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Unter dem Vorsitz von Univ.-Prof. Dr. Helmut Koziol hat eine Arbeitsgruppe einen

Entwurf flr ein neues Osterr Schadenersatzrecht ausgearbeitet und der interessierten
Offentlichkeit mit dem Ansinnen unterbreitet, sich an der Diskussion zu beteiligen. Der
Autor befasst sich kritisch mit dem Grundkonzept des Entwurfs und untersucht die
Plausibilitét einzelner Regelungen unter Bezugnahme auf das deutsche Schadener-
satzrecht und die dort stattfindende Reformdiskussion. Darliber hinaus weist er auf
einige Probleme hin, die im vorliegenden Entwurf bisher nicht behandelt worden sind.
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A. Vorbemerkung

1. Behutsame Anderung oder alles neu? '

Eine von Koziol geleitete Arbeitsgruppe hat am 7. 6.
2005 in der Akademie der Wissenschaften in Wien
den Entwurf eines neuen osterr Schadenersatzrechts
vorgestellt, der in der Folge samt Erlduterungen einzel-
ner Mitglieder veréffentlicht worden ist.? Es geht darin
um das ehrgeizige Ziel, das gesamte Schadenersatzrecht

1) Ausformulierte und geringfligig abgeéinderte sowie um wenige FN er-
génzte Fassung von zwei Voriragen am 15. 2. 2006 in Linz und am
3. 10. 2006 in Wien.

2} Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf eines neuen dsterr Schadenersatz-
rechts (2008).
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vollig neu zu ordnen. Jedenfalls von der Abfolge der §§
bleibt ,kein Stein auf dem anderen®, wobsei aber gleich-
zeitig behauptet wird, dass die Anderungen durchaus
behutsam seien und grofteils lediglich die von der Judi-
katur bereits vollzogenen Anderungen in Gesetzesform
gegossen wiirden.” Spielbiichler® hat das als Zumutung
fir alle Anwendenden, besonders aber fiir die Rechts-
unterworfenen, bezeichnet. Das sind scharfe Worte
aus' der Perspektive eines Verfassungsrichters.

Wenn die Einschitzung zutrifft, dass man nur be-
hutsame Anderungen vornehmen wolle, dann erhebt
sich mE die Frage, ob es aus pragmatischen Griinden
nicht kltiget wire, lediglich dort Anderungen vorzuneh-
men, wo das geboten ist, sonstige bestehende Normen
aber unangetastet zu lassen, wie das bei der Gewihrleis-
tungsreform passiert ist. Die bisherige Judikatur wiirde
sich so besser kiinftig verwerten lassen. Jede Neuposi-
tionierung — einer auch identen Norm — bringt in der
Praxis die Komplikation mit sich, dass um die Ausle-
gung neu gerungen wird und es lange dauern kann,
bis sich eine feststehende Rsp einspielt. Das ist aber
. ein eher formaler, wenngleich nicht zu unterschitzen-

der Gesichtspunkt.

2. Mehr Rechtsunsicherheit durch

das Bewegliche System - Erfordemnis

der Berechenbarkeit der Ergebnisse
Was viel schwerer wiegt, das ist, dass das Gesetz selbst
nach dem Beweglichen System ausgerichtet werden soll.
Dieser von Wilburg entwickelte Ansatz ist dafiir aber
mE nicht geeignet.9 Der Entw ist formuliert aus der
Sichtweise von Professoren und Hochstrichtern, die
ausgerissene Grenzfille vor Augen haben.” Fiir diese
mag das Bewegliche System mitunter hilfreich sein.
Zu bedenken ist indes, dass etwa die Kfz-Schadensregu-
lierung ein Massengeschift ist. Bei diesem wiire es du-
Berst bedenklich, wenn die mit einer Vielzahl unbe-
stimmter Rechtsbegriffe gespickten Tatbestinde Gesetz
wiirden. Der Regulierungsaufwand wiirde sich drama-
tisch erhohen. Wegen der geringeren Sachkunde ginge
das hiufig zulasten des Geschidigten. Aber auch der Er-
satzpflichtige, bei Verkehrsunfillen hiufig ein Kfz-Haft-
pflichtversicherer, hitte damit wenig Freude, wiirde sich
doch die Anzahl der fiir die Regulierung stets ldstigen
Quotenschiden betrichtlich erhohen. Jedenfalls im
Verkehrsunfallrecht haben feste Tatbestinde den Vor-
zug eines hoheren Ausmafles an Rechtssicherheit und
sind deshalb fiir die auflergerichtliche Schadensregulie-
rung besser geeignet.

Wo durch einen festen Tatbestand ausnahmsweise
dem Gebot materieller Gerechtigkeit vom Wortlaut
her nicht entsprochen wird, sind die Gerichte meist
ausreichend erfindungsreich, um zu angemessenen Lo-
sungen zu gelangen. Man sollte aber nicht die Aus-
nahme zur Regel machen. Zudem wiirde man weder
den Anwilten noch den Tatrichtern einen Gefallen er-
weisen: Die Tatrichter miissten hiufiger mit Riickver-
weisungen rechnen, was nicht nur mit Jastiger Nachbes-
serungsarbeit verbunden ist, sondern bei entsprechen-
der Anzahl fiir diese auch karrierestérend sein kénnte;
die Anwilte riskieren hiufiger als bisher, in Kunstfehler-
prozesse verwickelt zu werden.

3. Interesse des Haftpflichtversicherers
an einem geringen Ersatzniveau?

Als Nachteil der Reform konnte ins Treffen gefiihrt
werden, dass es da und dort zu einer Ausweitung der
Einstandspflicht — und im Zuge dessen — zu einer ho-
heren Belastung der Versicherungswirtschaft kom-
men kénnte. Das muss per se kein Nachteil sein. Hin-
zuweisen ist darauf, dass die Haftpflichtversicherung
ein Produkt ist, das nur dann vertrieben werden kann,
wenn es auch eine Einstandspflicht des VersN gibt.
Und je hoher diese ist, umso grofler ist der Bedarf
nach einer Absicherung. Nicht iiberall gibt es wie beim

Betrieb eines Kfz eine Pflichtversicherung. Man kann

daher sogar umgekehrt formulieren: Eine Absenkung
des Haftungsniveaus wire fiir die Haftpflichtversiche-
rer kurzfristig segensreich, weil bei konstanten Pri-
mien und fallendem Schadensbedarf der Profit steigen
wiirde. Langfristig wire aber — auflerhalb der Pflicht-
versicherung — das Produkt Haftpflichtversicherung
schwerer zu vermarkten.

4. Regelungsdichte und Ausgreifen

auf andere Gebiete
Auch wenn ein Gesetz in erster Linie von — (hoffentlich
gut) ausgebildeten ~ Juristen angewendet wird, wendet
es sich seinem Selbstverstindnis nach an alle miindigen
Biirger. Es sollte daher nach Moglichkeit von diesen
auch verstanden werden. Das spricht dann aber dage-
gen, Spitzfindigkeiten und Kontroversen von Lehrmei-
nungen in das Gesetz hineinzuschreiben. Professoren
neigen wegen der ihnen eigenen Eitelkeit dazu, ihr eige-
nes Lehrgebiude im Gesetzestext wiederfinden zu wol-
len. Ein wenig mehr Enthaltsamkeit wire aber diesbe-
ziiglich durchaus angebracht.

Umgekehrt sollte aber beachtet werden, dass das Er-
gebnis der Schadensregulierung nicht aflein von Nor-
men im ABGB oder den Gefihrdungshaftungsgesetzen
abhéngig ist. So manche Nebengesetze spielen eben-
falls eine zentrale Rolle. Wenn man die Schadenersatz-
reform schon umfassend in Angriff nehmen will, dann
sollten auch diese in den Blick genommen werden.
Da sich viele einschligige Regelungen auflerhalb des
ABGB und der Gefihrdungshaftungsgesetze befinden,
erfreuen sich diese ohnehin geringerer Aufmerksam-
Kkeit. Worum es aber allein gehen kann, das sind die in-
haltlichen Auswirkungen fiir die Regulierung eines
Schadenersatzanspruchs, nicht aber dessen — mitunter
— zufilliger Standort. =

3) Apathy, Die Reform des sterr Schadenersatzrechts, VR 2006, 187,

4) Dankt der Gesetzgeber ab? Gegen das Abschieben-der Entschei-
dung, JBL.2008, 341 (3481).

5) Eine Ausnahme davon ist ledigfich dort angezeigt, wo der Gesetzge-
ber bisher unnétige Doppelgleisigkeiten vorgenommen hat, so etwa
beim Urnfang des Ersatzes im ABGB und etwa im EKHG. Insowett ist
eine Beschrankung auf eine Regelung im ABGB einer einheitfichen
Linie vielmehr fordertich, ;

6) So auch Reischauer, Reform des Schadenersatzrechts? OJZ 2006,
391 (392).

7) Ggt die Einschatzung von Azizi/GdBler, Extreme Ungerechtigkeit und
bewegliches Systemn, JBI 2008, 415ff, bei der Auslegung des Be-
griffs ,extreme Ungerechtigkeit" im Entschédigungsfondsgesetz. Da-
bei geht es aber offenbar um solche ausgerissenen Ausnahmeféalle.
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B. Gefahrdungshaftung

1. Quellen hoher und erhdhter Gefahr

Der Entw unterscheidet zwischen Quellen hoher
(§ 1302) und erhohter (§ 1303) Gefahr. Es ist jedenfalls
ein terminologisches Kuriosum, dass entgegen dem
Wortlaut die hohe Gefahr das gefshrlichere und zur
strengeren Haftung fithrende Phinomen ist, wihrend
man bei unbefangener Lektiire eine erhshte Gefahr
als das im Vergleich zur hohen Gefahr Schlimmere
empfinden wiirde. Dariiber hinaus stellt sich aber die
Frage, ob man es gerade bei der Gefihrdungshaftung
mit einer derart globalen Umschreibung bewenden las-
sen solite, Zwei Detailfragen seien diesbeziiglich — vor
dem Hintergrund der Gesetzesinderungen in Deutsch-
land zum 1. 8. 2002 ~ herausgegriffen:

a) Langsame Fahrzeuge

In der dt Literatur ist man sich seit langem einig, dass
die Langsamkeit eines Motorfahrzeugs eher als Gefahr
erhohend anzusehen ist. Eine Einbeziehung der langsa-
men Fahrzeuge in die Gefihrdungshaftung wiirde daher
diesem Postulat entsprechen. In einem Wahljahr wollte
der dt Gesetzgeber sich aber nicht mit der Lobby der
Landwirte und Bauunternehmer anlegen, deren Fahr-

* zeuge - Traktoren und Baumaschinen ~ hiufig fiir nicht

mehr als 20 km/h zugelassen sind. Man hat daher die
sachwidrige Ausnahme — konsequent — auf die von sol-
chen Fahrzeugen gezogenen Fahrzeuge ausgedehnt, in
der Hoffnung, dass bei einer Anderung fern von Wah-
len diese Ausnahmenorm génzlich fallen mége.

Wie ist das in Osterreich geregelt und was sagt der
Entw dazu? §2 Abs2 EKHG verweist auf das KfG
und normiert zusitzlich eine Grenze bei einer zulissi-
gen Hochstgeschwindigkeit von 10 km/h.® Der Entw
will nach Danzl® daran nichts 4ndern. Aus dem Wort-
laut des Entw ldsst sich das aber nicht mit der gleichen
Prizision ableiten wie bisher. Er erwdhnt blof8 die Mo-
torfahrzeuge in § 1302 Abs 2 und § 1303 Abs 2, wobei
in § 1303 Abs 2 lediglich steht, dass eine erhohte Gefahr
insb durch Motorfahrzeuge mit niedrigerer (welcher?)
Hochstgeschwindigkeit hervorgerufen werden kann.
Aus dieser Norm ist gerade offen, wo die Grenze zwi-
schen der normalen und der »Gefihrdungshaftung
light* verlduft. Durch das ,kann® ist weiterhin offen,
ob in solchen Fillen eine Gefshrdungshaftung iber-
haupt gegeben ist — es kann sein oder eben auch nicht.

.Das ist nicht eben prizise. Dariiber hinaus wire mE

rechtspolitisch erwigenswert, maschinell betriebene
Arbeitsmaschinen, die sich gelegentlich auch auf Stra-
Ren bewegen, in die Gefshrdungshaftung einzube-
ziehen.

b) Anhéngerhaftung

Im Zuge des 2. SchadensersatzrechtsinderungsG wurde
in Deutschland in § 7 Abs 1 StVG eine eigene Gefihr-
dungshaftung des Halters eines Anhingers einge-
fithrt.! Man hatte namlich beobachtet, dass der Ge-
schidigte bei Fahrerflucht mitunter nur das Nummern-
schild des Anhingers erkennen konnte, nicht aber das
der Zugmaschine. Da den Halter des Anhéngers bis da-
hin keine Gefshrdungshaftung traf und dieser sich hiu-
fig weigerte, den Halter der Zugmaschine zu benennen,

war der Geschédigte darauf angewiesen, Ersatzansprii-
che gegen den Entschidigungsfonds geltend zu machen.
Einerseits werden durch diesen in Deutschland nicht
alle Schiden abgedeckt, andererseits ist nicht einzu-
sehen, diesen von allen Haltern bzw VersN gespeisten
Topf in Anspruch zu nehmen, wenn es einen tatsichlich
Einstandspflichtigen gibt, namlich den Halter der Zug-
maschine.

Schon um einen Anreiz zu setzen, dass der Halter
des Anhingers diesen benennt, hat man eine eigene Ge-
fahrdungshaftung des Halters des Anhéngers postuliert;
uzw unabhingig davon, ob der Halter des Anhingers
fiir den Unfall ursichlich war. Sollte er das nicht sein,
lage es bei ihm, den Halter der Zugmaschine namhaft
zu machen bzw bei eigener Inanspruchnahme sich bei
diesem zu regressieren. Dass es auf diese Weise zu einer
Verdopplung des Haftungsfonds zugunsten des Geschi-
digten kommt, mag man allenfalls damit rechtfertigen,
dass ein Gespann von Zugmaschine und Anhinger ein
héheres Gefahrdungspotenzial aufweist als eine Zugma-
schine allein. _

Es ist schwer vorstellbar, dass sich derartige Phino-
mene lediglich in Deutschland, nicht aber in Osterreich
ereignen. Wenn dieser tatsichliche Befund zutrifft, wire
es fiir den osterr Gesetzgeber iiberlegenswert, iiber eine .
derartige Regelung nachzudenken. Sehr lange wird er
freilich gar nicht denken miissen. Es gibt nimlich be-
reits ein Arbeitspapier der Europ Kommission an das
Burop Parlament vom 19. 12. 2005,!" das den nationa-
len Gesetzgebern vorschreibt, Derartiges im nationalen
Recht zu verankern. Wenn dem aber so ist, dann sollte
das in einem Reformentwurf gleich mitberiicksichtigt
werden.

2. Wechselwirkung zwischen
Gefdhrdungshaftung und
Pflichthaftpflichtversicherung

Besonders dann, wenn unabhingig von einem indivi-
duellen Verschuldensvorwurf einzustehen ist, ist der
Abschluss einer Haftpflichtversicherung dringend zu
empfehlen. Ja, ich wiirde noch einen Schritt weiter-
gehen: Dann sollte der Gesetzgeber eine Pflichthaft-
pfiichtversicherung anordnen, wie das bei Kfz denn
auch grundsitzlich der Fall ist. Bei einer Pflichthaft-
pflichtversicherung geht es nimlich nicht nur um den
Schutz des Schidigers vor seinem finanziellen Ruin,
sondern auch um den des Geschadigten, dags dieser sei-
nen Ersatzanspruch auch durchsetzen kann. Die De-
ckung muss dann mindestens in der Hohe bestehen,
in der eine Haftung gegeben ist.”® Diese Wechselwir-
kung ist in Deutschland bei Einfiihrung einer Gefihr-
dungshaftung fiir Anhénger nicht ausreichend bedacht
worden.

8) Es fallen dementsprechend weniger Kiz aus der Gefdhrdungshaf-
tung heraus als in Deutschiand.

9) ,Haftung flr Verkehrsmittel ‘Uberlegungen (Erlduterungen) zum
Entwurf der Schadenersatzrefomkommission, Sonderheft 50 Jahre
ZVR, ZVR 2008, 40 (42).

10) Dazu ausflhriich Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht (2003)
§ 4 Rn 88ff.

11) SEC (2005) 1777.

12) AA Apathy, VR 2006, 187 (189), der eine Anpassung der Versiche-
rungssummen nach § 8 KHVG nicht fiir zwingend erforderiich er-
achtet.
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Fir Osterreich ist daraus folgender Schluss zu zie-
hen: Der Normunterworfene sollte aus dem Gesetz ge-
nau und nicht blof mehr oder minder vage ableiten
konnen, fiir welche Motorfahrzeuge ihn eine — strenge
~ Gefihrdungshaftung trifft. Der Gesetzgeber sollte da-
von die Pflicht zum Abschluss einer Haftpflichtversi-
cherung abhingig machen. Das eine zu regeln ohne
das andere mitzuerfassen, ist bestenfalls eine halbe
Sache.

3. Entlastungsméglichkeiten bei

der Gefahrdungshaftung
Die Unwigbarkeit der Haftung setzt sich — nach dem
Beweglichen System durchaus folgerichtig — weiter fort:
In Deutschland ist zum 1. 8. 2002 die Moglichkeit des
Halters eines Kfz, sich durch Berufung auf ein unab-
wendbares Ereignis von der Einstandspflicht zu befrei-
en, grundsitzlich weggefallen. Sie ist — wie beim Be-
triebsunternehmer einer Eisenbahn bis dahin schon ~
ersetzt worden durch den Nachweis des Vorliegens ho-
herer Gewalt. In der deutschen Diskussion ist stets da-
rauf verwiesen worden, dass die Entlastung durch ein
unabwendbares Ereignis ein Fremdkorper der Gefihr-
dungshaftung und zudem ein deutsches Spezifikum wi-
re, das es auf der Welt sonst nirgendwo gibe. Ein wenig
Keinlaut habe ich dann stets aufgezeigt und erwihnt,
dass die dsterr Rechtsordnung das sowohl fiir den Hal-
ter eines Fahrzeugs als auch den Betriebsunternehmer
einer Eisenbahn kenne (§ 9 EKHG). Dann ist miide ge-
lachelt worden mit dem Hinweis, dass dann eben die
Ssterr Rechtsordnung der ,letzte Mohikaner sei.

Der Entw hilt an der Entlastungsméglichkeit durch
ein unabwendbares Ereignis fest (§ 1295 Abs 3). Frei-
lich beschert er wiederum ein besonderes Mafl an Un-
gewissheit. Einerseits ist es gar nicht sicher, dass es bei
Nachweis eines unabwendbaren Ereignisses zur Haf-
tungsbefreiung kommt. Das ,.kann“ nur so sein, was so-
viel bedeutet: oder auch nicht. Diese Ungewissheit ist
schon unerfreulich genug. Aber es kommt noch dicker:
Selbst wenn ein Fall hoherer Gewalt gegeben ist, kann es
noch immer sein, dass es bei der Einstandspflicht des
Halters bleibt. Insoweit zieht das dStVG ebenso wie
das dHaftpflichtG eine klare Grenze, dass jedenfalls
bei hoherer Gewalt der Halter nicht mehr einzustehen
hat. Dann hat sich nimlich ein allgemeines Lebensri-
siko verwirklicht und nicht die besondere Gefihrlich-
keit eines Motorfahrzeugs. Man kann sich des Ein-
drucks nicht erwehren, dass der Entw hier beweglich
sein will bis zum Exzess. Ein bisschen mehr Festlegung
und weniger offene Tatbestinde wiren — auch an dieser
Stelle — wiinschenswert und machbar.

Der Vollstindigkeit halber sei erwshnt, dass der
deutsche Gesetzgeber nach einer Intervention von Kiip-
persbusch, dem renommiertesten Vertreter der deut-
schen Versicherungswirtschaft, in der Anhérung im
Bundestag am 27. 2. 2002 die Entlastung bei einem un-
abwendbaren Ereignis wieder reaktiviert hat, soweit es
um Unfille zwischen Kfz geht.!® Wenn ein Fahrzeug
von einem anderen von hinten angeschoben auf ein
vorderes prailt und beim vorderen einen Sachschaden
auslost, oder ein Stein aufgewirbelt wird, der bei einem
anderen Kfz einen Schaden hervorruft, soll der dafiir

ursdchliche Halter gegeniiber dem Eigentiimer des be-
schidigten Kfz dafiir nicht einstehen miissen. Begriin-
det wurde dies damit, dass man auf diese Weise die so
lastigen Quotenschidden und Komplikationen bei der
Kaskoversicherung vermeiden wolle. Mag auch die
Formulierung in § 17 Abs 3 dStVG nicht ganz gegliickt
sein — es handelte sich um einen Schnellschuss in- der
allerletzten Phase des Gesetzgebungsverfahrens —, so
ist die Wertung durchaus nachvollziehbar. Lehrreich
fiir Osterreich kénnte sein, dass der deutsche Gesetzge-
ber insoweit eine prizise Festschreibung vorgenommen
und sich nicht darauf verlassen hat, dass eine einfiihl-
same Rsp — wie der BGH-Richter Dressler in der Anhé-
rung dargelegt hat — ohnehin zu einem solchen Ergeb-
nis gelangt wire.

4. Schutz schwacher Verkehrsteilnehmer,
insb von Kindern :

Es gibt Bestrebungen, schwache Verkehrsteilnehmer,
insb Kinder, im Straflenverkehr haftungsrechtlich stir-
ker zu schiitzen. In Frankreich hat das in der Loi Badin-
ter Ausdruck gefunden. Eine diesbeziigliche Initiative
des deutschen ADAC wird auf dem diesjihfigen Euro-
paischen Verkehrsrechtstag in Trier erortert. Der deut-
sche Gesetzgeber sah im 2. Schadenersatzrechtsinde-
rungsG folgenden Sachverhalt fiir regelungsbediirftig
an: Ein neunjghriges Kind spielt mit einem. Ball, der
zwischen zwei parkenden Autos auf die Strafle rollt.
Selbst das Kind, das in der Verkehrserziehung war
und intellektuell begriffen hat, wie man sich im Stra-
Renverkehr konkret verhilt, hat in diesem Moment
nur eines im Kopf: Es mochte seinen Ball wieder und
lduft deshalb, ohne links oder rechts zu schauen, dem

"Ball nach. Befindet es sich auf der Strafie und kommt

es dort zu einer Kollision mit einem daherfahrenden
Auto, geht das typischerweise zulasten des Kindes aus.

Wie reagierte die deutsche Rechtsordnung auf einen
solchen Sachverhalt? Der Lenker konnte hiufig den Be-
weis erbringen, dass es sich um ein fir ihn unabwend-
bares FEreignis handelte, weshalb es selbst fiir einen
Anspruch aus der Gefihrdungshaftung an einer An-
spruchsgrundiage fehlte. Selbst wenn ein solcher An-
spruch zu bejahen war, entweder gegen den Halter oder
bei Verschulden auch gegen den Lenker, wurde der An-
spruch haufig erheblich gekiirzt, weil dem Kind ein ge-
ringfiigiges oder auch betrichtliches Mitverschulden
(§ 254 Abs 2 BGB) vorgeworfen worden war. Der deut-
sche Gesetzgeber hat an zwei Schrauben gedreht, um zu
einem gegenteiligen Ergebnis zu gelangen. Er hat die
Berufung auf das unabwendbare Ereignis abgeschaftt,
uzw nicht nur gegentiber Kindern, sondern gegeniiber
allen nicht motorisierten Geschadigten. Dariiber hinaus
— und das ist im vorliegenden Kontext von Interesse —
hat er in § 828 Abs 2 BGB die strafenverkehrsspezifi-
sche Deliktsfahigkeit von Kindern bei Involvierung in
Verkehrsunfille mit einem Kfz auf 10 Jahre hinaufge-
setzt. Im Klartext fithrt das dazu, dass ein Kind, das
nicht ilter als 10 Jahre ist, bei dem geschilderten Sach-
verhalt in jedem Fall vollen Ersatz erhilt. ->

18) Dazu Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht § 4 Rn 581f.
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Selbst in der Lebensaltersphase zwischen 10 und
14 Jahren hat der Gesetzgeber die Judikatur dafiir sensi-
bilisiert, dass die Deliktsfihigkeit des Kindes nicht ohne
Wenn und Aber zu bejahen ist, nur weil ein Kind eines
solchen Alters intellektuell begreift, dass ein verkehrs-
widriges Verhalten gefihrlich ist. Abzustellen ist viel-
mehr auf die konkrete Unfallsituation, bei der der ein-
geschrinkte Gesichtskreis sowie die besondere Emotio-
nalitit mit in die Beurteilung einfliefen miissen.

Dass gleichaltrige gsterr Kinder dem gegeniiber rei-
fer oder die Gefahren im Straflenverkehr geringer sind,
ist kaum wahrscheinlich, Wie solche Fille in der Praxis
reguliert werden, ldsst sich im osterr Recht schwerer be-
urteilen als im deutschen Recht. Die dsterr Haftpflicht-
versicherer zahlen lieber, als dass sie ein Judiz gegen sich
zulassen. Die deutschen Haftpflichtversicherer wollen
es demgegentiber stets wissen — und laufen gelegentlich
mit Wollust ins offene Messer. Dazn kommt, dass in
Osterreich anders als in Deutschland blof die hochst-
richterlichen Entscheidungen veréffentlicht werden;
und so hiufig kommt ein solcher Sachverhalt in der
OGH-Judikatur dann auch wieder nicht vor. Nicht alle
verletzten Kinder bzw deren Eltern stehen einen Prozess
bis zum OGH durch - hiufig vergleicht man sich lieber.
Man begniigt sich mit dem Spatz in der Hand und ver-
zichtet auf die Taube auf dem Dach. Gibe es dhnlich
klare Regelungen wie nunmehr in Deutschland, wire
die Situation anders. Eine die Kinder stirker begiinsti-
gende Regelung wird iiber kurz oder lang auf europii-
scher Ebene kommen. Dann muss der dsterr Gesetzge-
ber nicht mehr viel nachdenken. Es wire freilich weise,
solche Gedanken bei einem Reformentwurf zu antizi-
pieren. Hinzuweisen ist darauf, dass die Losung des
deutschen Gesetzgebers eine starre Losung gebracht
hat und nicht ein Herumtasten anhand weicher Kri-
terien,

C. Der Umfang des Ersatzes

1. Was hat man -~ zu Recht - aufgegeben?
Verabschiedet hat man sich zu Recht vom gegliederten
Schadensbegriff, also der Abhingigkeit des Umfangs
des Ersatzes vom Grad des Verschuldens. Die Rsp hat
in den letzten Jahrzehnten alle méglichen Kunststiicke
aufgefithrt, um die Unterschiede moglichst einzuebnen.
Solche Akrobatik méchte man ihr kiinftighin erspa-
ren.}¥

Aufgeben mochte man auch die betragliche Haf-
tungsbegrenzung bei der Gefihrdungshaftung., Auch
das ist aus meiner Sicht zu begriien. Die von Wil-
helm'® beschworene Gefahr des Ansteigens der Kfz-
Haftpflichtversicherungspriamien in astronomische Ho-
hen teile ich nicht.!) Wie Reisinger, der kompetenteste
osterr Haftpflichtjurist der Versicherungswirtschaft,
auf der Interiura-Tagung am 30. 3. 2006 in Ismaning
bei Miinchen mithilfe statistischen Materials seines
Unternehmens — der Wiener Stidtischen Versicherung
— belegt hat, sind es in der Praxis rare Einzelfille, in
denen die Haftungshochstbetrige tberschritten wer-
den, dann freilich nicht nur um Groschenwerte.!”)
Ich habe nie verstanden, warum ausgerechnet bei der
Gefahrdungshaftung eine betragliche Begrenzung er-

folgen miisse, steht doch bei dieser eine Haftpflichtver-
sicherung dahinter, die in der Lage sein muss, solche
Nachteile auf viele Kopfe zu verteilen. Der marginale
Anstieg der Pramien beim Einzelnen wiegt aus meiner
Sicht weniger schwer als der Umstand, dass ein Ge-
schidigter, vor allem ein Schwer- oder Schwerstverletz-
ter, im Ernstfall dann nur Bruchteile seines Schadens
ersetzt bekommt.

2. Was ist an dessen Stelle getreten?

Ob der sich nach Bejahung der Anspruchsgrundlage er-
gebende Ersatz denn auch wirklich in ungeschmalertem
Umfang zusteht, ist nach dem Entw noch vom Gewicht
der Zurechnungsgriinde nach § 1310 abhingig; und zu-
dem nach § 1317 davon, ob eine solche Pflicht den
Schidiger unverhiltnismiflig und driickend belastet
bzw dem Geschidigten ein bloR teilweiser Ersatz auch
zumutbar ist. Ein wildes Gefeilsche — uzw nicht nur
ausnahmsweise, sondern woméglich bei jedem Scha-
densfall — konnte die Folge sein. Jeder der Beteiligten
muss womdglich die Hosen herunterlassen. Ein simpler
Schadensfall endet in einer Auseinandersetzung wie bei
einer streitigen Scheidung. Was man aufgegeben hat,
nimlich die Abstufung des Ersatzes nach dem Verschul-
den sowie die Haftungshochstbetrige bei der Gefihr-
dungshaftung, ist mE zu begriiffen. Freilich war das
im Vergleich zu dem, was ,,an dessen Stelle getreten® ist,
viel besser berechenbar, fiir den Geschidigten wie auch
fiir den Ersatzpflichtigen und die héufig hinter ihm ste-
hende Kfz-Haftpflichtversicherung.'®

3. Ausgleich und Pravention

In § 1292, ganz zu Beginn des Entw, wird darauf hin-
gewiesen, dass es Aufgabe des Schadenersatzrechts sei,
Schiden auszugleichen und damit zugleich ein Anreiz
geschaffen werden solle, Schidden zu vermeiden. Dass
es im Schadensrecht um den Ausgleich von Schiden
geht, ist nicht umstritten. Man briuchte dafiir zwar
keine Belehrung durch den Gesetzgeber; die Dekretie-
rung dieser Selbstverstindlichkeit ist aber auch nicht
schadlich. Zur Abwehr exzessiver punitive damages ist
kein besonderer Anlass gegeben.

Beim Hinweis auf die Pravention kénnte es eine
Spur anders sein. Wenn das Priventionsprinzip blof3
Ausdruck des Ausgleichsgedankens sein sqllte, konnte
man sich dessen gesonderte Erwihnung ersparen.
Wenn das Praventionsprinzip gesondert erwihnt wird,
konnte dies freilich das Einfallstor fiir kreative Uberle-
gungen werden, wie sie die dkonomische Analyse mit-
unter zutage férdert. Nach deren Postulaten ist es nim-
lich gerade umgekehrt: Ein Ausgleich soll nur insoweit
erfolgen, als der Statuierung einer Ausgleichspflicht ver-
haltenssteuernde Wirkung zukommt.

Eine praktische Auswirkung sieht dann etwa so aus:
Der Tod ist gegeniiber einer Verletzung die gewiss gra-

14} So auch Apathy, VR 2008, 187 (194).

15) LAufgabe des Schadenersatzrechts ist es, Schaden auszugleichen
...", ecolex 2005, 497.

16) So auch Danz, ZVR 2008, 40 (42).

17) Abrufbar unter: www.interiura.com/de/de_set.htm

18) So auch Fischer-Czermak, Der Entwurf einer allgemeinen Geféhr-
dungshaftung, NZ 2008, 11f.
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vierendere Folge. Deshalb miissten héhere Anreize ge-
setzt werden, um die Tétung zu verhindern, verglichen
mit dem Fall der Verletzung. Die Schadenersatzfolgen
miissten daher bei T6tung notwendigerweise weiterge-
hende sein als bei Verletzung. Solche Ideen wurden
auch de lege lata bereits ventiliert, indem ein auf diesem
Gebiet besonders profilierter Innsbrucker Anwalt auf
die Idee gekommen ist, pro verlorenem Lebensjahr ei-
nen bestimmten Schmerzengeldbetrag fiir den Getéte-
ten selbst zu fordern, der dann im Weg der Universal-
sukzession auf die Erben tibergehen soll. Der OGHY
hat solchen — mit dem Ausgleichsprinzip kaum verein-
baren - Erisatzverlangen bisher ,tapfer” widerstanden.
Die gesonderte Erwihnung des Priventionsprinzips
kénnte aber Anlass sein, das eines Tages anders zu beur-
teilen. Um solchen sachlich nicht berechtigten Weite-
rungen des Schadensrechts nicht Vorschub zu leisten,
sollte man auf die Erwidhnung des Priventionsprinzips
verzichten.

4, Schadensverlagerung

In §1312 des Entw wird festgelegt, dass in simtlichen
Fillen der Schadensverlagerung die Aktivlegitimation
"bei dem verbleibt, in dessen absolut geschiitztes Rechts-
gut eingegriffen worden ist. Bei einer Leistung des Drit-
ten an den Geschidigten soll der Schadenersatzan-
spruch aber auf diesen tibergehen. Sowohl beim Regress
des in Vorlage tretenden Versicherers als auch beim
Entgeltfortzahlungsschaden entspricht eine solche Le-
galzession der hM. Insoweit werden punktuelle Ansitze
verdienstvollerweise verallgemeinert. Es fragt sich indes,
ob damit alle klirungsbediirftigen Fille erfasst sind:

Wird eine vermietete Sache beschidigt, so hingt der
Umfang der Ersatzpflicht nach hM — anders als beim
Entgeltfortzahlungsschaden — von der Verteilung des
Innenverhiltnisses zwischen Vermieter und Mieter ab.
Kann der Vermieter infolge der Beschidigung der ver-
mieteten Sache nach dispositivem Gesetzesrecht wih-
rend der Reparaturdauer kein Mietentgelt verlangen,
kann er neben dem Substanzschaden, also den Repara-
turkosten, den Nutzungsausfallsschaden als Folgescha-
den aus dem Eigentum verlangen. Sollte hingegen nach
den Abmachungen zwischen Mieter und Vermieter der
Mieter gleichwohl zur Fortzahlung des Mietentgelts ver-
pflichtet sein, wie das namentlich bei Leasingvertra-
gen der Fall ist, sollen dem Mieter nur noch die frus-
trierten Aufwendungen zustehen. Die Versagung des
Ersatzes des vollen Mietentgelts wird damit begriindet,
dass diese Zahlung nicht durch das schidigende Ereig-
nis verursacht wurde.2” Folgerichtig ist das nicht, ist das
in Bezug auf die Kausalitit beim Entgeltfortzahlungs-
schaden ndmlich ebenso. Im einen wie im anderen Fall
handelt es sich um eine lupenreine Schadensverlage-
rung, deren Rechtsfolgen konsequenterweise identisch
sein miissten.

Akzeptiert man das, dann wire ein weiterer Schritt
nur folgerichtig. Ob eine Sache vermietet oder selbst ge-
nutzt wird, sollte fiir die Rechtsfolgen dem Grunde
nach keinen Unterschied machen. Ob eine Person ihr
gesamtes Vermogen in eine GmbH einbringt und von
dieser zuriickmietet oder so etwas unterlisst, sollte fiir
die Rechtsfolgen im Schadenersatzrecht dem Grunde

nach keinen Unterschied machen. Nach derzeitiger
Rechtslage konnte die GmbH aber das entgehende
Mietentgelt verlangen, wihrend der Nutzungsausfall
in der eigenen Sphire entschidigungslos bleibt. Hat
man diese sachwidrige Differenzierung erkannt, wire
es Aufgabe des Gesetzgebers, klarzusteilen, dass es nicht
darauf ankommt, ob sich ein Schaden in der Ei-
gensphire ereignet oder es sich um einen vergleich-
baren Sachverhalt einer Schadensverlagerung handelt,
weil das Eigentum in verschiedene Rechtspositionen
aufgespalten worden ist. Wenn -Apathy?" darauf ver-
weist, dass die restriktive Judikatur zum immateriellen
Schaden die sterr Rechtsordnung vor fiktiven Mietwa-
genkosten bewahrt habe, dann ist ihm insoweit zu fol-
gen, als es keine Mietwagenkosten ohne Anmietung ei-
ner Ersatzsache geben soll. Das wire des Guten zu viel.
Aber jeglichen Ersatz zu versagen, ist nach dem Darge-

legten eindeutig zu wenig, ganz abgesehen davon, dass -

der Nutzungsausfallsschaden mE ein Vermégensscha-
den ist.

Im deutschen Recht ist eine solche abstrakte Nut-
zungsentschidigung immerhin fiir das Auto und den
Wohnsitz des Verbrauchers anerkannt. Wenn Wagner®
im aktuellen GA zur Reform des deutschen Schadener-

 satzrechts vorschligt, eine solche abstrakte Nutzungs-

entschidigung nicht nur bei lebensnotwendigen Giitern
wie Wohnsitz und Kfz zu gewihren, und die Bemessung
danach auszurichten, um einen ausreichenden Spar-
anreiz fiir den Verzicht auf eine kostspielige Marktleis-
tung zu setzen, so ist dem in Bezug auf die Einbe-
zichung aller Giiter, die gekauft oder gemietet werden
kénnen, zu folgen; hinsichtlich der Bemessung handelt
es sich freilich um einen Weg, der wenig kontrollierbar
ist. Wahrend sich nach dem Ausgleichsprinzip die
Nutzungsausfallsentschidigung mit betriebswirtschaft-
lichen Methoden berechnen lisst, schitzt der eine die
ausreichende Anreizwirkung hoch, der nichste aber ge-
ring, ohne dass es dafiir einigermaf8en verldssliche An-
haltspunkte gibt.

5. Naturalrestitution und Geldersatz

a) Die maBgebliche Unterscheidung -~
Widerspiegelung in der Abfolge der Paragrafen

Seit der bahnbrechenden Monografie von Apathy®) hat
sich im &sterr Privatrecht durchgesetzt, dass die vom
Geschadigten getitigten Aufwendungen zur Schadens-
beseitigung ebenso ein Unterfall der Restitution sind
wie der, dass sich der Schidiger darum kimmert. Will
der Geschidigte hingegen blof} einen Geldbetrag, ohne
dass es zur Restitution oder wenigstens zur Herstellung
einer Ersatzlage kommt, handelt es sich um eine Aus-
pragung der Kompensation. Der danach zu bemes-
sende Ersatzbetrag bleibt hiufig hinter dem bei Betiti-
gung des Restitutionsinteresses zuriick. Es wire forder-

19) 2 Ob 55/04h, ZVR 2005/61 (Kamer) = JBI 2005, 513; 8 Ob 64/05b,
ZVR 2006/88 = JBI 2008, 464.

20) Fischer-Czermak, Schadenersatz beim Kiz-Leasing, unverdff Vortrag
Januar 2008.

21} VR 2006, 187. :

22) Wagner, Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht - Kommerzia-
lisierung, Strafschadensersatz, Kollektivschaden, GA A zum 6. DJT
{2008) A 30.

23) Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979).
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lich, wenn diesé grundlegende Unterscheidung auch in
der Abfolge der Paragrafen zum Ausdruck gekommen
wire, wie etwa im deutschen Recht in den §§ 249 und
251 BGB. Der Entw kniipft demgegeniiber rein mecha-
nisch daran an, ob es zu einer Naturalherstellung durch
den Schidiger kommt (§ 1314) oder ein Geldbetrag zu
leisten ist (§ 1315). Das mag ein blofRer Schonheits-
oder Aufbaufehler sein. Immerhin ist dabei offen, wel-
che Lagen zu vergleichen sind, blof§ der Geldersatz bei
Kompensation oder der bei Durchfiihrung der Restitu-
tion durch den Geschidigten.

b). Wem steht Wahlrecht zu?
Bei der Frage, wem das Wahlrecht zusteht, ob Ersatz in
der einen oder anderen Form zu leisten ist, zeigt sich
einmal mehr die oft bem#ngelte Vagheit des Entw. Ab-
zustellen ist auf das {iberwiegende Interesse des einen
oder des anderen (§ 1314) bzw das Fehlen erheblicher
Interessen des Ersatzpflichtigen (§ 1315 Abs2). Ein
bisschen mehr Schneidigkeit wire da schon moglich:
Der Geschédigte hat einen Nachteil erlitten. Es ist
daher im Ausgangspunkt folgerichtig, dass er bestim-
men kann, ob er sich mit der Auffiillung der bloflen
Vermogensliicke begniigt oder darauf Wert legt, dass

" der Zustand, wie er ohne Schidigung bestanden hiitte,

in hochstmoglicher Weise oder doch so einigermafien
wiederhergestellt werden soll. Daritber hinaus muss
ihm das Wahirecht zustehen, ob er sich im Rahmen
der Restitution darum selbst kiimmern méchte oder
ob er diese Mithewaltung vom Schidiger erledigt wissen
will. Insofern steckt ein richtiger Grundgedanke in dem
vom BGH postulierten Satz, dass der die Geschidigte
der Herr (und selbstverstindlich die Herrin) des Resti-
tutionsgeschehens sei.

Von diesem Grundsatz sind mE lediglich eng um-
grenzte und einigermafen klar definierbare Ausnah-
men zuzulassen: Nur wenn es sich um eine vollstindige
Restitution handelt, also die Lieferung einer serienméa-
Big hergesteliten neuen Ware in Rede steht, ist ein In-
teresse des Schidigers anzuerkennen, sich auf diese Art
von der Ersatzpflicht zu befreien. Soweit es aber um
eine Reparatur geht, die mit einem ,Herumfummeln®“
in der Sphire des Geschidigten verbunden ist, muss
der Geschidigte das nicht dulden. Gerade bei Kfz bleibt
nach einer Reparatur ein merkantiler Minderwert als
Ausprigung des restlichen Kompensationsinteresses zu-
riick. Auch gebrauchte Sachen aus der Hand des Schi-
digers muss er sich nicht aufdringen lassen.

Noch einer griindlichen Reflexion bedirfte die
These Koziols,*® dass vertragliche und deliktische An-
spriiche auch in Bezug auf den Umfang des Ersatzes
stets gleich laufen miissen. Woméglich gibt es zwischen
Delikt und Vertrag doch unterschiedliche Wertungen:
Wenn eine x-beliebige Person dem Geschidigten ei-
nen realen Schaden zugefiigt hat, ist grundsitzlich nicht
einzusehen, warum er von dieser Person — vom geschul-
deten Geldbetrag abgesehen ~ etwas annehmen soll.
Den Vertragspartner hat man sich hingegen vorher
ausgesucht. Auch bei Mangelhaftigkeit der gelieferten
Sache muss man einen weiteren Nachbesserungsver-
such durch diesen hinnehmen. Es hitte eine gewisse Lo-
gik, wenn diese Wertung auch im Schadenersatzrecht
von Bedeutung wire.

c) Das AusmaB der ersatzfdhigen Aufwendungen ~

Schadensbegleitkosten
Griss™ hat den Vorschuss und die Pflicht zur Abrech-
nung des Vorschusses innerhalb angemessener Zeit
gem § 1315 Abs 2 S2 des Entw damit begriindet, dass
auf diese Weise sichergestellt werde, dass nur die tat-
séchlich angefallene USt, aber keine fiktive in Rech-
nung gestellt werde. Das hat Anklinge an § 249 Abs 2
S2 BGB, eine Norm, durch die der dt Gesetzgeber
mit Wirkung vom 1. 8.2002 den Ersatz fiktiver USt
beim Verbraucher gekappt hat. Auch wenn es sich dabei
um einen wirtschaftlich durchaus bedeutsamen Scha-
densposten handelt,® ist das blof ein Ausschnitt aus ei-
nem viel gréferen Problem:

In Deutschland kann der Geschidigte zwar keine
fiktive USt mehr verlangen, im Ubrigen aber auf Basis
eines SV-GA abrechnen, wenn das Fahrzeug behalten
wird und gewisse Kategorien erfiillt sind: Im Regelfall
geniigt die Verkehrssicherheit; ausnahmsweise ist Vo-
raussetzung, dass das Fahrzeug umfassend und fach-
gerecht repariert ist. Auf die Vorlage einer Rechnung
kommt es ~ von der USt abgesehen ~ fiir den Umfang
des Ersatzes nicht an. Es liegt darin ein Keim zur Uber-
entschadigung. Ganz anders freilich in Osterreich:
Nach Durchfithrung der Reparatur erhilt der Geschi-
digte lediglich seine konkreten Aufwendungen ersetzt,
mogen diese auch erheblich hinter dem SV-GA zuriick-
bleiben. Eine billigere Reparatur im benachbarten Aus-
land bzw die Durchfiihrung einer Teilreparatur entlastet
zur Ginze den Ersatzpflichtigen. Ob diese Unterent-
schadigung sachgerecht ist,” dariiber miisste noch-
mals- griindlicher nachgedacht werden. Ein Mittelweg
konnte darin liegen, die Mithewaltung des Geschidig-
ten marktkonform abzugelten bzw ihm wegen der qua-
litativ bzw umfinglich minderwertigen Reparatur ein
zusitzliches Kompensationsinteresse zuzubilligen.

6. Die Fortgeltung der abstrakien
Schadensberechnung im Rahmen der
Kompensation —- § 1315 Abs 4 des Entwurfs

In§ 1315 Abs 4 wird im Rahmen der Kompensation die

objektiv-abstrakte Schadensberechnung angeordnet. Zu

welch wenig sachgerechten Ergebnissen diese im Einzel-
fall fithrt, sei anhand eines autobiografischen Beispiels
verdeutlicht: Bei meinem Umzug hat ein Spediteur die

Glasscheibe einer Tiir zerbrochen. Zu liquidieren waren

die Reparaturkosten fiir die zerbrochene Scheibe. Diese

Tiir war indes fiir den Sperrmiill bestimmt, weil meine

Frau sich anstelle der braunen fiir weifie Tiiren ent-

schieden hatte. Eine selbstindige Verwertung der Tar

mit einer auch intakten Glasscheibe wire nicht méglich
gewesen. Es lag ein Fall einer eindeutigen Uberentschi-
digung vor.

Um dem Anliegen gerecht zu werden, dass bei Ver-
zicht auf eine Restitution lediglich das geringere Kom-

24) Grundgedanken, Grundnorm, Schaden und geschiitzte Interessen,
in Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf 23 und 28.

25) Der Entwurf eines neuen &sterr Schadenersatzrechts, JBI2005, 273
(282).

26) In Deutschiand schatzt man die dadurch bewirkten Einsparungen
der Kfz-Haftpflichtversicherer auf 200 bis 250 Mio Euro pro Jahr.

27) Krit dazu bereits Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens,
0OJZ 2005, 161 (2111f).
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pensationsinteresse gebiihrt, sollte der Gesetzgeber
nicht blof auf den Verkehrswert verweisen. Vielmehr
sollte die Anordnung erfolgen, dass der jeweils gerin-
gere von Wiederbeschaffungs- und VerjuBerungswert
mafigeblich sein soll. Hitte ich in der damaligen Situa-
tion eine Beeintrichtigung bei der Veriuflerung nach-
weisen miissen, wire als Ersatz Null heransgekommen.
Bei einem gewerblichen Unternehmer wiire keinesfalls
der die Handelsspanne enthaltende Verauferungswert
anzusetzen, sondern hochstens der geringere Beschaf-
fungswert.

7. Die abstrakte Rente ~ § 1319 Abs 1 S 2
des Entwurfs

In§ 1319 Abs 1 S 2 des Entw heifit es: ,, Fiir eine Minde-
rung der Erwerbsfiihigkeit ist auch Ersatz zu leisten, so-
lange der tatsiichliche Verdienst nicht gemindert ist.“ Bei
unbefangener Lektiire fragt sich der Leser: ,Warum das
denn?“ Die Botschaft erschlielt sich erst aus den Er-
lduterungen.®® Die bisherige OGH-Judikatur®® hatte
die Berechnung des Erwerbsschadens in Form einer
abstrakten Rente unter mehreren Voraussetzungen zu-
gelassen: Der Verletzte erleidet zunichst keine konkrete
EinbuBe. Er muss sich mehr anstrengen. Es besteht die
Gefahr, dass er wegen der erlittenen Verletzung seine
Krifte rascher verbraucht und spiter den Arbeitsplatz
verliert, den Kausalititsnachweis wegen der lingeren
dazwischen liegenden Zeit aber nicht fithren kann. Des-
halb soll er die Moglichkeit haben, sogleich eine abs-
trakte Rente zu verlangen, freilich mit dem Haken, dass
er sich bei Eintritt eines dariiber hinausgehenden kon-
kreten Schadens mit der abstrakten Rente begniigen
muss.

Gegen diese abstrakte Rente mag man so manche
Detailkritik ins Treffen fithren. Insgesamt war sie aber
eine in sich schliissige Rechtsfigur. Einerseits hat sie
dem Verletzten eine Abgeltung fiir seine Mehranstren-
gungen gebracht. Andererseits und vor allem hat sie be-
wirkt, dass sich der Verletzte schon deshalb besonders
angestrengt hat, weil er bei Verlust des Arbeitsplatzes
keinen zusitzlichen Ersatzbetrag vom Schidiger erhielt.

Von diesem ,,Gesamtkunstwerk®, das vom ehemali-
gen Sen.-Pris Piegler entwickelt worden ist, amputiert
man nun einen Teil. Solange keine rechnerische Ein-
bufle gegeben ist, kann eine abstrakte Rente verlangt,
danach kann konkret abgerechnet werden. Nicht im-
mer bleibt der Torso ein ansehnliches Gebilde. Die An-
reizwirkung, sich besonders anzustrengen, fillt weg. Die
Erfassung der Mehranstrengungen unter der Katego-
rie des Vermogensschadens sind mE zu begriifien.
Es stellt sich freilich die Frage: Warum sollen diese
nur dann abgegolten werden, wenn der Verletzte gar
keine Erwerbseinbufle erleidet? Wenn es um diese Ab-
geltung geht, dann ist das formulierte K.o0.-Kriterjum
nicht stimmig. Und wenn man Mehranstrengungen ab-
gelten mochte, wofiir es durchaus gute Griinde gibt,
dann stellt sich die Frage, ob das auf die Verletzung ei-
nes Arbeitnehmers beschriinkt bleiben kann. Wie sieht
es dann etwa mit solchen Mehranstrengungen bei ei-
nem Selbstindigen aus, der bisher keine abstrakte
Rente verlangen konnte? Und wie verhilt es sich mit
der Mithewaltung im Zug der Schadensregulierung?

Die abstrakte Rente ist ein Austriacum. Vor dem
Hintergrund der Angleichung an europiische Stan-
dards spricht viel dafiir, sich davon — wenn auch schwe-
ren Herzens — zu trennen. Eine solch kryptische, fiir
den unbefangenen Leser vollig unverstindliche Formu-
lierung wie in § 1319 Abs 1 S 2 des Entw, dessen Bedeu-
tungsgehalt sich lediglich durch Bezugnahme auf die
Erliuterungen und bei Kenninis der bisherigen Judika-
tur erschlieflt, sollte jedenfalls vermieden werden.

8. Abschaffung der Verunstaltungs-
entschadigung gem § 1326 ABGB

Die Verunstaltungsentschidigung des § 1326 ABGB
wird ersatzlos gestrichen. Das wird damit begriindet,
dass dessen Komponenten kiinftig im Schmerzengeld
und beim Verdienstentgang erfasst werden.®® § 1326
ABGB hat in der Tat einen antiquierten Anstrich, wo-
nach es primér darum geht, dass Frauen wegen eines
ansehnlichen Aufleren geheiratet werden, womit deren
Versorgung sichergestellt werde. Auch wenn man das
geschlechtsneutral auslegt, ist das nicht mehr zeitge-
miB. Die EheschlieBung erfolgt heutzutage nicht mehr
zu Versorgungszwecken. Freilich ist zu bedenken, dass

.das dufere .Erscheinungsbild einer Person durchaus

von Einfluss ist auf die Chance, eine Stelle auf dem Ar-
beitsmarkt zu bekommen. Wer gut aussieht, hat bessere
Karten. Und das gilt nicht allein fiir Fotomodelle und
Schauspieler.

In den Erlduterungen solite daher deutlich gemacht
werden, dass die durch die Entstellung hervorgerufene
mogliche Beeintrichtigung, einen dauerhaften Part-
ner zu finden, sich gegeniiber dem Status quo schmer-
zengelderhdhend auswirken miisste, Und beim Er
werbsschaden ist darauf zu achten, dass das fiir die
Verunstaltungsentschadigung nach § 1326 ABGB he-
rabgestufte BeweismaB kiinftig auch beim Erwerbsscha-
den anzulegen wire.

9. Kapital oder Rente - § 1315 Abs 5
des Entwurfs

Zur Frage von Kapital oder Rente findet sich in § 1315
des Entw durchaus Althergebrachtes: Bei Dauerschiden
gebiihrt grundsitzlich eine Rente. Aus wichtigem Grund
kann der Geschidigte eine Kapitalabfindung verlangen,
wenn das dem Ersatzpflichtigen zumutbar ist. Der Kapi-
talbetrag ist nach der voraussichtlichen Dauer der Rente
zu berechnen und abzuzinsen. Die Sprengkraft, die mit
der Umrechnung von Kapital in Rente verbunden ist,
wird dadurch in keiner Weise deutlich. An dieser Stelle
soll auf die aktuelle deutsche Diskussion hingewiesen
werden, die derzeit mit besonderem Engagement und
besonderer Heftigkeit gefithrt wird.*V >

28} Kathrein, Haftung flr Kérper-, Freiheits- und Ehrverletzungen, flr
Sachbeschédigungen und fir mangehafte Wege, in Griss/Kath-
rein/Koziol, Entwurf 91 und 4.

20) Zuletzt 2 Ob 143/03y, SZ 2003/106 = JBI 2004, 317 = ZVR 2004/
18; s hiezu-auch Wittwer, Zum Comeback einer Rechtsfigur — die
abstrakte Rente lebt weiterl ZVR 2004, 51.

30) Danzl, ZVR 2008, 40 (41).

31) So die Diskussion auf dem VGT in Goslar: Nehis, Der Abfindungs-
vergleich beim Personenschaden — Kapitalisierung, 43. VGT 2005,
114ff; Lang, Der Abfindungsvergleich beim Personenschaden —
Prognose und Kapitalisierung, 43. VGT 2005, 1301f; Burghart, Der
Abfindungsvergleich beim Personenschaden — Anwaltshaftung nach
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a) Wahlrecht

Ein wichtiger Grund auf Seite des Geschidigten ist so
gut wie nie gegeben. Gleichwoh! wird hiufig eine Kapi-
talabfindung vereinbart. Das gilt namentlich fiir die Re-
gressanspriiche von Sozialversicherungstrigern gegen-
itber Haftpflichtversicherern, aber nicht nur zwischen
solchen Kontrahenten. Solche Abfindungen sind haufig
im Interesse beider Parteien. Der Anspruchsberechtigte
hat einen groferen Betrag auf einmal. Der Haftpflicht-
versicherer kann den Akt schlieflen. Jedenfalls bei Perso-
nen, die nicht voll geschifisfihig sind, wire erwigens-
wert, einen solchen Abfindungsvergleich einer pfleg-
schaftsgerichtlichen Genehmigung zu unterwerfen.
Es besteht nimlich die Gefahr, dass die Angehdrigen
eine Kapitalabfindung vereinbaren und danach ein Inte-
resse haben, dass das schwerst verletzte Verkehrsunfall-
opfer moglichst rasch in die ewigen Jagdgrtinde hinii-
berschwebt, damit sie zeitnah an die betrichtliche Geld-
summe gelangen. Bei einer Rente ist die Interessenlage
demgegeniiber gegenliufig, Die schwer verletzte Person
wird schon aus Eigennutz der potentiellen Erben gut

gepflegt, damit die Rente, die hiufig nicht in vollem

Umfang fiir den schwer Verletzten ,verbraucht® wird,
moglichst lange ausgezahlt wird. Auflerdem erzielen
die pflegenden’ Angehérigen nur wihrend de$ — noch
— bestehenden Pflegebedarfs ein zusitzliches Erwerbs-
einkommen.

Da die gesetzlichen Voraussetzungen, statt einer
Rente eine Kapitalabfindung zu verlangen, im Regelfall
nicht gegeben sind, fehlt es an einer richterlichen
Kontrolle. Es wire deshalb erwigenswert, dem voll ge-
schiftsfahigen Geschidigten losgeldst von einem wich-
tigen Grund ein solches Wahlrecht einzurjumen und
dieses allein von der Zumutbarkeit, will heiflen der
wirtschaftlichen Belastbarkeit des Ersatzpflichtigen ab-
hingig zu machen. Da iaR ein Haftpflichtversicherer
einstandspflichtig sein wird, wird diese Hiirde so gut
wie immer zu nehmen sein.

b) Determinanten der Umrechnung

Wihrend Lebensversicherer fiir eine langfristige Verzin-
sung ab 1. 1. 2007 nur noch 2,25% an Garantieverzin-
sung anbieten, ist es Usus deutscher Haftpflichtversiche-
rer, Schadenersatzrenten mit 5 bis 5,5% abzuzinsen.
Eine solche Nettorendite ist bei miindelsicherer Veran-
lagung derzeit unter keinen Umsténden zu erzielen. In
Deutschland sind Zinseinkiinfte der Einkommensteuer
und damit der vollen Progression zu unterwerfen; in
Osterreich fallt immerhin die Kapitalertragsteuer in
Hohe von 25% an. Dazu kommt, dass die Dynamik
der Renten — etwa die zumindest nominelle Steigerung
des Erwerbseinkommens im Lauf der Jahre — unter
den Tisch fillt, die Kapitalverwaltungskosten unbe-
riicksichtigt bleiben und auch noch veraltete Sterbeta-
feln verwendet werden, die den Geschidigten zusitzlich
belasten. IaR wird der Geschidigte ~ und auch dessen
Anwalt — von der (vermeintlichen) Hohe der Abfin-
dungssumme so geblendet, dass er die Giinstigkeit fiir
seinen Klienten schwer abschitzen kann. Der Gesetz-
geber konnte auf diesem Gebiet insoweit fiir mehr
Rechtsklarheit sorgen, dass er beim Abzinsungsfaktor
auf den Durchschnittszinssatz der letzten 10 Jahre ab-
stellt, der wie bei den Verzugszinsen an einen Zins-

satz der Europdischen Zentralbank angekniipft werden
konnte. Festgelegt werden konnte, dass die jeweils aktu-
ellsten Sterbetafeln zugrunde zu legen sind. Was freilich
die Dynamik von Renten betrifft, so ist das einer prizi-
sen gesetzlichen Regelung schwer zugénglich. Immerhin
kénnten in den Erldut die Gerichte dafiir sensibilisiert
werden, dass das Fehlen jeglicher Inflation die gewiss
unwahrscheinlichste Zukunftsperspektive ist. Und wih-
rend bei einer Rente eine Anpassung an verinderte Ver-
haltnisse immerhin in Betracht kommt, stellt die Kapi-
talabfindung eine abschliefende Zahlung dar.

10. Bemessung des Schmerzengeldes -

§ 1316 Abs 2 und 5 des Entwurfs
Die Bemessung des Ersatzes fiir ideelle Nachteile ist na-
turgemdfd schwierig. Dariiber hinaus st68t eine gesetz-
liche Determinierung rasch an Grenzen. Drei Einzel-
aspekte sollen hier herausgegriffen werden:

a) Verschulden des Taters

Das Verschulden wird im Entw nicht als maBgebliche
Bemessungsdeterminante erwihnt. Karner? verweist
in der Erlduterung darauf, dass anders als im geltenden

- Recht nicht primir auf die Schwere des Verschuldens

abzustellen sei. Das diirfte freilich auf einer Fehlbeur-
teilung des geltenden Rechts beruhen. Im fithrenden
Werk auf diesem» Gebiet® kann man lesen: ,Nach hM
ist bei der Bemessung des Schmerzengeldes der Ver-
schuldensgrad des Beschidigers nicht zu beachten.“
Das Verschulden des Titers solite mE bei der Bemes-
sung des Schmerzengeldes jedenfalls keine mafigebliche
Bemessungsdeterminante sein. Auch im deutschen
Recht ist die das Verschulden beriicksichtigende ,Ge-
nugtuungsfunktion auf dem Rickzug, was dazu ge-
fithrt hat, dass es seit 1. 8. 2002 auch bei der Gefihr-
dungshaftung einen Schmerzengeldanspruch gibt.

Die Unbeachtlichkeit des Verschuldens fiir die Hohe
des Schmerzengeldes kann damit begriindet werden,
dass der Schmerz der verletzten Person typischerweise
nicht héher oder geringer ist, je nachdem, ob der Titer
sich leicht oder grob fahrlissig verhalten hat. Und den
Kfz-Haftpflichtversicherer finanziell stirker bluten zu
lassen, nur weil der Verschuldensvorwurf gegeniiber
dem Titer ein hoherer ist, macht schon gar keinen Sinn.
Nur wenn die Verbitterung des Unfallopfers wegen der
besonderen Riicksichtslosigkeit héher ausfallt und sich
das auch einigermaflen nachvollziehbar messen Lisst,
ist ein Zuschlag geboten. So weit, so einig.

Im néchsten Satz liest man bei Karner®d, dass ent-
sprechend dem Wortlaut des § 1316 Abs 2 S 1 die objek-
tive Nachvollziehbarkeit und die Schwere der Zurech-
nungsgriinde von Einfluss sein sollen fiir die Hohe des

Abschiuss eines Abfindungsvergleichs, 43. VGT 2005, 147 und
seither: Jaeger, Neuere Entscheidungen zur Kapitalisierung von Ren-
ten im Abfindungsvergleich, VRR kompakt 2008, 124; ders, Kapita-
lisierung von Renten im’ Abfindungsvergleich, VersR 2008, 597;
Nehis, Der Abfindungsvergleich beim Personenschaden, SVR 2005,
161ff; R. Schneider/S. Schneider, Berlicksichtigung von Zins-
schwankungen bei der Kapitalisierung von Schadensersatzrenten,
NZV 2005, 4971t

32) Geldersatz fUr ideefle Schéden, Minderung der Ersatzpfiicht, Bewsis-
last, Verjghrung, in Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf 79 und 81.

33) Danzl in Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miller, Schmerzengeld® (2003) 68.

34) In-Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf 79 und 81.
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Schmerzengeldes, Wihrend der Begriff ,,objektive Nach-
vollziehbarkeit“ jedenfalls derzeit noch im Dunkeln
schwebt und man sich nicht so recht vorstellen kann,
was darunter zu verstehen sein soll, diirfte bei den Zu-
rechnungsgriinden dann doch das Verschulden eine zen-
trale Rolle spielen. Insofern ist der Entw sogar ein Riick-
schritt gegentiber dem derzeitigen Status quo, bei dem
der OGH trotz gegliederten Schadensbegriffs der Versu-
chung widerstanden hat, die Héhe des Schmerzengeldes
von der Schwere des Verschuldens abhingig zu machen.

b} Restliche Lebenserwartung bei Dauerschaden
Das Ausmaf und die Dauer der Beeintrichtigung wer-
den in § 316 Abs 2 explizit als mafigebliche Bemes-
sungsfaktoren angesprochen. Das ist wohl so zu verste-
hen, dass das Schmerzengeld bei einem Dauerschaden
entsprechend der restlichen Lebenserwartung abzustu-
fen ist. Je langer der Verletzte die Leiden noch zu er-
dulden hat, umso héher hat das Schmerzengeld aus-
zufallen.

Aus meiner Sicht ist bei einem Dauerschaden die
restliche Lebenserwartung neben der Intensitit der
Schmerzen und deren Auswirkungen fiir die Lebensge-
staltung die zentrale Bemessungsdeterminante. Dies-
beziiglich hat offenbar ein Meinungsumschwung statt-
gefunden. Die bisherige Judikatur®> sieht die restliche
Lebenserwartung und Leidensdauer nur als einen bei-
laufigen Aspekt. Und von Karner/Koziol® ist diese Ju-
dikatur 2003 durchaus noch gebilligt worden. Begriin-
det wurde dies damit, dass es dem Geschidigten hiufig
gelingt, ,sein Leid zu bewiltigen und mit seiner Beein-
tréachtigung zu leben, sodass er nach einiger Zeit nicht
wesentlich ungliicklicher ist als ein Gesunder®. Wiirde
man einen Querschnittgelihmten oder auch nur Bein-
amputierten mit einer solchen Aussage konfrontieren,
er wiirde das als menschenverachtend und blanken
Hohn empfinden.

Auch wenn man solche Details nicht unbedingt in
den Gesetzeswortlaut aufnehmen muss, ist eine ratio-
nale Bemessung mE wie folgt vorzunehmen: Bei einem
Dauerschaden gibt es eine erste Phase, in der der Ver-
letzte sich auf die vllig neue Situation einstellen muss.
Die Umgewdhnungsphase ist hiufig mit besonders viel
Bitterkeit und Betroffenheit erfiillt. Mit steigendem Le-
bensalter mag diese Umstellung eher schwerer als leich-
ter fallen, was aber ein zusitzlicher Aspekt ist. Ist diese
Umstellung aber einmal gegliickt, so unzureichend das
auch sein mag, ist das restliche Schmerzengeld mE pro-
portional davon abhingig zu machen, wie lange das
Leiden voraussichtlich andauern wird.

¢) Kapital und Rente bei Dauerschiaden

Schmerzengeld wird de lege lata grundsétzlich in einem
Kapitalbetrag geschuldet. Bei schwersten Verletzungen
billigt der OGH ausnahmsweise eine Rente zu.?” Dazu
nimmt der Entw nicht Stellung. Halt man die soeben
skizzierte Bemessung des Schmerzengeldes fiir ange-
messen, dann wire es folgerichtig, dass der Verletzte
bei jedem Dauerschaden — von einer Bagatellschwelle
einmal abgesehen®® — fiir die Umstellungsphase einen
Kapitalbetrag, fir die daran anschlieBende restliche
Phase eine Rente verlangen kénnte. Die Rente hat zwar
den Nachteil, dass der Haftpflichtversicherer anders als

IERSATZRECHT]

bei einem Kapitalbetrag den Akt lange nicht schliefen
kann; das kann er freilich aufgrund der Rentenansprii-
che wegen des Verdienstentgangs bzw der vermehrten
Bediirfnisse ohnehin nicht. Als Vorzug der Rente ist
hingegen anzusehen, dass sich eine Unwigbarkeit be-
seitigen lisst, uzw die nach der restlichen Lebenserwar-
tung des Verletzten. Die Rente trigt nimlich ihr Ende in
sich.? Und selbst wenn sich der Verletzte im Einzelfall
gleichwoh! fiir einen Kapitalbetrag entscheidet, wird
durch den rationalen Schritt der Abschitzung der vo-
raussichtlichen Leidensdauer diesem Umstand bei der
Bemessung ein héheres Gewicht beigemessen als der-
zeit, wo die Gefahr besteht, dass vor lauter prinzipi-
ell bedeutsamen Bemessungsdeterminanten die Dauer
der Schmerzen untergeht, das Gericht vor lauter Bau-
men den Wald nicht mehr sieht.

11. Trauerschmerzengeld
(§ 1316 Abs 2 Z 2 des Entwurfs)

Der gesetzlichen Verankerung eines Trauerschmerzen-
geldes fiir nahe Angeharige stehe ich positiv gegeniiber.
Wihrend der ,,Reiche” sich in solchen Situationen héufig
auf die Couch des Psychiaters legt, der in aller Regel eine
fassbare gesundheitliche Beeintrichtigung von Krank-
heitswert feststellt, ist der ,,Arme“ gewshnt, Kummer
zu tiberwinden, ohne einen solchen Weg auch nur in Er-
wigung zu ziehen. Fiir das gleiche Phinomen den einen
zu entschidigen, den anderen jedoch nicht, widerspricht
der materiellen Gerechtigkeit. Entsprechend dem hier
vertretenen Ansatz, dass das Ausmaf} des Verschuldens
fiir den Umfang des Ersatzes keine Rolle spielen soll, ist
es sachgerecht, einen solchen Anspruch bei jedem Grad
des Verschuldens und auch bei Verwirklichung eines
Gefihrdungshaftungstatbestands zuzuerkennen. Auch

in Deutschland setzt diesbeziiglich ein Umdenken ein.4® -

Zu beachten ist freilich, dass es dabei zu keiner Aus-
uferung kommen darf. Grofziigiger als die derzeitige
OGH-Judikatur, die zusitzlich auf eine Haushaltsge-
meinschaft abstellt, spricht der Entw die Vermutung
einer personlichen Nahebeziehung bereits bei Ehegat-

_ ten sowie zwischen Eltern und Kindern aus. ME sollte

auf das Indiz der Haushaltsgemeinschaft nicht verzich-
tet werden. Das Band des Verheiratetseins bzw das Be-
stehen einer Eltern-Kind-Beziehung allein ist nicht stets
ausreichend aussagekriftig.

Wihrend Wagner®) nach britischem Vorbild vor-
schligt, eine feste Taxe in Hohe von € 15.000,—- zuzubil-
ligen, stellt der &sterr Entw das zu Recht in die Verant-
wortung der Gerichte. Als Anhaltspunkt diirften aber
die € 15.000,~ durchaus die Gréfenordnung sein, um
die es geht. Zu betonen ist, dass damit auch nicht der
ideelle Verlust des Getoteten abgegolten werden soll.
Sofern daran gedacht wire, miisste es um ganz andere

35) Nachw bei Kamer/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im &sterr
Recht und seine Reform, OJT 2003, 127 FN 590.

36) Osterr Juristentag 2003, 127.

37) Danzlin Danzl/Gutidrrez-L.obos/MUiller, Schmerzengelde, 1921,

38) Der Verwaltungsaufwand fir die monatliche Auszahlung eines ge-
ringflgigen Betrags ist dann unverhéltnisméaBig.

39) Positiv zum Zuspruch einer Schmerzengeldrente Danz! in Danzi/
Gutiérrez-Lobos/Miller, Schmerzengeld® 193.

40) So nunmehr Wagner, GA A zum 66. DJT (2006) A 621f.

41) GA A zum 86.-DJT (2008) A 65.
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Dimensionen gehen. Vielmehr soll das ein Beitrag sein,
damit der betreffende Hinterbliebene etwa eine grofiere
Reise unternehmen kann, um auf andere Gedanken zu
kommen.

Sicherzustellen ist, dass das Angehérigenschmerzen-
geld und der Schockschaden nicht kumuliert werden
bzw der Schockschaden nicht geringer bemessen wird
als das Angehérigenschmerzengeld. Es geht namlich da-
rum, dass eine medizinisch fassbare psychische Beein-
trichtigung nicht oder schwer nachweisbar ist. Ist das
der Fall, kann die Abgeltung dafiir hoher ausfallen;
das Trauerschmerzengeld wire aber als Mindestersatz
darauf anrechenbar.

Plausibel erscheint mir auch die Zubilligung eines
Trauerschmerzengeldes bei einer besonders schweren
Verletzung. Hinzufiigen wiirde ich dazu noch das Krite-
rium der voraussichtlich langen Leidensdauer. Fiir sol-
che Fille wire eine Rente oder eine jihrliche Zahlung
wiederum eine besonders passende Frsatzform. Na-
mentlich, wenn der Angehorige auch in die Pflege einge-
bunden ist, soll thm dieser Betrag erméglichen, dass er
einmal im Jahr eine Auszeit nimmt und auf andere Ge-
danken kommen kann. Dass auf diese Weise womaglich
ein groferer Betrag als im Totungsfall herauskommt,
mag zutreffen. Der Angehérige ist mitunter aber durch
ein langes Siechtum einer schwer verletzten Person auch
psychisch stirker beeintrichtigt als durch einen jihen
Tod, der im Moment zwar sehr weh tut, ttber den der An-
gehorige haufig doch relativ rasch hinwegkommt — frei
nach der Devise: Das Leben geht weiter.

Wenn der Schidiger auch fiir den anschliefenden
Tod verantwortlich ist, ist die bereits fiir die Verletzung
geleistete Entschidigung angemessen anzurechnen. Die
Trauer, die durch den schlussendlich erfolgenden Tod
ausgeldst wird, ist dann zwar gegeben; aber die Angeho-
rigen konnten sich auf diesen Fall doch schon seelisch
vorbereiten.

D. Nebengebiete

1. Prozessuale Dimension

a) Unbezifferter Klageantrag - Mindestbegehren
bei schwerer Abschatzbarkeit der Héhe
des Ersatzes

Bei manchem Schadenersatzanspruch stéft die Beziffe-
rung durch den Anwalt des Geschidigten auf erhebliche
Probleme. Im Fall Natascha Kampusch etwa gibt es zur
Bemessung des ideellen Schadens bei einem derartigen
sehr langen Freiheitsentzug kaum Prijudizien in der Ju-
dikatur. Beim Schmerzengeld generell kann man immer
wieder beobachten, dass die Vorstellungen der verletz-
ten Person sowie das Angebot des Ersatzpflichtigen
und der schlussendlich zuerkannte Betrag erheblich di-
vergieren. Im deutschen Recht besteht die Moglichkeit,
dass der Geschidigte in solchen Fillen einen Mindest-
betrag einklagt, wobei das Gericht dann die Moglich-
keit hat, den Betrag zuzusprechen, den es fiir angemes-
sen hilt, ohne an das Klagebegehren des Verletzten zif-
fernmifig nach oben gebunden zu sein.® Es ist nicht
zu sehen, dass die Abschitzungsprobleme in Osterreich
geringer sind, weshalb die Einfithrung einer solchen
Maglichkeit angezeigt erschiene.

b) Herabgesetztes BeweismaB
bei Zukunftsschiden

Bei Zukunftsschiden hiingt das Ausmaf des Ersatzes in
hohem Maf vom Beweismaf ab, das man vom Geschi-
digten fiir den Nachweis seines Nachteils verlangt. Pro-
totypisch sei etwa der Erwerbsschaden von Kindern
oder Jugendlichen genannt. Dabei ist zu bedenken, dass
es der Schadiger war, der den Geschidigten in eine sol-
che Situation gebracht hat. Die dt Judikatur hat sich in
den letzten Jahren zunehmend geschidigtenfreund-
licher verhalten. Das zu § 1326 ABGB zugrunde gelegte
herabgesetzte Beweismaf kénnte insoweit als Anhalts-
punkt dienen.

¢) Keine hdchstrichterliche Judikatur zum
Kfz-Sachschaden infolge der begrenzten
Revisionsmdglichkeiten
In Osterreich gibt es aufgrund der Revisionsbeschrin-
kungen seit ca 15 Jahren keine hdchstrichterliche Rsp
zum Kfz-Sachschaden. Die Praxis ist daher diesbeziig-
lich auf eine regionale Judikatur, zumeist aber auf Mut-
mafiungen angewiesen. Es sei immerhin an dieser Stelle
der Hinweis erlaubt, dass es in Deutschland gerade in
den letzten Jahren eine besonders reichhaltige BGH-Ju-
dikatur zum Kfz-Sachschaden gibt, die fiir die Praxis
viele Zweifelsfragen abschlieRend klirt,

2. Verhiltnis zu Sozialversicherungstragern

a) Kiirzung bei Mitverschulden

Im &sterr Recht besteht bei Kiirzung eines Anspruchs
wegen Mitverschuldens bei Konkurrenz mit der verletz-
ten Person ein Quotenvorrecht des Sozialversicherungs-
trégers. Im dt Recht ist in einem solchen Fall gem § 116
Abs 3 SGB X zumindest Gleichrangigkeit der Ansprii-
che gegeben. ME sprechen gute Griinde dafiir, den An-
spriichen des unmittelbar Betroffenen einen Vorrang
einzurdumen.

b) Pensionsdifferenzschaden bei Verletzung
und Tétung

Wird eine im aktiven Erwerbsleben stehende Person
verletzt, besteht im &sterr Recht ein Wahlrecht fiir die
verletzte Person, die Rentenversicherungsbeitrige, die
sie kiinftig nicht mehr durch Betitigung ihrer Arbeits-
kraft verdienen kann, vom Schidiger sogleich zu verlan-
gen oder den Eintritt eines konkreten Renfenschadens
abzuwarten. Im letzteren Fall ergeben sich zahlreiche
Komplikationen,* weshalb von dieser Vorgangsweise
dem Verletzten und seinem Anwalt dringend abzuraten
ist. Im deutschen Recht kann sich jedenfalls im Verlet-
zungsfall eine solche Konstellation nicht ergeben, weil
der SozVersTr gem § 119 SGB X insoweit einen eigenen
Beitragsregress hat, durch den sichergestellt ist, dass bei
Anfall der reguldren Alterspension diese so ausfillt, als
wire der Geschidigte nicht verletzt worden, weil in
der Phase zwischen Verletzung und regulirem Anfall
der Altersrente eine uneingeschrinkte Einziehung von
Rentenversicherungsbeitrigen erfolgt. Dass der deut-

42) Dazu jlngst Mertins, Der unbezifferte Klageantrag - und kein Ende?
VersR 2008, 47 ff.

43) Anschauliich der Sachverhait der E OGH 6, 4. 2008, 2 Ob 63/06p,
demnéchst in ZVR mit Anm Ch. Huber.
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sche Gesetzgeber eine solche Regelung lediglich fiir den
Verletzungsfall, nicht aber fiir den T6tungsfall vorgese-
hen hat, ist eine Panne, aus der der Ssterr Gesetzgeber
seine Lehren ziehen kannte.

3. Deckungskonkurs — auch bei Wegfall der
Haftungshéchstbetrage weiterhin aktuell

Auch wenn sich im Rahmen der Kfz-Haftpflichtversi-
cherung die Frage des Deckungskonkurses bei betrag-
lich unbeschrinkter Haftung — und im Zug dessen
dann auch betraglich unbeschréinkter Deckung — nicht
mehr stellen wird,* so werden auferhalb der Pflicht-
versicheru‘hg Fallkonstellationen verbleiben, in denen
die Haftung weiter reicht als die Deckung, in denen
es somit darum geht, ob es diesbeziiglich vorrangige
oder nachrangige Anspriiche gibt. § 10 KHVG kniipft
derzeit daran an, dass die Kapitalforderungen Vorrang
vor den Rentenforderungen haben. Diese formale
Qualifikation sagt freilich iiber die sachliche Berechti-
gung eines Anspruchs, wer worauf stirker angewiesen
ist, rein gar nichts aus. Diese Norm kann allenfalls da-
mit gerechtfertigt werden, dass bei Ausschopfung der
Versicherungssumme durch Kapitalbetrige keine Um-
rechnungsproblematik eines Renten- in einen Kapital-
anspruch besteht. Das vermag inhaltlich fiir eine Rang-
folge nicht zu iiberzeugen. Vielmehr sollte mE auch
hier — unabhingig vom Auszahlungsmodus — ein gene-
reller Vorrang der Anspriiche des unmittelbar Gescha-
digten angeordnet werden.

4. Steuerrecht

Die Auszahlung von Renten scheitert im &sterr Recht
mitunter daran, dass die Rente allein wegen ihrer Aus-
zahlungsform der ESt unterliegt, wihrend der gleiche
Schadensposten als Kapital nicht der ESt unterworfen
werden muss. Im deutschen Recht hat der BFH ent-
schieden, dass eine Rente wegen vermehrter Bediirf-
nisse nicht der ESt unterliegt, weil es dadurch nicht
zu einer Erhohung der Leistungsfihigkeit kommt. Kraft
GroBenschluss, zumindest aber im Weg eines Analogie-

| tellt diese methodische Vorgang
rage: Durch Embezmhung der Reformdnskussnon in

Tek: +49/241/80/94769 Faw: +49/241/80/92638
f.rwt .de :

: Aktuelle Fragen des Sachschadens OJZ 2005 161.und OJZ E
+2005; 21.1; Der merkantile Minderwert beim Kfz-Schaden - ein -

-vernachléssigbarer oder vernachlassigter Schadensposten, in. -

- FS Welser {2004) 303; Fragen der Schadensberechn

schlusses muss das auch fiir eine Schmerzengeldrente
gelten. Dieses Argument ist durchaus auch fiir das
Osterr Recht tragfihig.

5. Verbrechensopfergesetz — Abanderung
nach schweizerischem Vorbild

Der aktuelle Fall Natascha Kampusch hat deutlich ge-
macht, dass nach 6sterr Recht bei einem Verbrechen
das Opfer zwar gewisse Anspriiche gegen die 6ffentliche
Hand stellen kann, die aus sozialer Fiirsorge erbracht
werden, die Schweiz geht hingegen einen — wesentli-
chen - Schritt weiter. Nach dem dortigen Opferentschi-
digungsG tritt der Staat auch fiir die Schmerzengeldan-
spriiche in Vorlage und nimmt dem Verbrechensopfer
die Konfrontation mit dem Titer und schlussendlich
das Eintreibungsrisiko ab. Da dieser Fall derzeit noch
in frischer Erinnerung ist, kénnte das ein opportuner
Anlass sein, dariiber auch in Osterreich nachzudenken.

E. Schlussresiimee

Der Arbeitsgruppenentwurf hat ein véllig neues Scha-
denersatzrecht prisentiert. Er hat dieses zur Diskussion
gestellt, die nun in vollem Umfang eingesetzt hat. Vieles
davon ist diskutabel, manches rechtspolitisch iiberle-
genswert, In seiner generellen Tendenz ist es mE als De-
fizit anzusehen, dass die Vielzahl unbestimmter Rechts-
begriffe sowie das theoretische Fundament des ,,Beweg-
lichen Systems“ die Schadensregulierung weniger vor-
hersehbar und berechenbar machen. Der Blick in das
deutsche Recht sollte aufzeigen, welche alternativen
Wege eine vergleichbare Rechtsordnung beschritten
hat. Auf dem Gebiet der Gefihrdungshaftung, zum
Umfang des Ersatzes sowie einigen bedeutsamen Ne-
bengebieten wurde dargelegt, in welche Richtuhg wei-
tere Uberlegungen angestellt werden kénnten.

44) AA aber Apathy, VR 2006, 187 und 188, der eine Anpassung der
Versicherungssummen nach § 9 KHVG nicht flr zwingend erforder-
lich erachtet.

45) BFHE 175, 439 = NJW 1995, 1238.
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