sorgen machen muf. Weiters
konnten geschaftliche Riicksichten gegeniiber einem an-
deren Versicherer, der etwa als Kaskoversicherer fiir den
Schaden in Vorlage getreten ist, ein stirkeres Gewicht
haben als die Interessenwahrung zugunsten des eigenen
Versicherungsnehmers. Diese Tendenz wiirde sich
schliefilich noch verstirken, wenn der Versicherer zwar
den von ihm anerkannten und eingelosten Haftpflichean-
spruch refundiert erhilt, nicht aber die oft betrichtlichen
Prozefikosten. '

Das Problem der Begriindung des Kostenersatzes des
Haftpflichistreits im Deckungsprozefi2) hiingt mit der
Frage zusammen, ob der Versicherer ungeachtet der
Leistungsfreiheit im Deckungsverhiltnis zur Schadensre-
gulierung nicht nur tm eigenen Namen, sondern auch far
den Versicherungsnehmer auf Grund des Versicherungs-
vertrages berechtigt ist oder nicht, was nun niher darzu-
stelien ist.

Beim gesunden Deckungsverhalinis hat der Versicherer
den Versicherungsnehmer von begriindeten Hafepflicht-
anspriichen freizustellen und ihm zur Abwehr unbegriin-
deter Anspriiche Rechtsbeistand zu leisten (§§ 149f
VersVG). Die daraus entstehenden Aufwendungen hat
zur Ginze der Versicherer zu tragen, als Gegenleistung
hatte der Versicherungsnehmer die Primic bezahlt. Da
der Versicherer sowohl die Haftpflichrschuld zu tilgen als
auch die Aufwendungen fiir die Schadensregulierung zu
tragen hat, erscheint es als angemessen, dafl er simdliche
Dispositionen des Versicherungsfalls mit Wirkung fur
den Versicherungsnehmer treffen kann. Obwoh! der
Versicherer ~ von der action directe des §63 KFG
abgesehen — nicht Prozefipartei ist, halt er doch alle Faden
des Prozesses in der Hand, da der Versicherungsnehmer
verpflichtet ist, einem vom Versicherer bestellten Anwait
Prozefivolimacht zu erteilen, dem gegeniiber der Versi-
cherer und nicht der Versicherungsnehmer weisungsbe-
rechtigt ist, weshalb Wahle®) diesen Zustand als Pro-
zeBmuntschaft bezeichner hat.

*#) Im Deckungsprozefl hat typischerweise der Versiche-
rungsnehmer die Kidgerrolle, weil im Regelfall der Versicherer
vom Dritten nichs direkt in Anspruch genommen werden kann.
Bei der Kfz-Hafrpflichrversicherung kann aber ausnahmsweise
der Fall eintreten, daft dem Versicherer im Deckungsprozef} die
Klagerrolle zufalit, weil er vom Dritten direke geklage werden
kann. '

¥y Die  Prozefmuntschaft  des
ZVersWiss 1960, 51 ff.

Haftpflichtversicherers,

Die Interessenlage wandelt sich aber grundsitzlich,
wenn das Deckungsverhilnis krank ist. Hier haz nambich
nicht der Versicherer, sondern der Versicherungsnehmer
die Hafzpflicheschuld letztlich zu tragen. Wiirde man dem
Versicherer auch in diesem Fall eine Vollmacht und eine
Ermichugung zur Schadensregulierung fiir den Versiche-
rungsnehmer einrdumen, bestiinde die Gefahr, daf sich
der Versicherer mit dem geschidigten Dritten zu Lasten
des eigenen Versicherungsnehmers einigt. Diese Gefahr
wiirde nur dadurch gemildert, dafl der Versicherungsneh-
mer seinerseits gegen den Versicherer Schadenersatzan-
spriiche bei nicht sorgfiltiger Wahrung der Interessen des
Versicherungsnehmers geltend machen konnte.3)

Der soeben geschilderte Zustand ist in Deurtschland
geltendes Recht. Das ergibt sich fiir die Kfz-Hafepflicht-
versicherung nunmehr aus §3 Nr10 Satz 1 deutsches
PflichtversicherungsG. Doch auch vor Inkraftireten des
PflichtversicherungsG am 1.10. 1965 war das die in
Deutschland herrschende Meinung. Als Begrindung, daf}
dem Versicherer auch beim kranken Deckungsverhilenis
eine Vollmacht zur Schadensregulierung im Namen des
Schadigers (= Versicherungsnehmer) zustehen miisse,
wurde auf das , Trennungsprinzip® verwiesen.3!) Darun-
ter versteht man die unbedingte Bindungswirkung des
Hafipflichorteils fur den Deckungsprozeff 3?) Eine sol-
che wird auch dann angenommen, wenn eine der Parteien
des Deckungsprozesses nicht am Haftpflichtstreit teilge-
nommen hat und auch nicht zur Teilnahme vergeblich

caufgefordert worden ist. Hitte der Versicherer keine

Vollmacht, so kénnte ihm bei unberechtigter Ablehnung
des Deckungsschutzes folgendes passieren:

Der Versicherungsnehmer fithrt im eigenen Namen
einen Prozefl mit dem geschidigten Dritten, bei dem es zu
einem Zuspruch kommt, der iiber dem nach dem Geserz
geschuldeten Ausmaf liegt. Im Deckungsstreit stellt sich
heraus, dafi die Ablehnung nicht berechtigt war. Auf
Grund des Trennungsprinzips wire der Versicherer nun
an das Haftpflichrurteil gebunden und verpflichtet, einen
hoheren Betrag zu zahlen, als er nach dem Gesetz zahlen
miifite. Um diese Gefahren fiir den Versicherer zu
beseitigen, sei es angemessen, thm auch bei krankem
Deckungsverhiltnis seine Regulierungsvollmache fiir den
Versicherungsnehmer zu belassen.?%)

Zu’ dieser in Deutschiand geltenden Rechrslage ist
ledighich kritisch anzumerken, dafl im umgekehrten Fall
eben dieses Risiko auch der Versicherungsnehmer ein-
geht, der am Prozef oder an den Vergleichsverhandlun-
gen, die der Versicherer mit dem Dritten fithrt, nicht
beteiligt wird. Ob diese Risikoabwilzung auf den Versi-
cherungsnehmer berechtigt ist, mufl meines Erachtens
bezweifelt werden. Der Versicheringsnehafer kann sol- ;
che Risken immerhin durch das Gesetz der groflen Zahl
ausgleichen 3) Auferdem kommt er uch bei Geltung des
Trennungsprinzips nur dann in die Lage, iiber die gesetz-
liche Haftpflicht hinaus leisten zu mitssen, ohne das selbst
beeinflussen zu kinnen, wenn er zuvor unberechtigter-

W) So Prélss—Martin, VersVG2, 913,

M) Schirmer, Vertretungsmacht und Geschafrsfihrungshe-
fugnis des Haftpflichtversicherers nach Deckungsablehnung,
ZVersWiss 1969, 357,

) Vgl dazu Wahle, VersRdSch 1966, 149.

) Schirmer, ZVersWiss 1969, 363,

3} So auch Wahle, ZVersWiss 1960, 88. .
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weise die Deckung abgelehnt hat. Den Interessen des
Versicherers konnte schon dadurch Rechnung getragen
werden, dafl man dem Versicherungsnehmer eine Qblie-
genheit auferlegt, den Versicherer auch bei krankem
Deckungsverhiltnis von seiner Verhandlungsfithrung mit
dem Geschidigten zu informieren und iha zur Erhebung
von LEinwendungen aufzufordern bzw dem Versicherer
im Fali des Prozesses den Streit zu verkiinden, sodaf}
dieser als Nebenintervenient an der Seite des Versiche-
rungsnehmers in den Prozef eintreten kénnte.

Die deutsche Rechislage wurde hier deshalb darge-
stellt, weil es Tendenzen gegeben hat, diese Rechispre-
chung auckh fiir Osterreich zu iibernehmen. Der QGH hat
in einigen Entscheidungen®) eine Bindungswirkung des
Haftpflichturteils’) fiir den Deckungsstreit-auch dann
angenommen, wenn der Versicherungsnehmer im Hafr-
pflichtstreir keine Einwendungen erheben keonnte. In der
Entscheidung JBI 1969, 3837} hat er diese Rechtsprechung
aber endgultig aufgegeben und ist zur fritheren Recht-
sprechung zuriickgekehrt, dafl dem Versicherungsneh-
mer, der im Hafipflichtprozefl keine Einwendungen
erheben konnte, alle Einwendungen im Deckungsprozef
offenstehen. Art 9 AKHB stellt nunmehr klar, daf die
Vollmacht des Versicherers, der Schadenersatzanspruch
des Dritten fir den Versicherungsnehmer zu regulieren,
nur insoweit besteht, als der Versicherer deckungspfiich-
tig ist.

Strasser®) hatauch unter Zugrundelegung des novel-
lierten Art 9 AKHB und des § 63 KFG dafiir plidiert, die
deutsche Rechtsmeinung zu tibernehmen; die Rechispre-
chung isz thmn dabei zu Recht nicht gefolgt. In mehreren
Entscheidungen®®) hat der QGH sowohl das deutsche
Trennungsprinzip als auch eine Vollmacht des Versiche-

) OGH in VersR 1963, 73 mit Anm von Wahle = EvBl,’
1962/116; VersR 1964, 78 mit Anm von Wahle; VersR 1966,
248 mit Anm von Wahle.

%) Ob der Haftpflichtstreit durch Urteil oder Vergleich
beendet wird, macht keinen Unterschied, weil auch im Zivilpro-
zef der Verhandlungsgrundsatz gilt; darauf hat Schirmer,
ZVersWiss 1969, 391 vollig zu Recht hingewiesen. Fiir eine
Gleichbehandlung von Vergleich und Urteil auch Dittrich,
Zum Regreflanspruch nach dem Dienstnehmerhafipflichigeserz,
ZVR 1977, 2281; aA hingegen Reischauer, Streitverkiindung
und Bindungswirkung, Q]Z 1979, 62, der ausfihre: ,Ein Ver-
gleich kaun von vornherein keine Bindungswirkung entfalten,
wir kimen sonst zu einem Vertrag zu Lasten Dritter (§ 8802
ABGB)*. Die Ausfuhrungen Reischauvers, OJZ 1979, 57{f
haben gezeigt, unter welchen cinschrinkenden Bedingungen
einem Urteil nach erfolgter Sereitverkiindung Bindungswirkung
fur den Folgeprozefl zukomms, Wenn diese Kautelen wie erwa
die Wahrang des rechilichen Gehérs, die gieiche Beweisiast und
die Gleichwertigkeit der Entscheidungselemente sinngemaf auch
bei einer auflergerichelichen Strentbereinigung gegeben sind, ist
mE nicht einzusehen, warum einem Vergleich a priori eine
Bindungswirkung abgesprochen werden soll. Im Abschnict 6
wird dieses Problem noch niher erérrert. .

*7) ZVR 1968755 = VersR 1967, 763 mit Anm von Wahle;
seither stindige Rsp: ZVR 1969/92; Z{RV 1974, 115 mit
Kommentar von Willvonseder; VersR 1973, 976.

*) Die Regulierungsmacht des Versicherers beim kranken
Versicherungsverhalinis, JBI 1969, 1£f.

¥ OGH in $Z 30/26 = ZVR 1958/30; VersR 1960, 935 mit
Anm von Wahle; VersR 1961, 623 mit Anm von Wahle; VersR
1965, 170; ZVR 1969/92; ZFRV 1974, 115 mit Kommentar von
Wi]{vonseder; VersR 1973, 976.
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rers beim kranken Deckungsverhiltnis abgeleknt und
ausgesprochen, dafl eme Bindungswirkung des Haft-
pflichtprozesses fir den Deckungsprozef nur insoweit
bgsteht, als der nicht am Haftpflichtproze Beteiligte
vergeblich zum Einschreiten aufgefordert worden ist. Der
OGH istsogar noch einen Schritt weiter in Richtung eines
verstirkten Schutzes des Versicherungsnehmers gegan-
gen, indem er in der Entscheidung ZVR 1969/22 ausge-
sprochen hat, dall in der Verstindigung des Versiche-
rungsnehmers vom Abschluf eines Vergleiches noch
kemne Aufforderung zur Erhebung von Einwendungen
gesehen werden konne. Er hat zu Recht darauf hingewie-
sen, dafl fur eine Bindungswirkung des Vergleichs dem
Versicherungsnehmer zumindest der Inhalt des Verglei-
ches mitgeteilt hicte werden miissen.

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden,
daf nach ésterreichischem Recht der Kfz-Haftpflichtver-
sicherer beim kranken Deckungsverhilinis weder eine
Vollmacht noch eine Ermichtigung besitzt, fiir den
Versicherungsnehmer einzuschreiten. Der Anspruch des
Versichierers auf Ersatz der von thm im HaftpflichtprozeR
aufgewendeten Kosten kann daher nichz auf eine vertrag-
liche Anspruchsgrundlage gestiitzt werden, wie das
Rummel*®) vertritt. Die Ubernahme deutscher Recht-
sprechung und deutscher Lehrmeinungen ist auf Grund
der unterschiedlichen diesbezuglichen Recheslage nicht
moglich. Wihrend §3 Nri0 Satz 2 Pflichtversiche-
rungsG dem Versicherer eine relativ starke Rechtsposi-
tion einrdumt (,,Der Versicherer kann Frsatz der Aufwen-
dungen verlangen, die er den Umstinden nach fiir
erforderlich halten durfte®), findet sich zu dieser Frage im
osterreichischen Recht keine ausdriickliche gesetzliche
Regelung. Angesichts der eindeutigen Geserzeslage in der
BRD ist es mE unverstindlich, warum P. Kramer,*) auf
den sich der OGH berufen hat, zur Begriindung des
Ersatzes der Kosten des Haftpflichtprozesses auf die
Anspruchsgrundlage der Geschaftsfithrung ohne Auftrag
zuriickgreift, da doch nach deutschem Recht dem Versi-
cherer ohnehin ein vertraglicher Anspruch zustehe.

Das zwischen Hafipflichtversicherer und Versiche-
rungsnehmer bestehende “vertragliche Innenverhilinis
kénnte aber noch aus einem anderen Grund bedeutsam
fiir die Frage des Ersatzes der im Vorprozef aufgewende-
ten Kosten sein. Nach &sterreichischem Recht steht einem
in Vorlage getretenem Schuldner der Regreft grundsitz-
lich erst dann zu, wenn er seinerseits mehr als seinen
internen Anteil an den Gliubiger geleister hat*?) Nur
Gschaitzer®) hat vertreten, dafl bei der Gesamischuld
unabhingig von dem besonderen Innenverhiltnis ein

9 In Rummel, ABGB II Rdz 6 zu § 1035,

Iy VersR 1970, 602; in der E ZfRV 1974, 121 beruft sich der
OGH auch auf Prélss—Martin, VersV(G 672. Diese bejahen
einen Aufwendungsersatzanspruch jedoch nur, wenn der Versi-
cherer zur Schadensregulierung beauftragt war. Im ubrigen
werden nur iltere Entscheidungen, die sich auf Geschifisfiih-
rung chne Auferag stiiczen, wiedergegeben.

#) OGH in S7 18/148; EvBl 1954/344; jBl 1959, 344 mit
Anm von Gschnitzer = EvBl 1959/13%; ZVR 1968/32; SZ
46/19 = EvB{ 1973/180 = Arb 9179: Ehrenzweig, Syszem
1171, 105.

A In Klang IV/1, 313; soweit geht nicht einmal die
deursche Lehre: vgl dazu jungst Selb, Mehrheizen von Gliubi-
gern und Schuldnern (1984} .94,
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Mitschuldner vom anderen eine Mirwirkung bereits bei
der Zahlung verlangen konne. Er ist mit dieser Meinung
aber allein geblieben. Nur bei Bestchen eines besonderen
Innenverhiltnisses soll einem vom Gliubiger in Anspruch
genommenen Schuidner ausnahmsweise nicht erst nach
Zahlung ein Regrefanspruch gegen den RegreRschuidner
zustehen, sondern bereits bei Inanspruchnahme ein Frei-
stellungsanspruch.#)

Eine solche Losung hat KozioMS) vorgeschlagen,
wenn ein Dienstnehmer einen Dritten deliktisch geschi-
digt hat, wofiir der Dienstgeber dem Vertragspartner
nach § 1313 a ABGB hafter, dieser aber den Dienstnehmer
belangt und es sich dabei um einen solchen Schadener-
satzanspruch handelt, den nach dem Innenverhilinis auf
Grund der Abwigungskriterien des § 2 DHG der Dienst-
geber endgiiltig zu tragen hat.

Konsequent weitergedacht bedeutet das folgendes:
Lafie es der Dienstgeber in einem solchen Fall dazu
kommen, daff der Dritte den Dienstnehmer klagt, so
verstdBt er gegen die Pflicht, den Dienstnehmer von der
Haftung freizustellen und wird daher schadenersatz-
. pflichtig.#%) Hat sich der Dienstnehmer gegen die Inan-
spruchnahme durch den Dritten gewehrt und hat er den
Prozefl nicht grob fahrlissig gefithrt, so kann er die
aufgewendeten Prozeflkosten als Schadenersatzanspruch
gegen den Dienstgeber geitend machen.

Der Anspruch auf Freistellung anstare der Refundie-
rung des Geleisteten beruht in einem solchen Fall auf

sozialen Schutzerwigungen zugunsten des Dienstneh-
mers. Im kranken Versicherungsverhaltnis ist das aber

mcht der Fall. Da hier gerade der Versicherer der
wirtschaftlich Potentere ist, wifft das Argument der

sozialen Schutzbediirftigkeit nicht zu. Selbst wenn man-

beim kranken Deckungsverhiltnis eine Freistellungs-
pfiicht des Versicherungsnehmers zugunsten des Versi-
cherers annihme, so ergebe sich eine nach Schadenersarz-
recht begriindete Ersatzfahigkeit der Kosten des Vorpro-
zesses nur dann, wenn man dem Versicherungsnehmer
einen Verschuldensvorwurf machen konnte, also wenn er
erkennen hiitte konnen, daf Leistungsfreiheit des Versi-
cherers auf Grund des kranken Deckungsverhiitnisses
besteht. Ein solcher Vorwurf kann dem Versicherungs-
nehmer aber dann nicht gemach: werden, wenn es gerade
zweifelhaft ist, ob der Versicherer leistungsfrei ist und das
unter Umstanden in einem parallel zum Haftpflichtstreit
gefithrien Deckungsprozef geklirt werden mufl,

Wiirde man einen Freisteliungsanspruch nicht nur auf
Grund sozialer Schutzerwigungen bejahen, sondern dar-
ber hinaus auch beim kranken Deckungsverhiltnis in der
Kfz-Haftpflichtversicherung, da zwischen Versiche-
rungsnehmer und Versicherer ein besonderes vertragli-

-ches Innenverhihnis besteht, so miifite das gleiche auch
fur einige weitere, wenn schon nicht alie Fille') gelten, in
denen zwischen dem, der in Vorlage treten mufl, und

*) So auch Ehrenzweig, System I1/1, 105,

*) Kommentar zur Entscheidung des OGH in ZAS 1978/24.

*)} Bei auf Schaderersatz gestiitzten Begehren har der OGH
die Ersatzfihigkeit von Aufwendungen des Vorprozesses iiber-
wiegend bejaht. Vgl dazu die niheren Nachweise in FIN 14,

) Eine genauere Untersuchung, bei welchen Innenverhilt-
nissen ein Freistellungsanspruch und bei welchen blof ein
Regrefianspruch besteht, wirde iiber den Rahmen dieser Arbeit
hinausgehen und muf daher an dieser Stelle unterbieiben.

dem, der die Schuld tetztlich tragen soll, ein besonderes
vertragliches [nnenverhslinis besteht. Lag etwa einer
Bitrgschaft ein Aufirag des Schuldners zugrunde, bei dem
die Ubernahme der Biirgschaft noch dazu nicht gegen
Entgelt, sondern gefilligkeitshalber itbernommen wurde,
wire dem Biirgen im Innenverhalinis ein Freistellungsan-
spruch gegen den Schuldner einzuriumen. Lafit es der
Schuldner schuldhafterweise dennoch zu einer Inan-
spruchnahme des Biirgen durch den Gliubiger kommen,
kénnte der Biirge vom Schuldner den Ersatz der aufge-
wendeten Prozefkosten verlangen, sofern seine Prozef-
fuhrung nicht sorgfaltswidrig war und er den Schuldner
zur Erhebung von Einwendungen aufgefordert bzw im
Prozefifall ihm den Streit verkiindet hat.#)

Bei Zugrundeliegen eines Aufirags im Innenverhiltnis
bedarf es aber eines Riickgriffs auf dep auf einen
schuldhaften Verstof gegen die Freistellungspflichr ge-
stiitzten Schadenersatzanspruch nicht.®) Auf Grund des
Auftragsverhilinisses ist der Burge verpflichtet, die Inter-
essen des aufiraggebenden Schuldners zu wahren (§ 1009
ABGB). Im Zweife! hat der Beaufiragte beim Aufiragge-
ber riickzufragen und dessen Weisungen einzuholen.
Anderes gilt nur, wenn Gefahr im Verzug ist oder die
genaue Befolgung der Weisungen dem Auftraggeber
schaden wiirde. 5

Daraus ergibt sich fiir das vorliegende Verhiltnis, dafd
der Biirge den Schuldner verstindigen muf, sobald er

vom Gliubiger - sei es auch auflergerichtlich - belangt

wird usd von ihm weitere Weisungen einzuholen hat.
Erteilt der Schuldner dem Biirgen die Weisung, bestimmze
Einwendungen zu erheben, befolgt das der Biirge und
verliert er dennoch den Prozefl, so hat der Schuldner dem
Biirgen diese Aufwendungen zu ersetzen. Auflert sich der
Schuldner jedoch nicht, so darf sich der Biirge in einen
Prozefl einlassen, soweit er Anbhaltspunkte hat, dafl die
Schuld entweder nicht oder nicht in dem vom Glaubiger
geforderten Ausmafl besteht. Hat der Birge bei der
Prozefifilhrung die Interessen des Schuldners wahrge-
nommen, steht thm auch in diesem Fall ein Aufwandser-
satzanspruch zu,%) wobei man keinen allzu strengen
Sorgfaltsmafistab anlegen darf, da der Schuldner die
Méglichkeit zur Auflerung gehabt hiwe, diese aber
ungenutzt hat verstreichen lassen.

Ein Fremstellungsanspruch kénnte fiir den Biirgen ge-
geniber einem Aufwandersatzanspruch jedoch den Vor-
teil haben, dafl er nichr eigene Miel einsetzen miifite.
Diese Rechrsfolge lafic sich indes auch aus dem Aufrrag
ableiten: § 1014 ABGB ordnet an, dafl der Beauftragre fur
die Bestreitung seiner Barauslagen einen angemessenen
Vorschufi verlangen kann. Bei aufiragsgemafier Einge-
hung einer Birgschaft hat dies zur Folge, daf der
Schuldner zum Failligkeitstermin den beauftragzen Biir-
gen in die Lage versetzen muf, dafl dieser sich die

*#} Das ergibt sich nicht nur aus dem Aufrragsverhiltnis (vgl
dazu Koziel-Welser, Geundrift des Burgerlichen Rechess |
[1983] 279), sondern gilt ganz allgemein fir das Verhalnis
zwischen Biirgen und Schuldner gem § 1361 ABGS. Vgl dazu
Gamerith ic Rummel, ABGB Il Rdz 1 zu § 1361,

) Auf diese hat sich der OGH in der E $Z 31/149 berufen.

M Koziol-Welser, Grundrift I 279.

) So auch der OGH in SZ 50/147 = EvBI 1978/91.
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Aufwendung eigener Mittel erspart.?} Dieser Anspruch
setzt also eine Zahlung des Biirgen an den Gliubiger
gerade nicht voraus.5%) Da der Schuldner bei Zahlung der
geschuldeten Summe an den Biirgen der Gefahr ausge-
setzt wire, vom Gliubiger nochmals in Anspruch genom-
men zu werden, wenn der Biirge sie nicht an den
Glaubiger weiterleitet, kann er seiner Verpflichtung ge-
geniiber dem Biirgen auch dadurch nachkommen, dafl er
direkt an den Gliubiger leistet. Im Ergebnis ist das nichts
anderes als die Erftllung etner Freistellungspfiichr.

Als Zwischenergebnis ist fesczuhalten, daf sich ein
verschuldensunabhingiger Ersatzanspruch hinsichdlich
der aufgewendeten Prozefikosten aus dem Aufrragsver-
hiltnis ableiten 136t Liegt ein solches nicht vor, besteht
aber eine andere vertragliche Beziehung zwischen dem,
der in Vorlage treten muff und dem, der die Schuld
letztlich tragen soll, lafic sich ein vom Verschulden
abhingiger Ersatzanspruch begrinden, wenn soziale
Schutzerwigungen fiir einen Freistellungsanspruch des
vom Glidubiger Belangten sprechen und der, der die
Schuld letztlich tragen soll, diese schuldhaft verleczt hat.
[nwieweit sich eine solche Freistellungspflicht auch auf
andere vertragliche Innenverhiltnisse — insbesondere auf
das kranke Deckungsverhilinis bet einer Kfz-Haft-
ptlichtversicherung — ausdehnen lific, erscheint fraglich.

Sofern zwischen dem, der in Vorlage tritt und dem, der
die Schuld letztlich tragen soll, keine vertraglichen Bezie-
hungen bestehen, kommt eine Freistellungspflicht von
vornherein nicht in Betracht. Sowohl bei der Biirgschaft
als auch bet der Solidarschuld gibt es Fille, in denen
zwischen dem Biirgen und dem Schuldner bzw zwischen
den Solidarschuldnern keine vertraglichen. Beziehungen

bestehen, sodafl ein auf einen schuldhaften VerstoR gegen .
die  Freistellungspflicht beruhender Schadenersatzans

spruch ausscheidet. In all diesen Fillen-ist die von
Koziol*) fur simtliche Fille der Solidarschuld vorge-
schlagene Regrefimoglichkeit im Wege der nitzlichen
Geschifisfithrung ohne Auftrag gem § 1037 ABGB oder
des § 1043 ABGB niher zu priifen.

4. Geschiaftsfohrung ohne Auftf,ag (§ 1037
ABGE)

Um die Frage zu kliren, ob die Regelung der Ge-
schiftsfilhrung ohne Aufirag eine taugliche Rechtsnorm
ist, auf Grund der der Versicherer alle im Zusammenhang
mit dem Haftpflichtstreit mit dem geschiadigten Dritten
getatigten Aufwendungen, die er fur notwendig und

3% Ob dieser Anspruch als Aufwandsersatzanspruch (so
OGH in SZ 11/239) oder als Vorschufl bezeichnet wird (so
Stanzl in Klang VI 331), ist eine nebensichliche terminologi-
sche Frage.

3%) Dagegen spricht auch nicht § 1358 ABGB, der dem Biirgen
einen Regreff erst nach Zahlung an den Hauptschuidner ein-
riumt, weil die §§ 1358 ff ABGB dem Biirgen nur einen Mindest-
bestand an Rechten unabhingig davon einriumen, ob zwischen
dem Birgen und dem Schuldner ein besonderes Innenverhilenis
besieht. Kann sich der Burge nicht nur auf die gesetzlichen
Anspriiche, die sich aus den §§ 1358 ff ABGB ableiten lassen,
sondern auch auf solche aus Vertrag stiitzen, ist seine Rechtspo-
sition stirker, was sich in concreto darin sufert, daff ihm nicht
. twr ein Regref, sondern ein Freistellungsanspruch gegen den
. Schuldner zusteht, ’

*) Hafrpflichtrecht 1 3051

zweckmifig halten durfte, begehren kann,%) ist ein
nitheres Eingehen auf das Rechisinstitut der Geschifis-
fithrung ohne Aufirag erforderlich.

Das vom Namurrecht geprigre ABGB geht von der
Maxime aus, da® jeder geistig gesunde Erwachsene wisse,
was fiir thn vorteilhaft sei.’®) Niemand soll einem anderen
etwas aufdringen diirfen, weil das dem Gebot der freien
Selbstbestimmung des Menschen zuwiderliefe. Diese Re-
gel, in der die ablehnende Haltung der Rechisordnung
gegeniiber der Geschiftsithrung ohne Aufrrag zum Aus-
druck kommu, erfihrt eine Durchbrechung insoweir, als
es sich um eine Geschiftsflithrung im Notfall gem § 1936
ABGB®) handelt. Diese ist nicht nur toleriert, sondern
von der Rechtsordnung geradezu erwiinscht. Von ihr
wird ein Anreiz zum Finschreiten im Notfall dadurch
geschaffen, dafl sie dem in einem Notfall Einschreitenden
wenigstens emen vom Erfolg unabhingigen Aufwen-
dungsersatzanspruch einriumt.5¥)

Von dieser Ausnahme abgesehen wird jede andere
Geschifusfithrung grundsiczlich als rechtswidrig angese-
hen.®) Die Gesetzesverfasser des ABGB gestanden dem
Geschifusfuhrer bei §1037 ABGB nur deshalb einen
Aufwendungsersatzanspruch zu, weil sich niemand mit
dem Schaden eines anderen bereichern diirfe.t9) Der
fehlenden Schutzwiirdigkeit desjenigen, der sich ungebe-
ten in fremde Geschifte mengt, stand der Gedanke

) Die gleiche Frage stellt sich fur den vom Glaubiger in
Anspruch genommenen Birgen eder Solidarschuldner hinsichr-
lich der von ihren zu rragenden Kosien des Vorprozesses.

*) Nippel, Kemmentar Vil 126; Swoboda, Bereicherung,
Geschifisfithrung ohne Auftrag und versio in rem (1919) 64
Zeiller, Commentar I1I 316.

) Der Begriff des Notfalls umfalt zwei Dimensionen:
verlangt wird einerseits, daf} ein wirklicher Schaden droht,
anderseits, daff die Einwilligung des Geschafisherrn zur Ge-
schiftsfithrung nicht rechtzeitig eingeholt werden kanp.

*) Wiirde man auch hier den Aufwendungsersatzanspruch
mit der subjektiv berechneten Bereicherung des Geschiftsherrn
wie in § 1037 ABGB begrenzen, wiirde sich jeder Nothelfer sein
Einschreiten zweimal iberlegen. Um diese Barrieren zu beseiti-
gen, ist der Aufwendungsersatzanspruch bei einer Geschifesfiih-
rung ohne Auftrag im Notfall erfolgsunabhingig. Man sollte
daher den Aufwendungsersatzanspruch richtigerweise nicht als
Anreiz, sondern als Herabsezzung der Hemmschwelle zum
Einschreiten bezeichnen. Vgl dazu Nippel, Kommentar VII
127.

.* Ehrenzweig, System I1/1, 714; Stubenrauch, Com-
mentar zum dsterreichischen ABGB® [1 252; Swoboda, Berei-
cherung 67; derselbe in Klang® 1I/2, 875. Schey, Die
Rechusnatur der Geschiftsfihrung ohne Auftrag, FS Zitelmann
(1913) 21 steht auch der niiczlichen Geschiftsfiihrung ohne

-Auftrag gem § 1037 ABGB weniger ablehnend gegenitber, indem

er die Parallele zu § 1305 ABGE zieht und sie als Handeln auf
eigene Gefahr einstuft. Nur Stanzl in Klang IV/1, 903 siehe die
ntitzliche Geschifesfihrung ohne Auftrag wie jene im Notfall als
erlaubrt an, Differenzierend Koziol, Haftpflichrreche T 115.

%) Nippel, Kommentar VII 128; Stebenrauch, Commen-
tar [1 252; Schey, FS Zitelmann, 12; Swoboda, Bereicherung
65 Swoboda in Klang® 11/2, 885. Wilburg in Klang VI 471;
derselbe, Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung
(1934) 1064f hat gezeigr, dafl der Schaden des einen nicht
notwendigerweise mit der Bereicherung des anderen gleichlaufen
mufl, Schaden und Bereicherung sind daher nicht im technischen
Sinn zu verstehen, sondern als Vermégenszuwachs und Vermo-
genseinbufle, die aullerdem der Hhe nach nicht iibereinstimmen
miissen.
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gegeniiber, dafl dem Geschiftsherrn nicht ohne eigenes
Zuwun ein Vermogensvorteil zukommen soll6!) Da der
Geschiftsfithrer wie ein Beauftragter seiner Absicht nach
fur fremde Rechnung titig sein wollte, steht ihm nicht die
durch seine Txtigkeit erziele Bereicherung - mag sic auch
nach dem subjektiven Mafistab des Geschaftsherrn be-
rechnet werden — zu, sondern nur ein durch die so
berechnete Bereicherung begrenzter Ersatz seiner Auf-
wendungen.

Die ‘Geschifisfiihrung ohne Auftrag hat sich als
Rechtsinstitut entwickelr aus den Fillen, in denen jemand
. fiir einen anderen, der sich in einer Notlage befand,
eingesprungen ist, um in dessen Interesse sein Geschift zu
fiihren. Kennzeichnend fiir diesen Kernbereich der Ge-
schiftsfihrung ohne Auftrag ist die Freiwilligkeit®?) des
Taugwerdenden und der Geschiftsfahrungswille.5%) Die-
se beiden Tatbestandsmerkmale sind dann besonders
problematisch, wenn der Geschiftsfithrer mit der Fiih-
rung eines fremden Geschiftes zugieich eine eigene
Pflicht erfullt$) In Deurschland hat man fiir diese
Fallkonstellationen den Begriff des ,auch fremden Ge-
schifs® geprigr.®) Im BGB hat die Rechrsprechung in
weit stirkerem Mafl auf das Rechusinstitut der Geschifts-
fishrung ohne Auftrag zurtickgegriffen, als das im dster-
reichischen Recht der Fall ist.%6) Die ausufernde Heran-
zichung der Geschifusfiihrung ohne Auftrag, insbesonde-
re als Regrefnorm, ist in Deutschland auf breiten Wider-
stand der Literatur gestofien.t7)

Im Unterschied zum ABGB (§§ 1036f) kennt das BGE
nicht die Unterscheidung zwischen Geschaftsfihrung
ohne Auftrag im Notfall und niitzlicher Geschifrsfiih-
rung ohne Auftrag. Der dem § 1036 ABGB entsprechende
Aufwendungsersatzanspruch istin § 683 BGB geregelt. Er
ist an die Voraussetzung gekntipft, daff die Geschifrsfith-
rung sowohl dem Interesse als auch dem wirklichen oder
mutmafilichen Willen des Geschiftsherrn entspricht. Da
der wirkliche Wille selten feststellbar ist, wird meist auf

) Vgl dazu auch F. Bydlinski, Zum Bereicherungsan-
spruch gegen den Unredlichen, JBl 1969, 2532 ff.

) W.Schubert, Der Tatbestand der Geschifisfiihrung
ohne Aufrrag, AcP 178, 428, 434.

8% Vgi dazu jungst Gursky, Der Tatbestand der Geschafts-
fithrung ohne Auftrag, AcP 185, 27, Schwark, Der Fremdge-
schiftsfihrungswille bei der Geschiifisfihrung ohoe Auftrag,
JuS 1984, 321 ff.

) Gursky, AcP 185, 30 meint, dafl s an einem Fremdge-
schifisfihrungswillen fehlen werde, wenn das Handeln nicht
wenigstens auch von einer altruistischen Motivation geprigt war.

) Nachweise bei W. Schubers, AcP 178, 434,

*) Das durfie damit zusammenhingen, daf im &sterreichi-
schen Recht viele Fille, bei denen die deutsche Rechtsprechung
die §§ 677 ff BGB heranzieht mit Hilfe der §§ 1042 f ABGB gelost
werden, fir die es im deutschen Recht keine unmitelbare
Entsprechung gibt,

) Aus jangster Zeit vgl Gursky, AcP 185, 13ff; Hauss,
Ein strapaziertes Rechisinstitut, Zur Eingrenzung der Geschifts-
fihrung chne Aufrrag, FS Weitnauer (1980) 333ff; Helm,
Geschifisfithrung ohne Aufurag, in: Gutachten und Vorschlige
zur Uberarbeitung des Schuldreches 111 (1983) 341; Schre; ber,
Die Anwendung der Geschiltsfihrung ohne Auftrag bei zu-
gleich eigenen und fremden Geschifien, DB 1579, 1397 ff;
W. Schubert, Grenzen der Geschiftsfihrung ohne Aufirag,
NJW 1978, 687ff; W. Schubert, AcP 178, 4254f; Schwark,
JuS 1984, 321 ff.

den mutmaflichen abgestellt, fiir dessen Ermittlung das
Interesse herangezogen wird. Letztlich zielt die Recht-
sprechung hiufig nur noch auf das fremde Interesse ab;
vom subjekriven Tatbestandsmerkmal wird — wahrschein-
lich auch wegen der schwierigeren Beweisbarkeit ~ weit-
gehend abstrahiert. '

Wihrend die Monographien von Wolischlager®)
und Wittmann®) diese Haltung im Ergebnis billigen,
hat sich die neuere deursche Literatur™) gegen eine solche
Verkiirzung der Geschiéftsfihrung ohne Auftrag um ihre
subjektive Komponente ausgesprochen. Wenn der
Fremdgeschiftsfiihrungswille hinfig auch nur aus Indi-
zien erschlossen werden kénne, so sei das kein Grund, auf

ihn ginzlich zu verzichten. Es diirfe jedenfalls nichr zur

bioflen Fiktion herabsinken, denn das verstofle gegen das
Prinzip der Methodenehrlichkeit.”') Bei den sogenannten
»auch fremden Geschiften®, bei denen also der Ge-
schiftsfithrer eine eigene Pflicht erfilit, sei dieser Ge-
schiftsfithrungswille jedenfalls nicht zu vermuten,’?} wie
das bei einem objektiv fremden Geschift, wie erwa der
Zahlung fremder Schulden, noch eher.angebracht sei.™)

Im 6sterreichischen Recht wird zum Teil ein Fremdge-
schiiftsfilhrungswille ausdriicklich verlangt,™) zum Teil
begniigt man sich aber mit Vermutungen oder dem blofen
Bewufltsein, dafl ein fremdes Geschift vortiegt.”s) ME ist
der Fremdgeschiftsfuhrungswiltle als notwendiges Tat-
bestandsmerkmal der Geschiftsfihrung ohne Auftrag
anzusehen. Wiirde man darauf verzichten, wire schon

~rein logisch, nicht nur aus Beweisgriinden eine Abgren-
zung zu’§ 1042 ABGB bei Zahlung fremder Schulden

ausgeschlossen,?)

W.Schubert™) und Schreiber™) gehen jedoch
noch einen Schrit wejter und leugnen die Anwendung der
Regeln tiber die Geschiftsfiuhrung ohne Auftrag bei den

»auch fremden Geschiften® tberhaupt, sofern es sich
nicht um die Erfillung einer im o6ffentlichen Interesse

%) Die Geschifustithrung ohne Aufirag (1976).

®) Begriff und Funksionen der Geschifisfihrung ohne Auf-
trag (1981).

™ Siehe FN 67.

M) So jiingst Gursky, AcP 185, 26.

") Rodder, Grundzige der Geschaftsfuhrung ohne Auf-
trag, JuS 1983, 931.

™ Schwark, JuS 1984, 321, 324 ;

™) Ehrenzweig, Systera 1I/1, 715, Swoboda in Klang!

‘1172, 865, 867; Rummel in Rummel, ABGB I Rdz 4 zu § 1035;

OGH in SZ 47/130; 8Z 52/9.

) Nach Schey, FS Ziteimann ¢ muff der Wille oder das
Bewufltsein vorhanden sein, im fremden Interesse und auch auf
fremde Rechnung zu handein. Die Entscheidung des OGH in
ZVR 1977/76 hat eine Geschafusfihrung ohne Auftrag auch
angenommen, ebwoh! der Versicherer im Zeitpunke der hier
mafigeblichen Handlunger: nicht gewuBt hat, dafl er im fremden
Interesse virig wurde. Vgl weiters OGH in JBl 1973, 476 mit
Anmerkung von Koziel,

) Rummel in Rummel, ABGBIRdz 1 zu § 1042 meint, dafl
eine Abgrenzung zwischen Geschifisfithrung ohne Auftrag und
§ 1042 ABGB bei Zahlung fremder Schulden unmaglich sein
diirfre. Damit spricht er wohl nur die Beweisebene, nicht aber die
rechtliche Abgrenzung an. Auch Schwark, JuS 1984, 321 betont
fiir das deutsche Recht, daf} bei eiper Verdiinnung des subjekti-
ven Tatbestandselements des Fremdgeschifrsfahrungswillens ei-
ne Abgrenzung zu anderen Tatbestinden nicht mehr moglich sei.

) NJW 1978, 687 £f; AcP 178, 425 5.

™) DB 1979, 1397 ff.
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bestehenden Pflicht handelt.’®) Schreiber®®) begriindet
die Ausklammerung der ,auch fremden Geschifte® aus
der Geschiftsfihrung ohne Auftrag damit, dafl dadurch
von der Rechtsfolgenseite her keine Defizite entstehen,
da ohnehin andere Rechtsinstitute zur Verfiigung stehen.
Als weiteres Argument fiir die Ausklammerung der ,auch
fremden Geschifte”® fithre er noch an, daf} die Funksion
der Geschiftsfithrung ohne Auftrag darin bestehe, einen
anderen zur Hilfeleistung zu ermutigen. Wer aber schon
auf Grund eigener Pflicht zum Einschreiten verpflichtet
ist, bedarf dieses Ansporns nicht, da die Erfiillung der
eigenen Pflicht schon Anreiz genug sei. Wer seine eigene
Pflicht nichre erfillz, fiir den wird die Aussich: auf einen
Anwendungsersatz nach den Regeln tber die Geschifts-
fithrung ohne Aufrrag kaum ausschlagpgebend far sein
Handeln sein.

Dem hat Helm8?) teilweise widersprochen, indem er
darauf hinweist, dafl die 6ffentliche Hand bei der Besor-
gung einer Aufgabe umse emsiger vorgehen wird, wenn
sie weifl, dafl sie sich beziiglich der daftir getirigten
Aufwendungen refinanzieren kann. Ob eine solche diffe-
renzierte Vorgangsweise der Behdrde dem Legalititsprin-
zip entspricht, mufl mE bezweifelt werden. Bei Privaten
ist dieses Argument jedoch iiberzeugender. Wer nach
einem von ithm verursachten Verkehrsunfall einen Ver-
letzten aus dem brennenden Autowrack zerrr, wird das
umso eher tun, wenn er weill, dafl ihm dafir eine
Abgeltung fiir seinen Zeitaufwand und Schadenersatz fiir
seine eigenen dabel angesengten Kleider geleistet wird. In
solchen Fillen will aber auch Gursky,®) der ansonsten
auf den Nachweis der subjekiiven Komponente bei der
Geschifrsfihrung ohne Aufirag Wert legt, weniger streng
sein.

Als Schiufifolgerung der dargestetlten Rg:c’inslage bei

der Geschiftsfihrung ohne Auftrag fiir dié hier interes-
sierende Frage, ob' dem Bargen oder Solidarschuldner
bzw dem Versicherer der Ersatz der im Vorprozefd
aufgewendeten Prozeflkosten von seinem (Mit-)Schuld-
ner’bzw Versicherungsnehmer, der am Vorprozeff nicht
teilgenommen hat, zusteht, kann folgendes festgestellt
werden:.

Durch die Prozefifithrung mit dem Schidiger erfiillt
der Versicherer auch eine eigene Pflicht. Um den Schaden
nicht iiber das gesetzliche Ausmaf anschwellen zu tassen,
bedarf es an sich nicht der Anreizfunktion der Geschifts-
fiithrung ohne Auftrag. Selbst wenn man die Anwendbar-
keit der Geschiftsfuhrung ohne Aufirag beim ,auch
fremden Geschift” bejahe, ist der Geschifrsfithrungswille
nicht zu vermuten, sondern mufl konkret nachgewiesen

) Auch Gursky, AcP 185, 24 will bei §679 BGB vom
Fremdgeschifrsfihrungswillen eine Ausnahme machen. Das
hingt im deutschen Recht mit der Norn des §679 BGB
zusammen, ist aber wertungsmiflig auch fiir das ssterreichische
Recht zu vertreten. UmfaBt sind jene Fiile, in denen eine
Geschifrsfihrung im Notfall vorliege, die selbst dann berechtigt
ist, wenn sie gegen den Willen des Geschifisherrn (§ 1040
ABGB) geschieht. Denkbar ist etwa der Fail, daf ein Gebaude in
Brand gerit und auch Nachbargebiude gefihrdet werden, der
Geschifrsherr aber die Loscharbeiten verbietet, weil er sein Haus

+ ohnehin schon seit langem abreifien wollte.

¥y DB 1979, 1399.
8) Gutacheen, 385, 393.
5y AcP 185, 24.

werden. Das wird schon im Regelfall schwierig, aber dann
unméglich sein, wenn sich die Leistungsfreiheic des
Versicherers erst nach Abschlufi des Hafwungsprozesses
herausstellt, wie das in der Entscheidung ZVR 1977/76
der Fall war. Seibst wenn man diese Schwierigkeiten
bewilugen kénnte, so bliebe noch folgendes Problem
offen: Grund fir den Aufwendungsersarzanspruch in
§ 1037 ABGB ist die beim Geschiftsherrn eingetretene
Bereicherung. Eine nach einem objekiiven Maflstab be-
rechnete Bereicherung ist aber nicht eingetreten, weil sich
ex post herausgestellt hat, dafl der Versicherer auch jene
Teile der Forderung des Geschidigten bestritten hat, die
dieser zu Recht beanspruchr hatte.3) Hitee der Versiche-
rer die Forderung des geschidigten Dritten sofort aner-
kannt oder richeig eingeschitzt, wiren ihm keine Kosten
entstanden oder er hite die entstandenen auf den
Schidiger iberwilzen konnen. Selbst im Fall der Insol-
venz des Schidigers hitte er seine Kostenforderung gegen
dessen Haftpflichtforderung aufrechnen kénnen.$4)

Die Bereicherung in §1037 ABGB ist jedoch nach
subjektiven Kriterien zu beurteilen. Trotz Verneinung
einer objektiven Bereicherung kann eine solche aus der
subjektiven Sicht des Geschiftsherrn vorliegen: Das ist
dann der Fall, wenn sich der Versicherungsnehmer
{= Geschifisherr) bei der ex ante erkennbaren Sach- und
Rechislage ebenso wie der Versicherer (= Geschiftsfith-
rer) in einen Prozefl cingelassen hiitte und ihm eben die
gleichen Aufwendungen entstanden wiren. Durch die
Ersparnis dieser Aufwendungen ist der Geschiiftsherr in
einem solchen Fall bereichert. Fiir den Nachweis, daff sich
auch der Versicherungsnehmer in einen Prozef} eingelas-
sen und diesen mit mindestens dem gleichen Kostenauf-
wand gefihre hitte, trigt allerdings der Geschiftsfithrer
die Beweislast. Waren die Erfolgsaussichten ex ante
objeksiv als giinstig zu beurteilen, wird ihm mit Hilfe
emnes Prima-facie-Beweises ein ‘solcher Nachweis eher
gelingen. Ein Vorbehalt des Versicherungsnehmers, dafl
er bel Inanspruchnahme durch den Dritten den Schaden-
ersatzanspruch sofort anerkennen wiirde, beseitigt aber
selbst in dem Fall, daff die Prozeffithrung objektiv ex ante
als erfolgversprechend erschien, einen Aufwendungser-
satzanspruch nach den Regeln iiber die Geschaftsfihrung
ohne Auftrag, weil ein solcher bei einer Geschifesfithrung
gegen den Willen des Geschiftsherrn gem § 1040 ABGB
nicht in Betracht kommu.$%)

Die eingangs gestellte Frage, ob die niitzliche Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag eine raugliche Anspruchs-
grundlage fir den Ersatz aller vom Versicherer fiir
notwendig und zweckmillig gehaltenen Aufwendungen
darstelit, kann — wenn iiberhaupt — nur mit wesentlichen
Einschrinkungen bejaht werden. Sowohl der Geschifts-
fshrungswitle als auch die Nitzlichkeit der Geschiftsfiith-

#) Stanzlin Kiang IV/1, 902 leknt deshalb in solchen Fillen
unter Berufung auf die OGH Ensscheidungen GIU 15.741 und
GIUNF 2431 mangels Bereicherung einen auf § 1037 ABGB
gestiitzten Aufwendungsersatzanspruch ab.

#) Eine Differenz zu Lasten des in Anspruch genommenen
Schuldners ergibt sich nur dann, wenn die Forderung entweder”
zur Ginze abgewiesen wird oder der Zuspruch an den Kliger
geringer ist als die vom Beklagten zu tragenden Kosten.

8) Nach Ansicht von Rummel!l in Rummel, ABGB I Rdz 1
zu § 1040 ist auch ein Anspruch gem § 1041 ABGB ausgeschlos-
sen.
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rung mufl vom Versicherer bewiesen werden. Selbst wenn
dieser Nachweis gelingt, bleibt das grundsitzliche Pro-
blem, ob durch das Rechtsinstitut der Geschifrsfithrung
ohne Auftrag dic ,auch fremden Geschifte® iberhaupt
miterfaflc sind.

All diese Uberlegungen gelten dem Grunde nach fir die
Bargschaft und die Solidarschuld in gleicher Weise wie
fir das kranke Deckungsverhilnis in der Kfz-Haft-
pflichtversicherung.

5. §1043 ABGB

Koziol*) hat fiir einen Anspruch des Solidarschuld-
ners auf Ersatz seiper im VorprozeR aufgewendeten
Kosten neben der niitzlichen Geschiaftsfthrung ohne
Auftrag gem § 1037 ABGB ais Eventualbegriindung auf
die analoge Anwendung des § 1043 ABGB verwiesen. Um
beurteilen zu kénnen, ob eine Analogie?’) berechtigt ist,
1t es zunichst notwendig, die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 1043 ABGB niher zo beschreiben.

Vorbild fur § 1043 ABGB war die aus dem rémischen
Recht stammende, aber schon dem helienistischen Schiff-
fahrtsrecht der Sache nach geliufige lex Rhodia de
iactu,®¥) bei der es un: die Regelung folgenden Sachver-
halts ging: Infolge einer Notsituation kann ein Schiff nur
dadurch vor dem Untergang gerettet werden, daff man
Sachen uber Bord wirft. Dem Eigentizmer der so aufgeop-
ferten Sachen wird ein Ausgleichsanspruch gegen die
Eigentiimer der geretteten Sachen zugestanden.

Der heute in § 1043 ABGB formulierte Tatbestand -/

weist Elemente des Bereicherungsrechts und der Ge-
schifrsfithrung ohne Auftrag auf.$9) Wie bei der niitzli-
chen Geschiftsfithrung ohne Auftrag gem § 1037 ABGB
stand auch hier der Gedanke Pate, daf} sich niemand mit
dem Schaden eines anderen bereichern diirfe.%0) Ko-
zioi—Welser®') begriinden den auf § 1043 ABGB ge-
stitzten Ausgleichsanspruch des Eigentiimers der aufge-
opferten Sache damit, dafl wie bei § 1041 ABGB seine
Vermégenswerte ohne Rechtfertigungsgrund Dritten zu-
gute gekommen sind. Zu ersetzen sind auch hier nicht die
Aufwendungen, sondern der Wert der aufgeopferten
Sache )

Ob der Schiffseigner eigene oder fremde Sachen iber
Bord geworfen hat, macht fir die Rechusfolge des § 1043
ABGB keinen Unterschied %) Da der Schiffseigner typi-

¥y Hafrpflicherecht 1 306.

¥) Zur Ahnlichkeitsbestimmung beim  Analogieschluf vgl
F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtshegriff
(1982) 4751, :

¥) Vgl dazu Wesener, Von der lex Rhodia de iactu zu
§ 1043 ABGB, TS Birmann (1975) 34.

#) So Rummel in Rummel, ABGB I Rdz 1 zu § 1043.

0y Wesener, FS Biarmann 46.

N Grundmfi I 317,

%) Die Arbeitsleistungen der Rettungshandlungen werden
also nicht abgegolten. Das mag bei der lex Rhodiz de iacta damit
zusammenhangen, daf bei elnem drohenden Schiffsuntergang
der Wert der geretteten Sachen unverhilinismifig hoher ist als
der Wert der Arbeitsleistung. Als weiteres fur diesen spezielien
Fall zutreffendes Argument kénnte man anfithren, daf auch
solche Anstrengungen durck den Frachtlohn abgegolten sein
sollten.

%) Schon in klassischer Zeit erfolgte eine Avsdehnung der lex
Rhodia auf den Seewurf des Mastes (D 14, 3, 5, 1) zitiert nach

scherweise nicht nur fremde, sondern auch eigene Sachen
- insbesondere das eigene Schiff - sowie das eigene Leben
retten ‘will, wird er zugleich im eigenen als auch im
fremden Interesse titig. In der Terminologie der Regeln
tiber die Geschiftsfithrung ohne Auftrag wiirde ein ,auch
fremdes Geschaft“ vorliegen. Der Ausgleichsanspruch
nach § 1043 ABGB ist jedoch vom Geschifisfilhrungswil-
len unabhingig, verlangt wird nur ein Retungswille.%4)

Der Tatbestand des § 1043 ABGB ist weiters dadurch
geprigt, dafl ein Notfall vorliegen mufi, Fiir das Vorliegen
eines Notfalls bei einer Geschiftsfilhrung ohne Auftrag
gem § 1036 ABGB ist erforderlich, dafl ein unmittelbarer
Schaden droht und der Geschifusfithrer die Einwilligung
zum Handeln vom Geschiftsherrn nicht mehr rechuzeitig
einholen kann, ohne die Verhtitung oder Begrenzung des
Schadens zu gefihrden.?) Auf das Erfordernis der Riick-
spracheméglichkeit des Eingreifenden mit dem Betroffe-
nen kommt es bei § 1043 ABGB aber nicht an. Auch wenn
nach Konsultierung des Eigentiimers trotz dessen aus-
driicklichem Verbot seine Vermogenswerte iiber Bord
geworfen werden, steht thm ein auf § 1043 ABGB gestiitz-
ter Ausgleichsanspruch zu.

Wie in §.1036 ABGB ist aber bei § 1043 ABGB ein
unmittelbar drohender Schaden Voraussetzang fur das
Vorliegen eines Notfails.%) Bei § 1036 ABGB l4fc man
auch einen vermeintlichen Notfali geniigen, wenn ein
redlicher Geschiftsfihrer ohne Auftrag ex ante davon
ausgehen durfte, dafl sein sofortiges Einschreiten zur

'Schadensabwehr geboten ist.97) Ob diese an subjektiven

Kriterien orientierte Auslegung des Begriffs ,Notstand®
auch bei § 1043 ABGB angebracht ist, erscheint jedoch
fraghich.

Wihrend das Handeln des Geschafisfuhrers ohne
Auftrag im Notfall in aller Regel von altruistischen
Mortiven gepriigt ist, geht es dem Aufopfernden in § 1043
ABGB typischerweise mafigeblich auch um die Rettung
eigener Vermagenswerie bzw des eigenen Lebens, wes-
halb seine Schutzwiirdigkeit weniger weitgehend sein
konnte. Es ist daher durchaus sachgerecht, das Tatbe-
standselement ,Notstand® in § 1043 ABGB objektiv aus-
zulegen, so dafl dem, der eigene und fremde Sachen
aufopfert, nur dann ein Ausgleichsanspruch zusteht,
wenn ihm der Nachweis gelingt, dafl ein Notstand
tatsichlich vorlag.

Der Tatbestand des § 1043 ABGB wurde an Hand der
lex Rhodia de iactu dargestells, da diese das historische
Vorbild fiir § 1043 ABGB war und der ihr zugrunde
liegende Sachverhalt sich durch grofe Anschaulichkeit
auszeichnet. Da Osterreich ein Binnenland 1st, kommt

Wesener, FS Barmann 35, § 1043 ABGB regelt nur den Fall, dafl
eigene Sachen aufgeopfert werden. Es ist aber unbestricten, dafl
§ 1043 ABGE auch bei der Aufopferung fremder Sachen Anwen-
dung findet. So Ehrenzweig, Sysiem I1/1, 61; Gschnitzer,
Besonderer Teil 106; Rummel in Rummel, ABGB I Rdz | zu
§ 1043. Letzrerer {ebenda) it einen Ausgleichsanspruch gem
§ 1043 ABGB bei Aufopferung fremder Giiter nur zur Wahrung
unverhilinismzfig haherer Interessen zu.

) So Rumme! in Rummel, ABGB I Rdz 4 zu § 1043.

%) Koziol-Welser, Grundrif 1 371; OGH in EvBI
1982783,

%) Rummel in Rumnmel, ABGB T Rdz 2 zu § 1043.

"y Rummel in Rummel, ABGBI Rdz 1 zu § 1036; Stanz!
in Klang IV/1, 897.
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dem § 1043 ABGB fir diesen Sachverhalt kaum Bedeu-
tung zu. § 1043 ABGB kann aber bet Verkehrsunfillen
Bedeuwing erlangen: Wenn etwa ein Autofahrer sein
Fahrzeug herumreifit, um andere Personen nicht zu
verletzen und dabei sein Auto beschidigt, weil er infolge
des Herumreiflens gegen einen Baum gefahren ist. Der
OGH?®) und Stanzl haben in einem solchen Fali die
Anwendbarkeit des § 1043 ABGRB abgelehnt, ,weil sich
nach dem rechtsgeschichtlichen Zusammenhang der Be-
summung nicht sagen lifit, dafl hier jemand im Notfall
sein Eigentum fiir einen anderen aufgeopfert habe®.9%
Wesener' hat zutreffend darauf hingewiesen, dafl
bei Heranzichung der historischen Auslegung nicht auf
das romische Recht verwiesen werden darf, sondern ein
Bezug zu den Vorstellungen herzustellen ist, die die
Gesetzesverfasser des ABGB hatien. Dabei ist der Begriff
des Notfalls nicht eng zu verstehen, sondern im Sinn des
Notstands. :
Bei solchen Sachverhalten ist eine Heranziehung des
§ 1043 ABGB durchaus gerechtfertigs, weil der zu beur-
tellende Sachverhalt mit dem in § 1043 ABGB normierten
Tacbestand iibereinstimmt: Es droht ein unmittelbarer
Schaden; der, der seine Rechtsgiiter aufopfert, rettet
dadurch solche eines anderen. Problematisch ist lediglich,
daff durch das Herumreiflen des Fahrzeugs nicht immer
auch eigene Rechtsgiiter gerettet werden; hiufig bringt
sich ein Autofahrer gerade dadurch in grofiere Gefahr,
dafl er sein Fahrzeug herumreilt und so gegen einen
Baum fihrt, als wenn er einen Fufiginger tiberfahren
wiirde. Hier hilft aber ein Gréflenschiuff: Wenn schon
dem ein Ausgleichsanspruch zusieht, der auch die Ret-
- tung eigener Gitter im Auge hat, so mufl das umso mehr
fiir den gelten, der nur fremde Giiter rettet.

Die Anwendung des § 1043 ABGB auf{d{e hier zu'

beurteilende Frage des Ersatzes der Kosten' des Vorpro-
zesses ist hingegen wesentlich problematischer. Es stellt
sich vor allem die Frage, um die Abwendung welchen
unmuittetbar drohenden Schadens es geht. In all den hier
untersuchren Fillen soll die Schuld letztlich der tragen,
der vom Gliubiger nicht in Anspruch genommen wird (im
folgenden wird dieser Schuldner als Regrefschuldner
- bezeichnet). Durch das Einschreiten des Versicherers,
Biirgen oder Solidarschuldners, der einen voilen Regrefl
im Innenverhiltnis hat (im folgenden werden diese
Schuldner als Regrefiglaubiger bezeichnet), wird fiir den
Regrefischuldner gerade kein Schaden abgewendert.
Durch Zahlung der Schuld geht der Anspruch des
Glaubigers auf den RegreBeliubiger im Weg der Legal-
zession gem § 158 VersVG bzw § 1358 ABGB tiber, der
Regreflschuldner erhilt bloff einen neuen Gliubiger, dem
er entsprechend den Regeln des Zessionsrechts (§§ 1394 ff
ABGB) all die Einwendungen entgegensetzen kann, die er
auch gegen den Glaubiger hatte.

Bei einer analogen Anwendung des § 1043 ABGB kann
es sich daher allenfalls um die Abwendung des Schadens
handeln, der dem Regreflschuldner dadurch droht, dafd er
mehr leisten mufl als seiner gesetzlichen Verpflichtung
entspricht. Wirde das Trennungsprinzip bei der Kfz-
Hafipflicheversicherung auch in Osterreich gelten, dann

%)y In ZVR 1960/16.
) In Klang IV/1, 936.
199y FS Birmann 33.

wiire das denkbar. Lift sich etwa der Versicherer zu dem
in der Klage begehrten Betrag, der iber der geserzlichen
Schuld liegt, verurteilen, wire nach dem Trennungsprin-
zip an ein solches Urteil auch der Versicherungsnehmer
gebunden. Wenn es zu diesem iiber der gesetzlichen
Schuld liegenden Urteilszuspruch kam, chne daf dem
Versicherer eine Sorgfaliswidrigkeit vorgeworfen werden
kann, hitte der Versichertngsnehmer diesen erhohten
Betrag endgtiltig zu tragen, er kénnte dem Versicherer im
Deckungsverhiltnis auch keinen Schadenersatzanspruch
compensando einwenden. Die Aufwendungen des Versi-
cherers wiren bei ciner solchen Rechtslage geeigner,
einen unmittelbaren Schaden beim Versicherungsnehmer
abzuwehren. )

Eine solche umfassende Rechiskrafrerweiterung ist
dem dsterreichischen Recht in den hier interessierenden
Fillen fremd.'?t) § 63 Abs 3 KFG kennt nur eine Rechrs-
krafterstreckung in der Weise, dafl ein abweisendes
Usteil, das der Hafrpflichiversicherer gegen den Geschi-
digten erreicht hat, auch gegeniiber dem Versicherungs-
nehmer wirkt (und vice versa), sodaf einer neuen Klage
des Geschadigten gegen den Versicherungsnehmer die
Recheskraft des Urteils gegen den Versicherer entgegen
steht.'92} Bel einer ~ teilweise — abweisenden Entschei-
dung kann der Versicherer aber die ihm erwachsenen
Prozeflkosten auf den Schadenersarzgliubiger tiberwil-
zen bzw mit dessen Schadenersatzforderung aufrechnen.

Vom Geschidigten erhift der Versicherer aber aus-
nahmsweise dann kemen Frsatz, wean die von ihm
aufgewendeten Prozefkosten die Hafwpflichtforderung
iibersteigen, sodafl insoweit eine Aufrechnung nicht in
Betracht kommt und diese Kostenforderung beim Ge-
schiidigten auch sonst nicht einbringlich ist. In einem
solchen Fallist ein Anspruch gem § 1043 ABGB gegen den
Regrefischuldner zu erwigen, sofern sich auch dieser ia
den Prozef eingelassen, ebenso hohe Aufwendungen
getitigt, und auch kein glinstigeres Urteil erreicht hitte.

Sollte die Uberwilzbarkeit der aufgewendeten Kosten
nicht an der Vermogenslosigkeit des Prozefgegners
scheitern, sondern daran, dafl ein Zuspruch dieser Kosten
vom Prozefirecht nicht vorgesehen ist, wiire noch niher
zu priifen, ob das Prozefireche insofern als abschliefende
Regelung (auch gegeniitber dem am Prozefl nicht beteilig-
ten Regrefischuldner) anzusehen ist oder ob daneben
noch ein materiellrechtlicher Ersatzanspruch gegen den
Regrefischuldner in Betracht kommt.'03)

Da dem osterreichischen Recht eine Rechiskrafter-
streckung auf nicht am Prozef beteiligte Personen mit

Ausnahme des erwihnten §63 Abs 3 KFG in den hier

interessierenden Fillen unbekannt ist, vermégen die vom
RegreBgliubiger getitigten Prozeflaufwendungen auch
nicht die Abwehr eines dem Regrefischuldner unmiteibar

109y Vgl dazu Fasching, Lehrbuch des osterreichischen
Zivilprozefrechts (1984) Rdz 1497 {f.

102) § 63 Abs 3 erwithnt nur ein abweisendes Urreil. Fraglich
ist daher, inwieweit auch ein gegenitber dem Versicherer bzw
Versicherungsnehmer abgegehener Verzicht jeweils zugunsten
des anderen wirkt. Zu der hier vertretenen méglichst weitgehen-
den Parallelitit von gerichtlicher und auflergerichtlicher Streit-
austragung wird auf die aitheren Ausfithrungen im Abschnitt 6
verwiesen.

103) Eine nihere Untersuchung dieser Frage muf} im Rahmen
dieser Abhandlung uncerbleiben.
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drohenden Schadens zu bewirken. Sowohi wenn der
Regrefischuldner vom Glaubiger geklagt wird, was dann
vorkommen wird, wenn der Regrefigliubiger ungeachtet
eines rechtskriftigen Urteils nicht zahlen will oder kann,
als auch wenn er vom Regrefigisubiger im Ruckgriffsweg
belangt wird, kann er — sofern ihm nicht im VorprozeR
der Streit verkiindet wurde — alle Einwendungen vorbrin-
gen, die geeignet sind, seine Verpflichtung auf das
Ausmal der tatsachlichen Schuld zu begrenzen.

Die vom Regrefiglaubiger im Prozef gegen den Ge-
schidigten getitgten Aufwendungen bewirken somit
gerade nicht die Abwendung eines dem Regrefischuldner
drohenden unmittefbaren Schadens, weshalb das Vorlie-
gen emes Notfalls zu verneinen ist. Daher ist von der oben
beschriebenen Ausnahme des § 63 Abs 3 KFG abgesehen
eine Analogie zu § 1043 ABGB mE abzulehnen.

Koziol-Welser sehen in § 1043 ABGB einen spe-
ziellen Anwendungsfali des § 1041 ABGB,'™) dessen
Tatbestand sich dadurch auszeichnet, dafl Vermogens-
werte in einem Notfall aufgewendet werden, um andere
Vermogensgiiter zu retten. Da das Vorliegen eines Not-
falls in den hier interessierenden Fillen verneint wurde, ist
im folgenden zu priifen, ob eventuell ein Verwendungs-
anspruch gem § 1041 ABGB zu bejahen ist.

e vorigen Abschnitt wurde dargelegt, dafl erhebliche
Zweifel gegen die Anwendung der Regelung der Ge-
schiftsfithrung ohne Aufrrag auf die hier interessierenden
Sachverhalte bestehen, sodafl das negative Tatbestands-

merkmal des § 1041 ABGB {,0ohne Geschifstiihrung®) -
bejaht werden kann. ,Sache® iS des § 1041 ABGB ist im

weiten Sinn des § 285 ABGRI!95) zu verstehen, sodafl auch
Arbeitsleistungen wie eine Prozefifithrung'0%) unter die-
sen Begriff zu subsumieren sind. Bedenken gegen die
Anwendung des § 1041 ABGB kénnten deshalb bestehen,
weil nicht alle Arbeitsleistungen  absolut  geschittzee
Rechtsgiiter sind und ein Verwendungsanspruch bei nicht
absolut geschiitzten Arbeitsleistungen von weiteren Vor-
aussetzungen abhingig ist.!07)

Auch der Begniff des ,Nutzens“1%) ist weit auszulegen.
Darunter fallt auch die Ersparnis von Aufwendungen.
Hate sich der RegreBschuldner, wenn er vom Gliubiger
geklagt worden wiire, auch in den ProzeR eingelassen, so
stellt die Prozefifihrung durch den Regrefigliubiger fur
thn einen solchen Nutzen dar. Wie bei der Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag trigt jedoch der RegreRglaubiger die
Beweislast dafiir, daff der Regrefischuldner bei Einlassung
in den Prozefl mindestens ebenso hohe Aufwendungen
getatiptund auch kein giinstigeres Urteil erzielt hitte.

04} Grundrifl I 317.

19%) Ebenda 312; vgl weiter OGH in Arb 5679; SZ 49/130; 52
52/9.

%) OGH in Rsp 1931/27.

197y Vgl dazu Koziol, Der Verwendungsanspruch bei Aus-
niizzung fremder Kenninisse und schopferischer Leistungen, JBI
1978, 239{f. Fir eine Anwendung des § 1641 ABGB in den hier
nteressierenden Fillen spriche aber der Umstand, daft der Wert
einer Arbeitsleistung ebenso wie der einer korperlichen Sache
einer bestimmten Person zugeordnet ist, sodafl es zu einem
Vermogensausgleich zu kommen hat, wenn eine andere Person
ohne rechtfertigenden Grund einen Vermégensvorteil daraus
gezogen hat. So auch der OGH in SZ 47/130; SZ 52/9.

) Rummel in Rummel, ABGB I Rdz 1 zu § 1041; OGH in
SZ 44/92.

Die bei der Geschaftsfuhrung ohne Auftrag erérierten
zusitzlichen Probleme des ,,auch fremden Geschifts® und
des Nachweises eines Fremdgeschafisfihrungswillens
entfallen jedoch. Auflerdem ist es bei § 1041 ABGB nicht
strittig, dafl auch die persénliche Mithewaltung, die nicht

im Rahmen eines Berufs ausgeiibt wird, einen Nutzen

darstellen kann, wihrend ein Aufwendungsersatzan-
spruch dafiir bei der Geschiftsfithrung ohne Auftrag
bestritten wird.!®) Schlieflich ergeben sich Abweichun-
gen auch noch im Umfang des Anspruchs. Wihrend nach
den Regeln der Geschaftsfithrung ohne Aufrrag nur ein

Autwendungsersatz in Betracht kommt, ist beim Verwen- .
dungsanspruch gem § 1041 ABGB darauf abzustelien, wie

hoch die ersparten Auslagen des ungerechtfertigt bereicher-
ten Regrefischuldners sind, was auch mehr als die Aufwen-
dungen des Regrefigliubigers ausmachen kann.!10)

§ 1041 ABGB stellt nach der hier vertretenen Ansicht
noch am ehesten eine taugliche Regrefnorm dar, um die
vom Regrefgliubiger aufgewendeten Prozefikosten, die
er nicht vom Prozefigegner ersetzt erhilt, auf den Re-
greBschuldner zu iiberwilzen, sofern sich auch dieser in
den Prozefi eingelassen hite und diesem durch die
Prozeffuhrung des Regrefigliubigers Auslagen erspart
worden sind. Da dieser Nachweis jedoch nicht immer
gelingen wird und der OGH die Ansicht von Koziol in
einer jiingeren Entscheidung!!!) abgelehnt hat, wird im
folgenden ein eigener Lésungsansatz vorgeschlagen, bei

sdem eine Synthese zwischen den von der Literatur und

Judikatur vorgetragenen Argumenten und Gegenargu-
menten versucht wird.

6. Eigener Ldsungsansarz

Koziol"?) hat den RegreBanspruch des Solidar-
schuldners, der vom Gliubiger geklagt wurde und dem im
Prozefl nicht auf seinen ProzeRgegner iberwilzbare
Kosten entstanden sind, deshalb auf § 1037 bzw § 1043
ABGB gestiitzt, weil nicht anzunehmen sei, daff § 3 Abs 2
und §4 Abs2 DHG Ausnahmevorschriften von den
allgemeinen Regeln des biirgerlichen Rechts darstellen.
Da sich auch der Dienstgeber bei Inanspruchnahme durch
einen Dritten hinsichtlich der Prozefikosten beim Dienst-
nehmer, wenn dieser die Schuld letztlich zu tragen hart,
regressieren kann, kénne es sich dabel nicht um. eine
Dienstnehmerschutzvorschrift handelr, wie aus dem sy-
stematischen Zusammenhang der Regelung im DHG
vermutet werden konnie. Koziol begreift also § 3 Abs 2

) Ehrenzweig, System 1i/1, 719; Gschnitzer, Beson-
derer Teil und Schadenersatz {1963} 106; Rummel in Rummel,
ABGB I Rdz4 zu §1036; aA hingegen Koziol-Welser,
Grundriff T 371. Wilburg, Zusammenspiel der Krifte beim
Aufbau des Schuldrechts, AcP 163, 364 will einen Anspruch fiir
Zeitversiumnis unabhingig vor der Erbringung im beruflichen
Rahmen nur dem Geschafesfithrer im Notfall zubilligen. Er folgt
damit Swoboda, Bereicherung 92; derselbe in Klangt /2,
878.

"% Hiute der Regrefschuldner weniger aufgewender, handelt
es sich um keine nitzliche Geschaftsfihrung ohne Auftrag gem
§ 1037 ABGB bzw fiegt keine Verwendung zu seinem Nugzen iS
des § 1041 ABGB vor, ein Zuspruch hat nach beiden Anspruchs-
grundlagen zu entfalien.

") 57 54/119 = JBI 1982, 656. Diese Entscheidung, auf die
sogleich noch niher eingegangen wird, hite wahrscheinlich
auch einen auf § 1041 ABGB gestiitzten Anspruch abgewiesen.

12y Haftpflichtrecht I 3051,
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und §4 Abs2 DHG als Anwendungsfille des § 1037
ABGB bzw des § 1043 ABGB. Reischauer!3) zeht fiir
die Begriindung des Regresses der im Vorprozef aufge-
wendeten Kosten ebenso die §§ 1637 und 1043 ABGE in
Erwigung, weil es nicht vom Zufall abhiingig sein kénne,
wen der Gliubiger zuerst in Anspruch nehme, verweist
aber — als letzte Absicherung — auf einen natiirlichen
Rechtsgrundsatz und auf § 42 Abs 2 ZPO.

Der OGH hat sich in der schon angesprochenen
Entscheidung SZ 54/119 = JBI 1982, 656 mit der Ansicht
von Koziol auseinandergesetzt, hat aber sowohl § 1037
ABGB als auch § 1043 ABGB als Anspruchsgrundlage fur
den Riickersatzanspruch der von einem Solidarschuldner
im Vorprozel aufgewendeten, aber nicht itherwilzbaren
Prozefikosten mit dem Hinwets darauf abgelehnt, dafl
dem Vorprozefl keine Bindungswirkung fiir den Folge-
prozefl zukomme. '

Der Meinungsunterschied zwischen dem OGH und
Koziol diirfte darauf beruhen, daff der OGH wegen der
fehlenden Bindungswirkung davon ausgeht, dafi dem
Regrefischuldner auch bei Vorliegen eines rechuskriftigen
Urteils gegen den Regrefigliubiger eine Klage durch den
Gldaubiger droht, bei dem ihm die ProzeRfithrung durch
den Regrefgliubiger nicht von Vorteit ist, wihrend
Koziol von der plausiblen Annahme ausgeht, daff sich
der Regrefischuldner meist nicht mehr in einen Prozef}
einlassen wird, wenn der Gliubiger gegen den Regrefi-
gliubiger im Vorprozef bereits ein rechiskriftiges Urteil
erwirkt hat. Bet dem von Koziol vorgeschlagenen
Regreflanspruch, der sich auf §1037 ABGB bzw auf
§1043 ABGB stiitzt sowie nach der hier veriretenen
Ansicht, dafl § 1041 ABGB Anwendung findert, wird der
Regrefanspruch aber ohnehin gemindert, sofern der

Regrefgliubiger nicht nachweisen kann, dafl dér Regrefi

schuldner nicht auch Aufwendungen in dieser Hoke
getdtigt hiitte; in einem solchen Fall liegt keine nistzliche
Geschifsfihrung vor bzw der Regreflschuldner ist inso-
fern nicht bereichert. .
Wiahrend Koziol §3 Abs2 und § 4 Abs 2 DHG als
Anwendungsgebiet des § 1037 bzw des §1043 ABGB
begreift, ist mE eher der Ansatz zu priifen, ob die in § 3
Abs 2 bzw § 4 Abs 2 DHG angeordnete Rechtsfolge nicht
auch fiir andere Faile der Solidarschuid!'#) analogiefihig
ist. Da eine direkte Anwendung des § 1037 ABGB frag-
lich, eine analoge des § 1043 ABGB abzulehnen, der fiir
§ 1041 ABGB geforderte Nachweis der Bereicherung des
Regrefischuldners nicht immer moglich ist und zudem
von der Rechisprechung des OGH abgelehnt wurde, wire
ein Analogieschluff zu §3 Abs2 und §4 Abs2 DHG

jedentfalls noch ein konkrererer Ankntipfungspunke als.

die Verweisung auf § 42 Abs 2 ZPO oder einen allgemei-
nen Rechtsgrundsatz. Es diirfte aber nicht blof bei dem

13) In Rummel, ABGB If Rdz 6 zu § 1313,

M%) Ein Direktanspruch des Dritten gegen den, der die Schuld
letzelich tragen soll ist etwa dann ausgeschlossen, wenn der
Dienstnehmer als Erfillungsgehilfe des Dienstgebers nur eine
vertzagliche Verpflichtung aus dem zwischen Dienstgeber und
Dritten geschlossenen Vertrag verletze hat, dem Dritten selbst
aber nicht detikrisch hafter. Ob dem Dritten ein Anspruch gegen
den zusteht, der letzilich die Schuid tragen soll, spielt also keine
entscheidende Rolle. Insoweit erstreckt sich die Analogiefihig-
keit des § 3 Abs 2 DHG tber die Solidarschuld hinaus auch anf
diesen Fall.

-Ausfikrungen Dirschmi

positiv-rechtlichen Hinweis bleiben, daf das DHG eine
solche Regelung aufstellt, sondern es mifite dariber
hinaus eine sachliche und erweiterungsfihige Berechti-
gung der in § 3 Abs 2 und § 4 Abs 2 DHG angeordneten

‘Rechtsfoige der Regrefifihigkeit der Kosten des Vorpro-

zesses gefunden werden,

Eine solche ldic sich mE aus dem Zusammenhang mit
§3 Abs | und §4 Abs 1 DHG herstellen.'') Dort wird
nach Anspruchserhebung durch den geschidigten Drit-

- ten, Je nach dem, ob das auBerprozessual oder im Wege

ciner Klage geschieht, eine Obliegenheit zur Meldung
bzw zur Streitverkiindung des Beklagten an den nicht in
Anspruch Genommenen normiert. Erhebt dieser keine
Einwendungen, hat das die Bindungswirkung des zwi-
schen Gliubiger und belangtem Schuldner ergangenen
Urreils bzw des zwischen ihnen geschlossenen Vergleichs
fir den Rirckersatzanspruch des RegreBgliubigers gegen
den Regrefschuldner zur Folge. Diese Obliegenheit zur
Bekanntgabe der Anspruchserhebung durch einen Dritten
kann aber auch als Ansatzpunke gewiihlt werden fiir die
sachliche Berechtigung, warum dem Regrefschuldner
auch die Ubernahme der Prozefikosten auferlegt wird:!'%)
Die Mitteilung von der Anspruchserhebung durch den
Dritten verfolgt den Zweck, daf sich der nicht geklagte
Regreflschuldner dazu #uflern kann, ob der geltend
gemachte Anspruch zu Recht besteht oder niche.!1)

Bestreitet der nicht beklagte Regrefischuldner, der die
Schuld letztlich tragen soll, den Anspruch und L8t sich
der beklagte Solidarschuldner daraufhin in einen Prozefl
ein, 5o ist es durchaus angemessen, dafl dem bestreiten-
den, wenn auch nich: beklagten Regrefschuldner die
Tragung der Prozefikosten letzlich auferlegt wird. In
dieses Schema pafit auch der von Reischauer'®) heran-
gezogene § 46 Abs 2 Satz 2 ZPO, wenngleich diese Norm
nur den Fail im Auge hat, dal mehrere Parteien sich an
einem Prozefl beteiligen, wihrend es hier um die Uber-
wilzung von Kosten auf eine am Prozef nicht beteiligte
Partei gehr. _

Wird der Regrefischuldner von der Anspruchserhebung
verstindigt, antwortet er darauf aber niche, so erscheint es
ebenfalls angemessen, daff er sich niche nur der Einwesn-
dungen begibt, sondern daff er auch die durch die

115} Dieser Zusammenhang wurde bisher auch fur den Gel-
tungsbereich des DHG niche hergestell. Miglicherweise sind die
s, Diensinehmerhaftpflichigesetz?
(1973} 91F in der Weise zu verscehen. Er sicht die Erhebung der
Streieverkiindung (S. 91} zur Erhaitung der Regrefi- bzw Vergii-
tungsanspriiche als notwendig an. Mit dem Begriff ,Regref"
konnte die Schadenersarzverbindlichkeit, mit dem des »Vergii-
tungsanspruchs” die aufgewendeten Proze§3- und Exekutionsko-
sten gemeint sein. Es wiire aber auch denkbar, dafl die Begriffe
»RegreR” und , Verglitungsanspruch® als Synonyme gesprochen
werden, wofiir seine Ausfithrungen auf S92 sprechen, wo es
heifie, dafl der Dienstgeber ,im Rahmen des Vergiitungsan-
sprachs des Dienstaehmers auch (Hervorhebung vom Verfas-
ser) die notwendigen Prozefi- und Exekutionskosten zu erset-
zen® hat.

"%} Als zusitzlickes Hilfsargument fiir einen Gleichklang
zwischen dem Bestehen eines Anspruchs bzw dem Ausschluf von
Einwendungen und der Tragung der Prozefkosten kénnte auf
§ 912 ABGB verwiesen werden.

U7 Vel dazu Dirschmi,ﬂf, Dienstnehmerhafipflichigeserz
90. :
"#) In' Rummel, ABGB II Rdz 6 zu § 1313,
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Prozefifuhrung des Beklagten verursachten Kosten letzt-
lich zu tragen hat, sofern der Beklagte nicht grébstens
fahrlassig vorgegangen ist, wobei der gleiche Mafstab
sowohl fiir den Einwendungsausschluf als auch fiir die
Kostentragung anzulegen ist. Das gikt unabhingig davon,
ob der Regrefschuldner sich in einen Prozef eingelassen
~hire, sodafl in diesem Fall der hier vorgeschlagene
Losungsansatz den Regrefiglaubiger von dem oft schwie-
rig zu erbringenden Nachweis des hypothetischen Ver-
haltens des Regrefischuidners entbindet.

Fir beide Falle ist allerdings fiir die Kostentragung
folgende Einschrinkung zu machen: Erfaft werden nur
die Kosten fiir die Vornahme jener Prozeflhandlungen,
die auch dem vom Gliubiger nicht beklagten Schuldner
potentiell zugute kommer kdnnen, also all jene Einwen-
dungen, die auch das Verhiliis zwischen Glaubiger und
nicht geklagtem Schuidner betreffen, niche aber die, die
blof zwischen dem Kliger und dem Beklagten beste-
hen.") Wehrt sich etwa der Biirge im Vorprozef} aus-
schiieflich gegen das Zustandekommen der Birgschaft,
kann er diese Kosten ebensowenig auf den Schuldner, der
die Schuld letzidlich tragen soll, iberwilzen, wie der
beklagte Dienstgeber, der nur einwendet, daf} er fiir den
Dienstnehmer niche hafter, weil weder die Vorausserzun-
gen des §1313a ABGB noch die des § 1315 ABGB
gegeben sind, im abrigen aber weder den Grund noch die
Hohe des Anspruchs bestreicer.

Teilt der nicht beklagte Regrefischuldner nach Streit-
verkiindung dem vom Glaubiger in Anspruch gencmme-
nen Schuldner mit, dafi die Schuld in der geltend
gemachten Hohe zu Recht bestehe und er keine Einwen-
dungen erhebe und anerkennt der in Anspruch genomme-
ne Schuldner daraufhin, werden in aller Regel keine
Prozeffkosten entstehen.!20)

Wenn aber der Regrefischuidner den geltend gemach-
ten Anspruch gegeniiber dem Regrefglaubiger anerkennt,
dieser aber dennoch weiter prozessiert, etwa weil es thm
um die Klirung des Rechtsstandpunktes geht oder ihm
die Bonitit des Regrefschuldners als fragwiirdig er-
scheint, ist mE eine Einschrinkung der in § 3 Abs 2 und
§ 4 Abs 2 DHG angeordneten Rechsfolge des Regresses
hinsichslick der Prozeflkoster angebracht. Entsprechend
der in §46 Abs2 ZPO zum Ausdruck kommenden
Wertung hat die Prozeflkosten der zu tragen, auf dessen
Veranlassung hin die diese Kosten verursachende Pro-
zeflhandlung gesetzt wurde.

Wurde jedoch dem RegreRschuldner von der An-
spruchserhebung durch den Dritten keine Mitteilung
gemacht, sc ist das zwischen dem Gliubiger und dem
beklagten Regrefigliubiger ergangene Urseil mit Ausnah-

"""} Kann der Glaubiger der Regreflschuldner nichr direkt in
Anspruch nehmen, sind nur die Aufwendungen iberwilzbar, die
zur Bestreitung jener Umstinde gevitigt wurden, die auch im
Regrefiprozell von Bedeutung sind.

203 Dras ist inshesondere bei Schadenersatzprozesser: der Fail,
bei denen der Geschidigte die Klage erhoben hat, noch ehe die
Erhebungen iiber die Schadenshéhe abgeschlossen wurden. 1n
diesem Fall hat der Kliger gem §45 ZPO die Kosten rtrotz
Obsiegens selbst zu tragen. Anders wird zu encscheiden sein,
wenn sowohl die Hohe als auch die Falligkeir des Anspruchs
feststehen, wie das erwa bei einer Darlehensschuld der Fall ist.
Vgldazu Fasching, Kommentar zu den Zivilprozefigesetzen 11
(1962) 338§,

me des § 63 Abs 3 KFG nicht bindend und eine (Tberwil-
zung der Prozeflkosten kann aur gem § 1041, ABGB
erfolgen, wobei der Regrefigliaubiger aber den Nachweis
zu erbringen hat, daf sich auch der Regrefschuldner in
einen Prozef eingelassen hitte und sich Ausfagen in
diesem Ausmaf erspart hat. '

Der vom OGH in der Entscheidung SZ 54/119 gegen
die von Koziol vorgeschlagene Losung vorgebrachte
Einwand, dafl der RegreR der Kosten des Vorprozesses
schon deswegen scheitern miisse, weil diesem keine
Bindungswirkung fir den FolgeprozeR zukomme, wird
bet dem hier vorgeschlagenen Lésungsansatz berticksich-
ugt. Der Regrefischuldner wird mit der Tragung der
Kosten des Vorprozesses jedenfalls dann belastet, wenn
der Vorprozef fiir ihn auch Bindungswirkung in bezug
auf den in Vorlage tretenden Regrefigliubiger hat.

Dabei besteht mE kein grundsatzlicher Unterschied, ob
der Streit zwischen dem Gliubiger und dem Regrefiglau-
biger in einem durch ein Urteil endenden Prozefl oder
nach auflergerichtlichen Verhandlungen durch einen Ver-
gleich endet. Das wurde bei der Biirgschaft auch bisher
schon anerkannt. Aus § 1361 ABGB wurde der Umkehr-
schlufl gezogen, dafl der Schuldner, der vom Biirgen zur
Bekanntgabe von Einwendungen aufgefordert wurde,
darauf aber nicht geantwortet hat, der Einwendungen
verlustig geht, die zu einer Abweisung des Begehrens des
Glaubigers gegen den Biirgen gefihrt hiuen.12))
+Im einzelnen sind aber folgende zwei Unterschiede zu

‘beachten zwischen dem Fall, daf der Glaubiger mit dem
“belangten Schuldner Vergleichsverhandlungen fithrt und

dem, dafl er ihn klagt: Zunichst seelle sich die Frage,
inwieweit ein iiber die Barauslagen hinausgehender Er-
sazanspruch fir die Verhandlungsfithrung besteht.122)
Die versicherungsrechtliche Judikatur hat einen solchen
Anspruch nicht zuletzt unter Berufung auf § 150 VersVG
zugesprochen.'?) Weiters ist zu kliren, welche Anforde-
rungen an die Aufforderung des RegreRglaubigers an den

) Gamerith in Rummel, ABGB II Rdz? zu §1361;
Ohmeyer-Klang in Klang VI 238; OGH in SZ 49/121,

122} Wahie hatin der Anmerkung zur E des OGH in VersR
1960, 287 = ]JBI 1960, 19 einen solchen Ersatzanspruch unter
Hiaweis auf GIUNT 5820 selbst im Fall der Prozefifithrung als
nicht erstattungsfihige Kosten der Schadensfeststellung abge-
lehnt. Wird der Streit gerichilich ausgetragen, so kommt eine
Ersatzfihigkeit als vorprozessuale Kosten in Betracht, wobei dje
Rechtsprechung jedoch zuriickhaltend ist. Nachweise bei Fa-
sching, Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozefrechts
Rdz 461; dersetbe, Kommenrar II 319, Wird der Streit hinge-
gen auflergerichtlich beigelegt, komme nur eine Ersatzfahigken
nach den Regeln des burgerlichen Rechts in Betracht. Rei-
schauer (in Rummel, ABGB II Rdz 2 zu § 1323) meint, daf} die
vorprozessualen Kosten, die ausschliefilich zur spiteren Reches-
durchsetzung gemacht wurden, das Schicksal der Prozefkosten
teiien, wobei er auf das Problem, ob solche Kosten der Verhand-
lungsfithrung als vorprozessuale Kosten anzusehen sind, nicht
eingeht. Die Entscheidung des OGH in VersR 1977, 631 hat dem
Dienstnehmer cinen Schadenersatzanspruch zugesprochen, weil
der Dienstnehmer mit der Schadensregulierung beschaftigr war
und deshalb dem Dienstgeber wihrend dieser Zeit nicht zur
Verfiigung gestanden ist. Vgl zu diesem Problem weiters Wel-
ser, Zur Ersetzbarkeit von Detekiivkosten beim Warenhaus-
diebstahi, OJZ 1977, 645 ff.

13 OGH in EvBI 1971/520; ZfRV 1974, 115 mit Kommentar
von Willvonseder; VersR 1975, 1166.
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Regrefischuldner zu stellen sind, damit die gleichen
Wirkungen eintreten, die eine Streitverkindung hat,
wenn der Streit zwischen Gliaubiger urnd Schuldner nichr
im Weg eines Prozesses, sondern in Form von Vergleichs-
verhandlungen ausgetragen wird. -

Auszugehen ist mE davon, dafi Gliubiger und Schuld-
ner nicht deshalb auf den Prozeflweg verwiesen werden
sollen, da nur bei diesem das Mitrtel der Stretrverkiindung
zur Verfugung stehr, das allein den Einwendungsaus-
" schluf und die Uberwilzbarkeit der Kosten bewirken
konnte.!2d) Vielmehr ist zu untersuchen, welche Anforde-
rungen an eine derartige auflergerichtliche, der Streitver-
kiindung entsprechende Benachrichtigung zu steilen sind.
Der OGH hat in der Entscheidung ZVR 1969/22 darauf
hingewiesen, daff die Verstindigung des Versicherungs-
nehmers, dall ein Vergleich geschlossen wurde, nichs
hinreichend sel, es hicte zumindest noch der Inhalt des
Vergleichs bekanntgegeben werden missen.

ME mufl man aber noch einen Schritt weitergehen. Der
Streitverkiindung kommt als solemnem Gerichisakt schon
per se eine gewisse Warnfunktion zu, dafl bei Nichtbeach-
tung Rechusfoigen eintreten konnen. Bel einer bloff
auflergerichtlichen Benachrichtigung, dafl der Glaubiger
vom Versicherer, Biirgen oder Mitschuldner einen gewis-
sen Betrag begehrt, den moglicherweise der Verstindigte
tragen mufl, ist das nicht in diesem MaB der Fall. Einer
solchen Verstindigung kann daher nur dann die gleiche
Rechtswirkung wie einer gerichtlichen Streitverkiindung
zukommen, wenn auf die Rechtsfolge, die sich bei der
Sereitverkiindung aus dem Gesetz ergibt, nimlich die
Bindungswirkung, bei der auflergerichtlichen Verstindi-
gung ausdriicklich hingewiesen wird. fe nach dem, ob eine
solche Verstindigung an den Versicherer oder an den
Versicherungsnehmer, an einen Unternehmey oder Kon/
sumenten gerichtet ist, wird man an die Rechtsfolgenver-
weisung unterschiedlich strenge Mafistibe anzulegen
haben. Sind diese Bedingungen aber erfiill, ist nicht
einzusehen, warum eine solche qualifizierte Verstindi-
gung nicht die gleichen Rechtsfolgen hinsichdich der
Bindungswirkung und der Kostentragung haben soll, wie
das bei der gerichtlichen Streitverkiindung der Fall 1st.

Bei Prifung der Analogiefihigkert von § 3 Abs 1 und 2
bzw §4 Abs1 und 2 DHG fur andere Fille ist zu
beachten, daf zwischen den vom DHG erfafiten Solidar-
schuldnern eine vertragliche Beziehung besteht, nicht
irgendeine, sendern ein Dienstvertrag mit vertraglichen
Firsorge- und Treuepflichten, die der Grund fiir eine
wechselseitige  Meldepflicht  bei  Anspruchserhebung
durch einen Dritren sein kénnten. Die hier vorgeschlage-
ne Analogie witrde sich dann jedenfalls auf veriragliche
Beziehungen zwischen Solidarschuldnern'?s) beschrin-
ken, sofern nicht der Nachweis gelingt, dail eine solche im
DHG vorgesehene Meldeobliegenheit von der An-
spruchserhebung durch den Glaubiger nicht nur zwischen
Dienstgeber und Dienstnehmer bestehe, sondern auch
zwischen anderen nicht vertraglich verbundenen Schuld-

24y Auch §3 Abs | und §4 Abs 1 DHG begniigen sich mit
einer schlichren Micteilung.

125y Uber die Sohdarschuld hinausgehend wiren auch solche
vertraglichen Beziehungen erfaflt, bei denen der, der die Schuld
" letztlich tragen soll, nicht direk: vom Glaubiger in Anspruch
" genommen werden kann.

nern, bei denen einer in Vorlage zu treten hact, der die
Schuld nichr letzelich tragen mufl.

Als eine sclche Regelung ist § 1361 ABGB anzusehen,
der anordnet, daff sich der Biirge vor der Zahlung mit
dem Schuldner einzuverstehen hat.t?®) Wie Kozioll?)
gezeigt hat, bestehen keine prinzipiellen Bedenken, die
eine oder andere Norm des Biirgschaftsreches auch auf
die Solidarschuld anzuwenden, wie. er das selbst fiir
§ 1358 ABGB vorgeschlagen hat. Sofern der Regrefiglau-
biger von dem Kenntnis hart, der die Schuld letzdich
tragen soll, sind keine Griinde ersichtlich, diese Norm
nicht auch beim kranken Deckungsverhilinis in der
Kfz-Haftpflichtversicherung und bel der Solidarschuld

analog anzuwenden.!’%)

Da einer Birgschaft aber nicht stets ein Vertragsver-
hilinis zwischen Schuldner und Biirgen zugrunde liegen
mufi, dem Biirgen aber in jedem Fall eine § 3 Abs 1 und § 4
Abs 1 DHG enwsprechende Meldeobliegenheis auferlege
ist, sind an diese nicht nur die Rechesfolgen des Einwen-
dungsausschlusses, sondern auch die beim DHG erérter-
ten Konsequenzen fiir den Kostenregre zu ziehen.

Fiir das kranke Deckungsverhilinis in der Kfz-Haft-
pflichtversicherung kénnte neben dieser gesetzlichen
Meldecbliegenheit noch eine vertragliche begrundet
werden. Gem Art8 Abs2 Ziff 1 lith AKHB hat der
Versicherungsnehmer dem Versicherer binnen einer Wo-
che die Anspruchserhebung durch einen Dritten mitzutei-
len. Diese Bestimmung hat den Regelfall vor Augen, daff
der Versicherer deckungspflichtig ist und er sowohl die
Hafrpflichtschuld als auch die Kosten eines nicht voll-
stindig gewonnenen Prozesses zu tragen hat. Beim
kranken Deckungsverhiltnis ist es aber gerade umge-
kehrr, hier tritt unter Umstinden der Versicherer in
Vorlage, letztlich hat aber der Versicherungsnehmer die
Schuld zu zahlen, weshalb schon deswegen eine Anzei-
geobliegenheit in umgekehrter Richtung abgeleitet wer-
den mufi.

Diese kann aber weiters noch dadurch abgestiitzt
werden, dall entgegen sonstigen birgerlich-rechtlichen
Regeln schon die Anmeldung des Anspruchs beim Kfz-
Hafipflichtversicherer gem § 63 Abs 2 KFG eine verjih-
rangshemmende Wirkung hat und diese sich micht nur
gegen den Versicherer, sondern auch gegen den an der
Anmeldung nicht beteiligten Versicherungsnehmer rich-

tet. Wiirde man beim kranken Deckungsverhilinis keine

Meldeobliegenheit des Versicherers gegeniiber dem Ver-
sicherungsnehmer annehmen, kénnte es dem Versiche-
rungsnehmer passicren, dafl er noch nach 10 Jahren vom
Dritten, der den Anspruch beim Versicherer angemelder
hat, der aber darauf nicht reagiert hat, in Anspruch
genommen wird, ohne dafl der gem § 1489 ABGB der

126y Zu dem daraus abgeleiteten Umbkehrschluf}, daf eine
Bindungswirkung auch dann eintrit, wenn der Biérge den
Schuldner fruchtlos zur Bekanntgabe von Einwendungen aufge-
fordert hat, vgl FIN 121,

127y Hafipflichueche I 302 €.

128} Wie bei der Biirgschaft kann auch bei der Solidarschuld
zwischen dem Regrefigliubiger und dem Regrefischuldner eine
vertragliche Beziehung bestehen, beim kranken Deckungsver-
hiltnis in der Kfz-Hafrpflichtversicherung ist das immer der Fall.
Die Anwendung des § 1361 ABGB setzt aber ein . solches
vertragliches Verhilinis nicht voraus.
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3jahrigen Verjihrungsfrist untertiegende Schadenersatz-
anspruch des Dritten inzwischen verjihrt wiire.

7. Zusammenfassung

1. Hinsichtlich der Erstatrungsfahigkeic der Kosten
des Vorprozesses gelangt die herrschende Lehre zu einem
unterschiedlichen Ergebnis, je nach dem, ob es sich um
ein krankes Deckungsverhaltnis bei der Kfz-Haftpfliche-
versicherung, eine Biirgschaft oder eine Solidarschuld
handelt. Dem Kfz-Hafrpflichtversicherer wird beim kran-
ken Deckungsverhilinis ein Ersatzanspruch nach den
Regeln tiber die niirzliche Geschiftsfuhrung ohne Auf-
trag gem § 1037 ABGB zugesprochen. Bei der Biirgschaft
wird das dem Grunde nach ebenfalls bejaht, in den
verdffentlichten Entscheidungen des OGH aber mit Aus-
nahme einer einzigen Entscheidung abgelehnt. Bei der
Solidarschuld zieht der OGH einen solchen Ersatzan-
spruch von vornherein nicht in Betrachz, weil die Kosten-
forderung in einem besonderen Prozefiverhilinis wurzle.
Koziol will §1037 ABGB bzw § 1043 ABGB auch auf
die Solidarschuld anwenden. In allen drei Fallgrippen
geht es aber darum, dafl ein Schuldner in Vorlage treten
mufi, der die Schuld nicht letztlich zu tragen hat, weshalb
a priori keine Griinde fir eine Verschiedenbehandlung
ersichtlich sind.

2. Aus dem osterreichischen Versicherungsrecht ergibt
sich kein positivrechtlicher Anhaltspunkt fiir eine Ver-
schiedenbehandlung des hier untersuchten Problems ge-
geniiber Biirgschaft und Solidarschuld, insbesondere
kann sich der Versicherer nicht auf einen vertraglichen
Anspruch berufen. Ein derartiger Regref konnte sich
allenfalls auf Schadenersatz wegen des Verstofies gegen
die Freistellungspflicht stiitzen. Selbst bei Bejahung einer
Freistellungspflicht anstaut eines Regresses nach Bezah-
lung wiirde ein solcher Schadenersatzanspruch Verschul-
den voraussetzen, was dann jedenfalls ausscheidet, wenn
die Frage der Leistungsfreiheit des Versicherers richt klar
ist und erst in einem Deckungsstreit geklire werden mufl.
Bestehen zwischen Birgen und Hauptschuldner bzw
zwischen mehreren Solidarschuldnern keine vertraglichen
Beziehungen, scheidet ein Freistellungsanspruch von
vornherein aus,

3. Die Begriindung eines Aufwendungsersatzan-
spruchs nach den Regeln iiber die niitzliche Geschifts-
fihrung ohne Auftrag gem §1037 ABGB ist deshalb
fraglich, weil der beklagte Schuldner auch ein eigenes
Geschift fithrt, weshalb der Fremdgeschiftsfihrungswil-
le schwer nachweisbar sein wird. Ein Teil der deutschen
Lehre geht noch einen Schritt weiter und lehnt die
Anwendbarkeir der Regeln iiber die Geschaftsfishrung
ohne Auftrag auf diese ,auch fremden Geschifte® iiber-
haupt ab, weil es bei der Erfullung einer eigener Pflicht
nicht mehr des Anreizes zum Einschreiten durch die
Regeln tber'die Geschaftsfilhrung ohne Auftrag bedarf.
Auflerdem werden die regelungsbediirfrigen Fille der
sauch fremden Geschifte® von anderen Normen hinrei-
chend erfafis,

4. Eine analoge Anwendung des § 1043 ABGB ist vom
hier vertretenen Standpunkr zbzulehnen, weil kein Not-
fali vorliegt. Durch die Prozefifuhrung des beklageen
Schuldners wird fur den nicht beklagten Schuldner kein
unmittelbar drohender Schaden abgewendet, weil einem

Urteil zwischen Kliger und Beklagten des Vorprozesses

keine Bindungswirkung gegentiber dem nicht geklagten
Schuldner zukommt. Der nicht belangte Schuldner kann
daher sowohl béi Inanspruchnahme durch den Glaubiger
als auch im Regreflprozef alie Einwendungen vorbringen,
die dazu fthren, daf er nicht mehr leisten muf als seiner
gesetzlichen Verpflichtung entspricht, '

5. Die Anwendung des § 1043 ABGB wurde deshalb
abgelehnt, weil kein Notfall vorliegt. Da § 1043 ABGB
aber nur eine spezielle Ausprigung des § 1041 ABGRB
darstelly, ist dessen Heranziehung zu priifen. Sofern sich
der nicht beklagie Schuldner auch in einen Prozef}
emgelassen, diesen mit ebenso hohen Aufwendungen
gefiihrt hirte und auch kein fiir ihn glinstigeres Urteil
erreicht hitte, hat sich der nicht beklagte Schuldner durch

die Prozefifuhrung des beklagten Schuldners Auslagen .

erspart, die eine ungerechtfertigte Bereicherung darstel-
len. Der Beklagie des Vorprozesses trigr jedoch die
Beweislast, daf sich der nicht beklagte Schuldner ebenso
verhalten hitte, ein Nachweis, der nicht immer leicht
gelingen wird. _

6. §3 Abs2 und §4 Abs2 DHG im Zusammenhang
mit §3 Abs ! und §4 Abs 1| DHG sind nach der hier
vertretenen Auffassung keine auf das Verhilmis zwischen
Dienstgeber und Dienstnehmer beschrinkte Sonder-
norm, sondern vielmehr Ausdruck eines analogiefahigen
allgemeinen Rechtsgedankens. Fiir die Kosteniiberwil-
zung wird an die gleichen Kriterien wie fiir die Bindungs-
wirkung angekniipft. Als Hilfsargument fiir diese Ansicht

Jann noch auf §912 ABGR verwiesen werden. Zur
“Kosteniiberwilzung auf einen am Prozef nicht Teilneh-

menden kann es nach der hier vertretenen Ansicht daher
neben § 1041 ABGB.nur dann kommen, wenn auch eine

Bindungswirkung gegeben ist. Da § 1361 ABGB eine §3

Abs 1 und § 4 Abs | DHG entsprechende Anzeigeoblie-
genheit vorsieht, diese Norm aber kein vertragliches
Verhiltis zwischen dem in Vorlage Tretenden und dem
Schuldner, der die Schuld letztlich zu tragen hat, voraus-
setzt, ist die aus dem DHG abgeleitete Kostentiberwiii-
zangsnorm auf aile akzessorischen geserzlichen Schuld-
verhiltnisse anzuwenden, bei denen ein Schuldner in
Vorlage zu treten, emn anderer die Schuld aber endgittig
zu tragen hat.

7. Wer zur Erhebung von Einwendungen aufgefordert
wird Gnd dem auch nachkommt, der haz das Risiko des
Entstehens von Prozefikosten zu tragen, wenn die Erhe-
bung seiner Finwendungen durch den Beklagten zum
Prozeflverlust fahrt. Das gleiche gilt dann, wenn der

Verstindigte nicht Steflung nimmt und der belangte
Schuldner nach der ihm zumutbaren Sorgfalt sich in einen

Prozefl einiiflt, den er schiiefllich verliert. Auf das
hypothetische Verhalten des nicht beklagten Schuldners
komme es dabei nicht an. In beiden Fillen gilt das aber nur
fir jene Einwendungen, die potentiell auch dem nicht
bekiagten Schuldner zugute kommen.

8. Fordert der vom Glaubiger in Anspruch Genomme-
ne den nicht beklagten Schuldner aber nichr zur Erhe-
bung von Einwendungen auf, steht thm nur ein Anspruch
gem § 1041 zu, der vom Nachweis abhingig ist, dafl auch
dem nicht beklagten Schuldner Aufwendungen in gleicher

Hahe entstanden wiren. Laflt sich der Beklagie trotz -

Anerkenntnisses des Aufgeforderten in einen Prozefl mit
dem Gldubiger ein, hat der Beklagte die aus dem Prozefi-
verlust resultierenden Kosten selbst zu tragen.
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9. Dieses Ergebnis gilt grundsitzlich nicht nur dann,
wenn der Streit zwischen Gliubiger und in Anspruch
genommenem Schuldner im Wege eines Prozesses ausge-
tragen wurde, sondern auch dann, wenn ein auflergericht-
licher Vergleich geschlossen wurde. In einem solchen Fall
hat eine der Steitverkiindung entsprechende auflerge-
richtliche Verstindigung des nicht beklagten Schuldners
zu erfolgen, die wegen der fehlenden Solemnitit des
Gerichtsakres eine Rechusfolgenverweisung hinsichtlich
der Bindungswirkung enthalten mufi.

" RECHTSABTEILUNG

UELL

Parkzonen (Sonderparkraum) fiir die
Wohnbevéikerung (,griine Zonen")

1. In dicht verbauten Stadigebieten ist es fiir die dort
wohnende Bevilkerung mitunter sehr schwierig, einen
Dauerparkplatz auf &ffentlichem Straflengrund fiir das
eigene Kfz zu finden. Bisher wurden mehrfach Losungs-
vorschlige fiir eine gesetzliche Regelung vorgebrache, die
es erméglichen soll, fiir die Wohnbevaikerung bestimmte
Parkerleichterungen zu schaffen. Die wesentlichsten da-
von sind:

1.1. Der Gesetzentw, der die Schaffung von Park-
zonen fir die Wohnbevélkerung vorsieht (RV
zur 10. StVONov 1188d BlgINR 15. GP); durch diesen
Gesetzentw sollten die Gemeinden ermichrigt werden,
bestimmte Abstellplitze auf 6ffentlichen Swraflen filr das
Parken von Fahrzeugen der Wohnbevélkerung freizuhal-
ten und diese Sonderparkberechtigung durch das Stra-
Benverkehrszeichen ,Parken verboten® (§52 Z13a
StVO) und die Anbringung der Zusatztafel mic der
Aufschrift ,ausgenommen Wohnbevolkerung® kundzu-
machen. *

Dieser Gesetzesvorschiag wurde nicht in die StVO
iibernommen.

1.2. Der im Rahmen der 13. StVONov vorgeschlagene
Ministerialentw filr eine Anderung des § 25 Abs 5 StVO,
wonach, wenn und insoweit es die drtlichen Parkplatzver-
hia'.ltnisse erfordern, die Behorde Personen, die im Bereich
einer Kurzparkzone thren ordentlichen Wohnsitz
haben, bewilligen kann, das von ihnen benittzte Fahrzeug
in der betreffenden Kurzparkzone ohne Bedachtnahme
auf die Kurzparkzonenregelung zu parken.

1.3. Der vom &sterreichischen Stidtebund ausgearbet-
tete und dem BM&WV unterbreitete Formulierungsvor-
schlag fiar einen Gesetzentw, wonach - ebenfalls im
Rahmen der 13. StVONov — die Behorde durch V Gebiete
bestimmen kann, deren Bewohner die Erteilung einer
{zextlich befristeten) Ausnahmebewilligung fiir die Beniit-
zung von Kurzparkzonen mit PKW beantragen kénnen
und diese Sonderberechtigung auch erhalten sollen, falls
der Antragsteller ein ,erhebliches personliches Interesse
nachweisen kann, in der Nihe seines Wohnsitzes zu
parken®.h

" Ein soiches ,erhebliches perssnliches Interesse” liegt nach
den Erlsuterungen zu diesem Formulierungsvorschlag vor allem
dann vor, wenn aus beruflichen Griinden der PKW tiglich in

2. Ohne eine Anderung der StVQ anzustreben ver-
meinte der Stadtsenat der Stadt Graz durch V die
Schaffung von Sonderparkraum fir die Wohnbevslke-
rung {sogenannte ,grilne Zonen“) regeln zu konnen,
indem er far bestimmie Teile des 6ffentlichen Strafennet-
zes der Grazer Innenstadt ,gem § 43 StVO“ Halte- und
Parkverbote verfiigte, von denen alleine Personen mit
dem ordentlichen Wohnsitz innerhalb dieser Halte- und
Parkverbotsbereiche (Zonen) Ausnahmebewilligungen in
Einzelfillen und damit die Parkberechtigung in diesen
»griinen Zonen” erteilt wurden.

3. MitErk des VIGH vom 17. 6. 1985, Z1 V 6/85ua = .
ZVR 1985/138, wurde zunichst das vom Stadtsenat der
Stade Graz gewihlte Losungsmodell fir unzulissig er-
kidrt, indem die V mangels Vorhandenseins einer die
geplante Ausnahmeregelung fiir die Wohnbevolkerung
deckenden geserzlichen Grundlage vom VIGH als gesetz-
widrig aufgehoben wurde. Aus diesem Erk lassen sich
jedoch auch fiir die oben unter den Punkien 1.2. und 1.3.
aufgezeigren geplanten gesetzlichen Neuregelungen. fur
die Schatfung von Sonderparkraum fiir die Wohnbevsl-
kerung, im Sinne der Wahrung des verfassungsmiflig
gewihrleisteten Gleichheitsgrundsatzes, folgende Be-
schriinkungen ableiten:

3.1. In den Genufl einer durch Ausnahmebewilligung
erceilten Sonderparkberechrigung diirfen nur jene Perso-
nen kommen, die ein entsprechend intensives
Parkbedirfnis nachweisen konnen, wobei die dafiir
mafigeblichen Kriterien unter Beachtung des verfassungs-
mifigen Gleichheitsgrundsatzes durch Geserz festgelegt
werden miissen.?)

3.2, In den Genufl einer solchen Sonderberechtigung
sollen aber auch alle Personen kommen, die ein dem
in der gesetzlichen Ausnahmeregelung normierten inten-
siven Parkbediirfnis gleichkommendes dh gleich starkes
(langfristiges) Parkbediirfnis haben, das sind hinsichtlich
der Sonderparkberechtigung in den sogenannten ,griinen
Zonen" neben den in diesem Bereich wohnenden Perso-
nen auch beispielsweise bestimmte Personen, die in
diesem Bereich dauernd berufstitig sind (zB Wirtschafes-
treibende und sogenannte ,Pendler™).

3.3. Diese zuletzt genannten Personengruppen miifiten
— will man vom Anfang an eine Aufhebung der gesetzli-
chen Bestimmung wegen ihrer unsachgemiflen Schlech-
terstellung ausschlieflen — daher auch im Rahmen der
oben (1.1. bis 1.3.) angefishrten geplanten Gesetzesinde-
rungen entsprechend beriicksicheigt werden. Diese Be-
riicksichtigung ist bisher fiir die genannten Personen, die
ein gleich starkes daverndes Parkbediirfnis — inshesonde-
re auch fiir eine tber die im § 25 Abs 1 5tVO bzw in den

" Durchfithrungsverordnungen geregelte maximale Kurz-

Betrieb genommen werden mufi. In einer solchen Auffassung
liegt zweifellos ein Wertungswiderspruch zu den im § 45 Abs 2
SeVO geregelten Ausnahmen in Einzelfillen, wonach ein ,erheb-
liches persénliches Interesse” beispielsweise nur dann vorliegt,
wenn jemand eine Ausnahme von einem Parkverbot vor seinem
Wohmhaus begehrt, weil er schwer kodrperbehindert ist
oder gleichwertige erhebliche persénliche Interessen vorliegen.

) Dabei erscheint es grundsiszlich zuldssig, dafl der Gesetz-
geber andere (vgl zB § 62 Abs 5 5tVO) als im § 45 Abs 2 StVO
geregelte Voraussetzungen filr die Ausnahmebewilligung von
Parkverboten oder Parkbeschrinkungen festlegt (vgl dazu die in
Walter - Mayer, Grundrifl des sterreichischen Bundesver-
fassungsrechts 402 zitierte Judikatur des VIGH, wonach der
Gesetzgeber auch ein von 1thm selbst geschaffenes Ordnungssy-
stem im Rahmen von Ausnahmeregelungen verlassen darf, wobel
allerdings die Ausnahmeregelung in sich dem Gleichheits-
grundsatz entsprechen mufl.




