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B. MEHR RECHTSUNSICHERHEIT
DURCH DAS BEWEGLICHE SYSTEM
—~ ERFORDERNIS DER BERECHEN-
BARKEIT DER ERGEBNISSE

Was viel schwerer wiegt, das
ist, dass das Gesetz selbst
nach dem Beweglichen Sys-
tem ausgerichtet werden soll.
Dieser von Wilburg entwi-
ckelte Ansatz ist dafiir aber

1) Ausformulierte und geringfiigig abgeéinderte sowie um wenige FuBnoten er-
ginzte Fassung von zwei Vortrigen am 15.2.2006 in Linz und am 3.10.2006 in

Wien.

?) Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf eines neuen Osterreichischen Schadenersatz-

rechts (2006).

3) Apathy, Die Reform des dsterr Schadenersatzrechts, VR 2006,187.
4) Dankt der Gesetzgeber ab? Gegen das Abschieben der Entscheidung, 1Bl 2006,

341,348 1.

5) Eine Ausnahme davon ist lediglich dort angezeigt, wo der Gesetzgeber bisher
unnétige Doppelgleisigkeiten vorgenommen hat, so etwa beim Umfang des Er-
satzes im ABGB und etwa im EKHG. Insoweit ist eine Beschrinkung auf eine Re-
gelung im ABGB einer einheitlichen Linie vielmehr forderlich.
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 um die Ausleguné 'neu"

m.E. nicht geeignet8) Der
Entwurf ist formuliert aus der
Sichtweise von Professoren
und Héchstrichtern, die aus-
gerissene Grenzfille vor Au-
gen haben.”) Fiir diese mag
das bewegliche System mit-
unter hilfreich sein. Zu be-
denken ist indes, dass etwa
die Kfz-Schadensregulierung
ein Massengeschift ist. Bei
diesem wiire es &uferst be-
denklich, wenn die mit einer
Vielzahl unbestimmter Rechts-
begriffe gespickten Tatbe-
stinde Gesetz wiirden. Der
Regulierungsaufwand wiirde
sich dramatisch erh6hen.
Wegen der geringeren Sach-
kunde ginge das héufig zu
Lasten des Geschédigten.
Aber auch der Ersatzpflichtige,
bei Verkehrsunfillen héufig
ein Kfz-Haftpflichtversicherer,
hitte -damit wenig Freude,
wiirde sich doch die Anzahl
der fiir die Regulierung stets
lastigen Quotenschidden be-
trdchtlich erhthen. Jedenfalls
im Verkehrsunfallrecht haben
feste Tatbestinde den Vorzug
eines htheren Ausmales an
Rechtssicherheit und sind
deshalb fiir die auBergerichtli-
che Schadensregulierung bes-
ser geeignet.

Wo durch einen festen Tat-
bestand ausnahmsweise dem
Gebot materieller Gerechtig-
keit vom Wortlaut her nicht
entsprochen wird, sind die

Gerichte meist ausreichend
erfindungsreich, um zu ange-
messenen Losungen zu ge-
langen. Man sollte aber nicht
die Ausnahme zur Regel ma-
chen. Zudem wiirde man we-
der den Anwilten noch den
Tatrichtern einen Gefallen er-
weisen: Die Tatrichter miis-
sten hiufiger mit Riickver-
weisungen rechnen, was
nicht nur mit lastiger Nach-
besserungsarbeit verbunden
ist, sondern bei entsprechen-
der Anzahl fiir diese auch kar-
rierestérend sein koénnte; die
Anwilte riskieren hiufiger als
bisher, in Kunstfehlerprozes-
se verwickelt zu werden -

C. INTERESSE DES HAFTPFLICHT-
VERSICHERERS AN EINEM
GERINGEN ERSATZNIVEAU?

Als Nachteil der Reform
konnte ins Treffen gefiihrt
werden, dass es da und dort
zu einer Ausweitung der Ein-
standspflicht — und im Zuge
dessen - zu einer héheren Be-
lastung der Versicherungs-
wirtschaft kommen konnte.
Das muss per se kein Nachteil
sein. Hinzuweisen ist darauf,
dass die Haftpflichtversiche-
rung ein Produkt ist, das nur
dann  veririeben werden
kann, wenn es auch eine Ein-
standspflicht des Versiche-
rungsnehmers gibt. Und je
hoher diese ist, umso grofer
ist der Bedarf nach einer Ab-

8) So auch Reischauer, Reform des Schadenersatzrechts? 0JZ 2006, 391,392

7) Gegenteilig die Einschdtzung von Azizi/Gofler, Extreme Ungerechtigkeit und
bewegliches System, JB! 2006, 415 ff bei der Auslegung des Begriffs ,extreme
Ungerechtigkeit” im Entschadigungsfondsgesetz. Dabei geht es aber offenbar
um solche ausgerissenen Ausnahmefélle.
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sicherung. Nicht tiberall gibt
es wie bei Betrieb eines Kiz
eine Pflichtversicherung.
Man kann daher sogar umge-
kehrt formulieren: Ein Absen-
kung des Haftungsniveaus
wire fiir die Haftpflichtversi-
cherer kurzfristig segensreich,
weil bei konstanten Primien
und fallendem Schadensbe-
darf der Profit steigen wiirde.
Langfristig wiire aber — auller-
halb der Pflichtversicherung -
das Produkt Haftpflichtversi-
cherung schwerer zu ver-
markten.

D. REGELUNGSDICHTE UND
AUSGREIFEN AUF ANDERE
GEBIETE
Auch wenn ein Gesetz in er-
ster Linie von - (hoffentlich
gut) ausgebildeten — Juristen
angewendet wird, wendet es
sich seinem Selbstverstind-
nis nach an alle miindigen
Biirger. Es sollte daher nach
Mbglichkeit von diesen auch
verstanden werden. Das
spricht dann aber dagegen,
Spitzfindigkeiten und Kontro-
versen von Lehrmeinungen
in das Gesetz hineinzuschrei-
ben. Professoren neigen
wegen der ihnen eigenen Ei-
telkeit dazu, ihr eigenes Lehr-
gebdude im  Gesetzestext
wieder finden zu wollen. Ein
wenig mehr Enthaltsamkeit
wire aber diesbeziiglich
durchaus angebracht.
Umgekehrt sollte aber be-
achtet werden, dass das Er-
gebnis der Schadensregulie-
rung nicht allein von Normen
im ABGB oder den Geféhr-
dungshaftungsgesetzen ab-
hingig ist. So manche Neben-
gesetze spielen ebenfalls eine
zentrale Rolle. Wenn man die
Schadenersatzreform schon
umfassend in Angriff nehmen
will, dann sollten auch die
Nebengesetze in den Blick ge-
nommen werden. Da sich
viele einschlégige Regelungen
aulerhalb des ABGBs und der
Gefiahrdungshaftungsgesetze
befinden, erfreuen sich diese
ohnehin geringerer Aufmerk-
samkeit. Worum es aber aliein
gehen kann, das sind die
inhaltlichen = Auswirkungen
fir die Regulierung eines
Schadenersatzanspruchs,

nicht aber dessen — mitunter
- zufélliger Standort.

1. GEFAHRDUNGSHAFTUNG

A. QUELLEN HOHER UND
ERHOHTER GEFAHR

Der Entwurf unterscheidet
zwischen Quellen hoher
(§ 1302) und erhéhter (§ 1303)
Gefahr. Es ist jedenfalls ein
terminologisches Kuriosum,
dass entgegen dem Wortlaut
die hohe Gefahr das gefdhr-
lichere. und zur strengeren
Haftung fithrende Phinomen
ist, wahrend man bei unbe-
fangener Lektiire eine er-
hohte Gefahr als das im Ver-
gleich zur hohen Gefahr
Schlimmere empfinden wiirde.
Dariiber hinaus stelit sich
aber die Frage, ob man es ge-
rade bei der Gefdhrdungshaf-
tung mit einer derart globa-
len Umschreibung bewenden
lassen sollte. Zwei Detailfra-
gen seien diesbeziiglich - vor
dem Hintergrund der Geset-
zesinderungen in Deutsch-
land zum 1.8.2002 - heraus-
gegriffen:

1. Langsame Fahrzeuge

In der deutschen Literatur ist
man sich seit langem einig,
dass die Langsamkeit eines
Motorfahrzeugs eher als Ge-
fahr erhéhend anzusehen ist.
Eine Einbeziehung der lang-
samen Fahrzeuge in die Ge-
fahrdungshaftung wiirde da-
her diesem Postulat entspre-
chen. In einem Wahljahr
wollte der deutsche Gesetzge-
ber sich aber nicht mit der
Lobby der Landwirte und
Bauunternehmer  anlegen,
deren Fahrzeuge - Traktoren
und Baumaschinen — hiufig
fiir nicht mehr als 20 km/h
zugelassen sind. Man hat da-
her die sachwidrige Aus-
nahme - konsequent — auf
die von solchen Fahrzeugen
gezogenen Fahrzeuge aus-
gedehnt in der Hoffnung,
dass bei einer Anderung
fern von Wahlen diese Aus-
nahmenorm ginzlich fallen
moge.

Wie ist das in Osterreich
geregelt und was sagt der Ent-
wurf dazu? § 2 Abs 2 EKHG
verweist auf das KfG und nor-
miert zusétzlich eine Grenze

ZEITSCHRIFT FUR DAS VERSICHERUNGSWESEN

bei einer zuldssigen Hochstge-
schwindigkeit von 10 km/h.%)
Der Entwurf will nach
DanzP) daran nichts dndern.
Aus dem Wortlaut des Ent-
wurfs ldsst sich das aber nicht
mit der gleichen Prézision ab-
leiten wie bisher. Er erwdhnt
blof die Motorfahrzeuge in
§ 1302 Abs 2 und § 1303 Abs
2, wobei in § 1303 Abs 2 ledig-
lich steht, dass eine erhohte
Gefahr insbesondere durch
Motorfahrzeuge mit niedrige-
rer - (welcher?) Hochstge-
schwindigkeit hervorgerufen
werden kann. Aus dieser
Norm ist gerade offen, wo die
Grenze zwischen der norma-
len und der ,Gefdhrdungshaf-
tung light* verlduft. Durch
das ,kann“ ist weiterhin of-
fen, ob in solchen Fillen eine
Gefihrdungshaftung  {iber-
haupt gegeben ist — es kann

sein oder eben auch nicht."

Das ist nicht eben prézise.
Dariiber hinaus wire m.E.
rechispolitisch erwigenswert,
maschinell betriebene Ar-
beitsmaschinen, die sich ge-
legentlich auch auf StraRen
bewegen, in die Gefédhr-
dungshaftung einzubeziehen.

2. Anhéngerhaftung

Im Zuge des 2. Schadenser-
satzrechtsiinderungsG wurde
in Deutschland in § 7 Abs 1
StVG eine eigene Gefihr-
dungshaftung des Halters ei-
nes Anhingers eingefiihrt.!%)
Man hatte nimlich beobach-
tet, dass der Geschédigte bei
Fahrerflucht mitunter nur das
Nummernschild des Anhén-
gers erkennen konnte, nicht
aber das der Zugmaschine.
Da den Halter des Anhéngers
bis dahin keine Gefidhrdungs-
haftung traf und dieser sich
hiufig weigerte, den Halter
der Zugmaschine zu benen-
nen, war der Geschédigte
darauf angewiesen, Ersatzan-
spriiche gegen den Entsché-
digungsfonds geltend zu ma-
chen. Einerseits werden

durch diesen in Deutschland
nicht alle Schdden abgedeckt,
andererseits ist nicht einzuse-
hen, diesen von allen Haltern
bzw. Versicherungsnehmern
gespeisten Topf in Anspruch
zu nehmen, wenn es einen
tatsdchlich Einstandspflichti-
gen gibt, ndmlich den Halter
der Zugmaschine.

Schon um einen Anreiz zu
setzen, dass der Halter des
Anhidngers diesen benennt,
hat man eine eigene Gefdhr-
dungshaftung des Halters des
Anhingers postuliert; und
zwar unabhiingig davon, ob
der Halter des Anhéngers fiir
den Unfall wsdchlich war.
Sollte er das nicht sein, lige
es bei ihm, den Halter der
Zugmaschine nambhaft zu
machen bzw. bei eigener In-
anspruchnahme sich bei die-
sem zu regressieren. Dass es
auf diese Weise zu einer Ver-
dopplung des Haftungsfonds
zugunsten des Geschidigten
kommt, mag man allenfalls
damit rechtfertigen, dass ein
Gespann von Zugmaschine
und Anhinger ein hdheres
Gefihrdungspotential  auf-
weist als eine Zugmaschine
allein.

Es ist schwer vorstellbar,
dass sich derartige Phéno-
mene lediglich in Deutsch-
land, nicht aber in Osterreich
ereignen. Wenn dieser tat-
siachliche Befund zutrifft,
wire es fiir den Osterreichi-
schen Gesetzgeber ({iberle-
genswert, iiber eine derartige
Regelung nachzudenken.
Sehr lange wird er freilich gar
nicht denken miissen. Es gibt
namlich bereits ein Arbeits-
papier der Europiischen
Kommission an das Européi-
sche Parlament vom 19.12.
2005,'1) das es den nationalen
Gesetzgebern vorschreibt,
Derartiges im nationalen
Recht zu verankern. Wenn das
aber so ist, dann sollte das in
einem Reformentwurf gleich
mitberiicksichtigt werden.

8) -Es fallen dementsprechend weniger Kfz aus der Gefihrdungshaftung heraus als

in Deutschland.

9) ,Haftung fiir Verkehrsmittel* Uberlegungen (Erlduterungen) zum Entwurf der
Schadenersatzrefomkommission, Sonderheft 50 Jahre ZVR (2006) 40, 42.
) Dazu ausfiihrlich Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht {2003) § 4 Rn 88 ff.

") SEC {2005) 1777
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B. WECHSELWIRKUNG
ZWISCHEN GEFAHRDUNGS-
HAFTUNG UND PFLICHTHAFT-
PFLICHTVERSICHERUNG
Besonders dann, wenn unab-
hingig von einem individuel-
len Verschuldensvorwurf ein-
zustehen ist, ist der Abschluss
einer Haftpflichtversicherung
dringend zu empfehlen. Ja,
ich wiirde noch einen Schritt
weitergehen: Dann sollte der
Gesetzgeber eine Pflichthaft-
pilichtversicherung  anord-
nen, wie das bei Kfz denn
auch grundsitzlich der Fall
ist. Bei einer Pflichthafi-
pflichtversicherung geht es
némlich nicht nur um den
Schutz des Schédigers - vor
seinem finanziellen Ruin,
sondern auch um den des
Geschidigten, dass dieser sei-
nen Ersatzanspruch auch
durchsetzen kann. Die De-
- ckung muss dann mindestens
in der Hohe bestehen, in der
eine Haftung gegeben ist.!?)
Diese Wechselwirkung ist in
Deutschland bei Einfiihrung
einer Gefihrdungshaftung fiir
Anhiinger nicht ausreichend
bedacht worden.

Fiir Osterreich ist daraus
folgender Schluss zu ziehen:
Der Normunterworfene sollte
aus dem Gesetz genau und
nicht bloB mehr oder minder
vage ableiten konnen, fiir wel-
che Motorfahrzeuge ihn eine
- strenge — Gefdhrdungshaf-
tung trifft. Der Gesetzgeber
sollte davon die Pflicht zum
Abschluss einer Haftpflicht-
versicherung abhingig ma-
chen. Das eine zu regeln ohne
das andere mitzuerfassen, ist
bestenfalls eine halbe Sache.

C. ENTLASTUNGSMOGLICH-
KEITEN BEI DER GEFAHRDUNGS-
HAFTUNG

Die Unwiigbarkeit der Haftung
setzt sich — nach dem Beweg-
lichen System durchaus folge-
richtig - weiter fort: In
Deutschland ist zum 1.8.2002
die Méglichkeit des Halters ei-
nes Kfz, sich durch Berufung
auf ein unabwendbares Ereig-
nis von der Einstandspflicht zu
befreien, grundsitzlich wegge-

fallen. Sie ist — wie beim Be-
triebsunternehmer einer Ei-
senbahn bis dahin schon - er-
setzt worden durch den Nach-
weis des Vorliegens hoherer
Gewalt. In der deutschen Di-
skussion ist stets darauf ver-
wiesen worden, dass die Ent-
lastung durch ein unabwend-
bares Ereignis ein Fremdkér-
per der Gefihrdungshaftung
und zudem ein deutsches
Spezifikum wire, das es auf
der Welt sonst nirgendwo
gébe. Ein wenig kleinlaut habe
ich dann stets aufgezeigt und
erwihnt, dass die dsterreichi-
sche Rechtsordnung das so-
wohl fiir den Halter eines
Fahrzeugs. als auch den Be-
triebsunternehmer einer Ei-
senbahn kenne (§ 9 EKHG).
Dann ist miide geldchelt wor-
den mit dem Hinweis, dass
dann eben die sterreichische
Rechtsordnung der ,letzte Mo-
hikaner“ sei.

Der Entwurf hélt an der
Entlastungsmoglichkeit
durch ein unabwendbares Er-
eignis fest (§ 1295 Abs 3).
Freilich beschert er wiederum
ein besonderes Maf$ an Unge-
wissheit. Einerseits ist es gar
nicht sicher, dass es bei
Nachweis eines unabwendba-
ren Ereignisses zur Haftungs-
befreiung kommt. Das ,kann“
nur so sein, was soviel bedeu-
tet: oder auch nicht. Diese
Ungewissheit ist schon uner-
freulich genug. Aber es
kommt noch dicker: Selbst
wenn ein Fall héherer Gewalt
gegeben ist, kann es noch im-
mer sein, dass es bei der Ein-
standspflicht des Halters
bleibt. Insoweit zieht das dt
StVG ebenso wie das dt Haft-
pflichtG eine Iklare Grenze,
dass jedenfalls bei hoherer
Gewalt der Halter nicht mehr
einzustehen hat. Dann hat
sich namlich ein allgemeines
Lebensrisiko verwirklicht und
nicht die besondere Gefdhr-
lichkeit eines Motorfahr-
zeugs. Man kann sich des
Eindrucks nicht erwehren,
dass der Entwurf hier beweg-
lich sein will bis zum Exzess.
Ein bisschen mehr Festlegung

%) AA. Apathy, VR 2006, 187, 189, der eine Anpassung der Versicherungssummen
nach § g KHVG nicht fiir zwingend erforderlich erachtet.
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und weniger offene Tatbe-
stinde wiren ~ auch an die-
ser Stelle — wiinschenswert
und machbar.

Der Vollstindigkeit halber
sei erwidhnt, dass der deut-
sche Gesetzgeber nach einer
Intervention von Kiippers-
busch, dem renommiertesten
Vertreter der deutschen Versi-
cherungswirtschaft, in der
Anhdrung im Bundestag am
27.2.2002 die Entlastung bei
einem unabwendbaren Ereig-
nis wieder reaktiviert hat, so-
weit es um Unfille zwischen
Kfz geht.!®) Wenn ein Fahr-
zeug von einem anderen von
hinten angeschoben auf ein
vorderes prallt und beim vor-
deren einen Sachschaden
auslost oder ein Stein aufge-
wirbelt wird, der bei einem
anderen Kfz einen Schaden
hervorruft, soll der dafiir ur-

“sichliche Halter gegeniiber

dem Eigentiimer des bescha-
digten Kfz dafiir nicht einste-
hen miissen. Begriindet
wurde dies damit, dass man
auf diese Weise die so ldstigen
Quotenschiden und Kompli-
kationen bei der Kaskoversi-
cherung vermeiden wolle.
Mag auch die Formulierung
in § 17 Abs 3 StVG 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  vorgenom-
men und sich nicht darauf
verlassen hat, dass eine ein-
fithisame Rechtsprechung -
wie der BGH-Richter Dressler
in der Anhdrung dargelegt
hat - ohnehin zu einem sol-
chen Ergebnis gelangt wire.

D. SCHUTZ SCHWACHER VER-
KEHRSTEILNEHMER, INS-
BESONDERE VON KINDERN

Es gibt Bestrebungen, schwa-
che Verkehrsteilnehmer, insbe-
sondere Kinder, im StraRen-
verkehr haftungsrechtlich stér-
ker zu schiitzen. In Frankreich
hat das Ausdruck gefunden in

der Loi Badinter. Eine diesbe-
ziigliche Initiative des deut-
schen ADAC wird auf dem
diesjahrigen Européischen
Verkehrsrechtstag in Trier eror-
tert. Der deutsche Gesetzgeber
sah im 2. Schadensersatz-
rechtsinderungsgesetz folgen-
den Sachverhalt fiir regelungs-
bediirftig an: Ein 9-jdhriges
Kind spielt mit einem Ball, der
zwischen zwei parkenden
Autos auf die StraBe rollt
Selbst das Kind, das in der Ver-
kehrserziehung war und intel-
lektuell begriffen hat, wie man
sich im Strafenverkehr kon-
kret verhilt, hat in diesern Mo-
ment nur eines im Kopf: Es
mdchte seinen Ball wieder und
lauft deshalb, ohne links oder
rechts zu schauen, dem Ball
nach. Befindet es sich auf der
StraRe und kommt es dort zu
einer Kollision mit einem da-
her fahrenden Auto, geht das
typischerweise zu Lasten des
Kindes aus.

Wie reagierte die deutsche
Rechtsordnung auf einen sol-
chen Sachverhalt? Der Lenker
konnte hiufig den Beweis er-
bringen, dass es sich um ein
fiir ihn unabwendbares Ereig-
nis handelte, weshalb es
selbst fiir einen Anspruch aus
der Gefihrdungshaftung an
einer  Anspruchsgrundlage
fehlte. Selbst wenn ein sol-
cher Anspruch zu bejahen
war, entweder gegen den Hal-
ter oder bei Verschulden auch
gegen den Lenker, wurde der
Anspruch haufig erheblich
gekiirzt, weil dem Kind ein
geringfiigiges oder auch be-
trichtliches Mitverschulden
(§ 254 Abs 2 BGB) vorgewor-
fen worden ist. Der deutsche
Gesetzgeber hat an zwei
Schrauben gedreht, um zu ei-
nem gegenteiligen Ergebnis
zu gelangen. Er hat die Beru-
fung auf das unabwendbare
Ereignis abgeschafft, und
zwar nicht nur gegeniiber
Kindern, sondern gegeniiber
allen nicht motorisierten Ge-
schidigten. Dariiber hinaus -
und das ist im vorliegenden
Kontext von Interesse — hat er
in § 828 Abs 2 BGB die
straRenverkehrsspezifische

B) Dazu Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht § 4Rn 58 ff.
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Deliktsfihigkeit von Kindern
bei Involvierung in Verkehr-
sunfille mit einem Kfz auf
10 Jahre hinaufgesetzt. Im
Klartext fithrt das dazu, dass
ein Kind, das nicht dlter als
10 Jahre ist, bei dem geschil-
derten Sachverhalt in jedem
Fall vollen Ersatz erhélt.

Selbst in der Lebensalters-
phase zwischen 10 und 14 Jah-
ren hat der Gesetzgeber die
Judikatur dafiir sensibilisiert,
dass nicht ohne Wenn und
Aber die Deliktsfahigkeit des
Kindes zu bejahen ist, nur weil
ein Kind eines solchen Alters
intellektuell begreift, dass ein
verkehrswidriges  Verhalten
gefihrlich ist. Abzustellen ist
vielmehr auf die konkrete Un-
fallsituation, bei der der einge-
schrinkte Gesichtskreis sowie
die besondere Emotionalitit
mit in die Beurteilung einflie-
fRen miissen.

Dass gleichaltrige dsterrei-
chische Kinder dem gegen-
{iber reifer oder die Gefahren
im StraBenverkehr geringer
sind, ist kaum wahrschein-
lich. Wie solche Fille in der
Praxis reguliert werden, lésst
sich im dsterreichischen Recht
schwerer beurteilen als im
deutschen Recht. Die 6&ster-
reichischen Haftpflichtversi-
cherer zahlen lieber, als dass
sie ein Judiz gegen sich zulas-
sen. Die deutschen Haft-
pflichtversicherer wollen es
demgegentiber stets wissen —
und laufen  gelegentlich mit
Wohllust ins offene Messer.
Dazu kommt, dass in Oster-
reich anders als in Deutsch-
land blof die hochstrichter-
lichen Entscheidungen verdf-
fentlicht werden; und so héau-
fig kommt ein solcher Sach-
verhalt in der OGH-Judikatur
dann auch wieder nicht vor.
Nicht alle verletzten Kinder
bzw. deren Eltern stehen ei-
nen Prozess bis zum OGH
durch — hiufig vergleicht man
sich lieber. Man begniigt sich
mit dem Spatz in der Hand
und verzichtet auf die Taube
auf dem Dach. Gébe es dhn-

lich klare Regelungen wie
nunmehr in Deutschland,
wire die Situation anders.
Eine die Kinder stirker be-
giinstigende Regelung wird
iiber kurz oder lang auf euro-
pdischer Ebene kommen.
Dann muss der Osterreichi-
sche Gesetzgeber nicht mehr
viel nachdenken. Es wire frei-
lich weise, solche Gedanken
bei einem Reformentwurf zu
antizipieren. Hinzuweisen ist
darauf, dass die Losung des
deutschen Gesetzgebers eine
starre Losung gebracht hat
und nicht ein Herumtasten
anhand weicher Kriterien.

1ll. DER UMFANG DES ERSATZES
A.WAS HAT MAN - ZU RECHT -
AUFGEGEBEN?

Verabschiedet hat man sich
zu Recht vom gegliederten
Schadensbegriff, also der Ab-
hiingigkeit des Umfangs des
Ersatzes vom Grad des Ver-
schuldens. Die Rechtspre-
chung hat in den letzten Jahr-
zehnten alle  moglichen
Kunststiicke aufgefithrt, um
die Unterschiede moglichst
einzuebnen. Solche Akrobatik
méchte man ihr kiinftighin
ersparen.l4)

Aufgeben mochte man
auch die betragliche Haf-
tungsbegrenzung bei der Ge-
fahrdungshaftung. Auch das
ist aus meiner Sicht zu begrii-
Ren. Die von Wilhelm!S) be-
schworene Gefahr des An-
steigens der Kfz-Haftpflicht-
versicherungspramien in as-
tronomische Hohen teile ich
nicht.!$) Wie Reisinger, der
kompetenteste Osterreichi-
sche Haftpflichtjurist der Ver-
sicherungswirtschaft, auf der
Interiura-Tagung am 30. Mérz
2006 in Ismaning bei Miin-
chen mithilfe statistischen
Materials seines Unterneh-
mens — der Wiener Stidti-
schen Versicherung - belegt
hat, sind es in der Praxis rare
Einzelfdlle, in denen die
Haftungshodchstbetrége iiber-
schritten werden, dann frei-
lich nicht nur um Groschen-

4} So auch Apathy, VR 2006, 187,194.

1) ,Aufgbe des Schadenersatzrechts ist es, Schaden auszuglelchen W

2005, 497

, ecolex

') So auch Danzl, 50 Jahre ZVR (Sonderheft) 2006, 40, 42.
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werte.l”) Ich habe nie ver-
standen, warum ausgerech-
net bei der Gefihrdungshaf-
tung eine betragliche Begren-
zung erfolgen miisse, steht
doch bei dieser eine Haft-
pflichtversicherung dahinter,
die in der Lage sein muss, sol-
che Nachteile auf viele Kopfe
zu verteilen. Der marginale
Anstieg der Primien beim
Einzelnen wiegt aus meiner
Sicht weniger schwer als der
Umstand, dass ein Geschi-
digter, vor allem ein Schwer-
oder Schwerstverletzter, im
Ernstfall dann nur Bruchteile
seines Schadens ersetzt be-
kommt.

B. WAS IST AN DESSEN STELLE
GETRETEN?

Ob der sich nach Bejahung
der Anspruchsgrundlage er-
gebende Ersatz denn auch
wirklich in ungeschmilertem
Umfang zusteht, ist nach dem
Entwurf noch vom Gewicht
der Zurechnungsgriinde nach
§ 1310 abhingig; und zudem
nach § 1317 davon, ob eine
solche Pflicht den Schidiger
unverhilinismiBig und drii-
ckend belastet bzw. dem Ge-
schidigten ein blof teilweiser
Ersatz auch zumutbar ist. Ein
wildes Gefeilsche — und zwar
nicht nur ausnahmsweise,
sondern womoglich bei je-
dem Schadensfall — kénnte
die Folge sein. Jeder der Be-
teiligten muss womdglich die
Hosen herunterlassen. - Ein
simpler Schadensfall endet in
einer  Auseinandersetzung
wie bei einer streitigen Schei-
dung. Was man aufgegeben
hat, ndmlich die Abstufung
des Ersatzes nach dem Ver-
schulden sowie die Haftungs-
hochstbetrige bei der Gefdhr-
dungshaftung, ist m.E. zu be-
griifen. 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 hdufig hinter ihm ste-
hende Kfz-Haftpflichtversi-
cherung.!®)

€. AUSGLEICH UND PRAVENTION
In § 1292, ganz zu Beginn des
Entwurfs, wird darauf hinge-
wiesen, dass es Aufgabe des
Schadenersatzrechts sei,
Schiden auszugleichen und
damit zugleich ein Anreiz ge-
schaffen werden solle, Sché-
den zu vermeiden. Dass es im
Schadensrecht um den Aus-
gleich von Schiden geht,
ist nicht umstritten. Man
briuchte dafiir zwar keine
Belehrung durch den Gesetz-
geber; die Dekretierung die-
ser Selbstverstdndlichkeit ist
aber auch nicht schédlich.
Zur Abwehr exzessiver puni-
tive damages ist kein beson-
derer Anlass gegeben.

Beim Hinweis auf die Pré-
vention kdnnte es eine Spur
anders sein. Wenn das Préven-
tionsprinzip blof Ausdruck
des Ausgleichsgedankens sein
solite, kénnte man sich dessen
gesonderte Erwdhnung erspa-
ren. Wenn das Praventions-
prinzip gesondert erwéhnt
wird, kdnnte dies freilich das
Einfallstor fiir kreative Ubetle-
gungen werden, wie sie die
6konomische Analyse mitun-
ter zutage fordert. Nach deren
Postulaten ist es nédmlich ge-
rade umgekehrt: Ein Ausgleich
soll nur insoweit erfolgen, als
der Statuierung einer Aus-
gleichspflicht verhaltenssteu-
ernde Wirkung zukommt.

Eine praktische Auswir-
kung sieht dann etwa so aus:
Der Tod ist gegeniiber einer
Verletzung die gewiss gravie-
rendere Folge. Deshalb miis-
sten hohere Anreize gesetzt
werden, um die Tétung zu
verhindern, verglichen mit
dem Fall der Verletzung. Die
Schadenersatzfolgen miissten
daher bei Tétung notwendi-
gerweise weitergehende sein
als bei Verletzung. Solche
Ideen wurden auch de lege
lata bereits ventiliert, indem
ein auf diesem Gebiet be-
sonders profilierter Inns-
brucker Anwalt auf die Idee
gekommen ist, pro verlore-
nem Lebensjahr einen be-
stimmten Schmerzensgeld-

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

8) So auch Fischer-Czermak, Der Entwurf einer allgemeinen Gefahrdungshaftung,

NZ 2006,1 ff.
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betrag fiir den Getbteten
selbst zu fordern, der dann
im Wege der Universalsukzes-
sion auf die Erben iibergehen
soll. Der OGH'®) hat solchen -
mit dem Ausgleichsprinzip
kaum vereinbaren — Ersatz-
verlangen bisher ,tapfer”
widerstanden. Die geson-
derte Erwihnung des Priven-
tionsprinzips kénnte aber
Anlass sein, das eines Tages
anders zu beurteilen. Um sol-
chen sachlich nicht berech-
tigten Weiterungen des Scha-
densrechts nicht Vorschub zu
leisten, sollte man auf die Er-
wihnung des Priventions-
prinzips verzichten.

D.SCHADENSVERLAGERUNG
In § 1312 ArbGrEntw wird
festgelegt, dass in simtlichen
Fillen der Schadensverlage-
rung die Aktivlegitimation bei
dem verbleibt, in dessen ab-
solut geschiitztes Rechtsgut
eingegriffen worden ist. Bei
einer Leistung des Dritten an
den Geschédigten soll der
Schadenersatzanspruch aber
auf diesen {ibergehen. So-
wohl beim Regress des in Vor-
lage tretenden Versicherers
als auch beim Entgeltfortzah-
lungsschaden entspricht eine
solche Legalzession der hM.
Insoweit werden punktuelle
Ansiitze verdienstvollerweise
verallgemeinert. Es fragt sich
indes, ob damit alle klirungs-
bediirftigen Félle erfasst sind:
Wird eine vermietete Sa-
che beschidigt, so hingt der
Umfang der Ersatzpflicht
nach hM - anders als beim
Entgeltfortzahlungsschaden -
von der Verteilung des Innen-
verhiltnisses zwischen Ver-
mieter und Mieter ab. Kann
der Vermieter infolge der Be-
schiadigung der vermieteten
Sache nach dispositivem Ge-
setzesrecht wihrend der Re-
paraturdauer kein Mietent-
gelt verlangen, kann er neben
dem Substanzschaden, also
den Reparaturkosten, den
Nutzungsausfallsschaden als
Folgeschaden aus dem Eigen-
tum verlangen. Sollte hinge-

gen nach den Abmachungen
zwischen Mieter und Vermie-
ter der Mieter gleichwohl zur
Fortzahlung des Mietentgel-
tes verpflichtet sein, wie das
namentlich bei Leasingver-
trigen der Fall ist, sollen dem
Mieter nur noch die frustrier-
ten Aufwendungen zustehen.
Die Versagung des Ersatzes
des vollen Mietentgelts wird
damit begriindet, dass diese
Zahlung nicht durch das
schidigende Ereignis verur-
sacht wurde.?%) Folgerichtig
ist das nicht, ist das in Bezug
auf die Kausalitéit beim Ent-
geltfortzahlungsschaden ndm-
lich ebenso. Im einen wie im
anderen Fall handelt es sich
um eine lupenreine Schadens-
verlagerung, deren Rechitsfol-
gen konsequenterweise iden-
tisch sein miissten.

Akzeptiert man das, dann
wiire ein weiterer Schritt nur
folgerichtig. Ob eine Sache
vermietet oder selbst genutzt
wird, sollte fiir die Rechtsfol-
gen dem Grunde nach keinen
Unterschied machen. Ob eine
Person ihr gesamtes Vermo-

gen in eine GmbH einbringt .

und von dieser zuriickmietet
oder so etwas unterldsst,
sollte fiir die Rechtsfolgen
im Schadenersatzrecht dem
Grunde nach keinen Unter-
schied machen. Nach derzei-
tiger Rechtslage konnte die
GmbH aber das entgehende
Mietentgelt verlangen, wih-
rend der Nutzungsausfall in
der eigenen Sphire entsché-
digungslos bleibt. Hat man
diese sachwidrige Differen-
zierung erkannt, wire es Auf-
gabe des Gesetzgebers, klar-
zustellen, dass es nicht darauf
ankommt, ob sich ein Scha-
den in der Eigensphire ereig-
net oder es sich um einen
vergleichbaren  Sachverhalt
einer Schadensverlagerung
handelt, weil das Eigentum in
verschiedene Rechtspositio-
nen aufgespalten worden ist.
Wenn Apathy?') darauf ver-
weist, dass die restriktive Ju-
dikatur zum immateriellen
Schaden die osterr Rechts-

ordnung vor fiktiven Mietwa-
genkosten bewahrt habe,
dann ist ihm insoweit zu fol-
gen, als es keine Mietwagen-
kosten ohne Anmietung einer
Ersatzsache geben soll. Das
wire des Guten zuviel. Aber
jeglichen Ersatz zu versagen,
ist nach dem Dargelegten
eindeutig zu wenig, ganz ab-
gesehen davon, dass der Nut-
zungsausfallsschaden mE ein
Vermdgensschaden ist.

Im deutschen Recht ist
eine solche abstrakte Nut-
zungsentschddigung immer-
hin fiir das Auto und den
Wohnsitz des Verbrauchers
anerkannt. Wenn Wagner®)
im aktuellen Gutachten zur
Reform des deutschen Scha-
denersatzrechts  vorschligt,
eine solche abstrakte Nut-
zungsentschddigung  nicht
nur bei lebensnotwendigen
Giitern wie Wohnsitz und Kfz
zu gewidhren und die Bemes-
sung danach auszurichten,
um einen ausreichenden Spar-
anreiz fiir den Verzicht auf
eine kostspielige Markileis-
tung zu setzen, so ist dem in
Bezug auf die Einbeziehung
aller Giiter, die gekauft oder
gemietet werden kdnnen, zu
folgen; hinsichdich der Be-
messung handelt es sich frei-
lich um einen Weg, der wenig
kontrollierbar ist. Wihrend
sich nach dem Ausgleichs-
prinzip die Nutzungsausfalls-
entschidigung mit betriebs-
wirtschaftlichen Methoden
berechnen ldsst, schétzt der
eine die ausreichende Anreiz-
wirkung hoch, der néchste
aber gering, ohne dass es da-
fiir einigermaflen verldssliche
Anbhaltspunkte gibt.

E. NATURALRESTITUTION UND
GELDERSATZ

1. Die maBgebliche Unterschei-
dung - Widerspiegelung in der
Abfolge der §§

Seit der bahnbrechenden
Monographie von Apathy*®)
hat sich im &sterreichischen
Privatrecht durchgesetzt, dass
die vom Geschidigten geté-
tigten Aufwendungen zur

Schadensbeseitigung ebenso
ein Unterfall der Restitution
sind wie der, dass sich der
Schidiger darum kiimmert.
Will der Geschidigte hinge-
gen bloB einen Geldbetrag,
ohne dass es zur Restitution
oder wenigstens zur Herstel-
lung einer Ersatzlage kommt,
handelt es sich um eine Aus-
prigung der Kompensation.
Der danach zu bemessende
Ersatzbetrag bleibt héufig
hinter dem bei Betitigung
des Restitutionsinteresses zu-
rick. Es wire forderlich,
wenn diese grundlegende
Unterscheidung auch in der
Abfolge der §§ zum Ausdruck
gekommen wire, wie etwa im
deutschen Recht in ‘den
§§ 249 und 251 BGB. Der Arb-
GrEntw kniipft dem gegenii-
ber rein mechanisch daran
an, ob es zu einer Naturalher-
stellung durch den Schédiger
kommt (§ 1314) oder ein
Geldbetrag zu leisten ist
(§ 1315). Das mag ein bloRer
Schonheits- oder Aufbaufeh-
ler sein. Immerhin ist dabei
offen, welche Lagen zu ver-
gleichen sind, bloR der Gel-
dersatz bei Kompensation
oder der bei Durchfithrung
der Restitution durch den Ge-
schidigten.

2. Wem steht Wahirecht zu?
Bei der Frage, wem das Wahl-
recht zusteht, ob Ersatz in der
einen oder anderen Form zu
leisten ist, zeigt sich einmal
mehr die oft beméingelte Vag-
heit des Entwurfs. Abzustellen
ist auf das (iberwiegende
Interesse des einen oder des
anderen (§ 1314) bzw. das Feh-
len erheblicher Interessen des
Ersatzpflichtigen (§ 1315 Abs
2). Ein bisschen mehr Schnei-
digkeit wiire da schon moglich:
Der Geschidigte hat einen
Nachteil erlitten. Es ist daher
im Ausgangspunkt folgerich-
tig, dass er bestimmen kann,
ob er sich mit der Auffillung
der bloRen Vermogenshicke
begniigt oder darauf Wert
legt, dass der Zustand, wie er
ohne Schidigung bestanden

19} ZVR 2005/61, 209 (Karner).

29} Fischer-Czermak, Schadenersatz beim Kfz-Leasing, unverSff. Vortrag Januar 2006.

). VR 2006,187.

14

%) Wagner, Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht - Kommerzialisierung,
Strafschadensersatz, Kollektivschaden, Gutachten A zum 66. DIT (2006) A 30.
3) Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979).
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hitte, in hochst moglicher
Weise oder doch so einiger-
maRen wiederhergestellt wer-
den soll. Dariiber hinaus
muss ihm das Wahlrecht zu-
stehen, ob er sich im Rahmen
der Restitution darum selbst
kiinmern méchte oder ob er
diese Miihewaltung vom
Schadiger erledigt wissen will.
Insofern steckt ein richtiger
Grundgedanke in dem vom
BGH postulierten Satz, dass
der Geschidigte der Herr des
Restitutionsgeschehens sei.

Von diesem Grundsatz
sind mE lediglich eng um-
grenzte und einigermafen
klar definierbare Ausnahmen
zuzulassen: Nur wenn.es sich
um eine vollstindige Restitu-
tion handelt, also die Liefe-
rung einer serienméRig her-
gestellten neuen Ware in
Rede steht, ist ein Interesse
des Schidigers anzuerken-
nen, sich auf diese Art von
der Ersatzpflicht zu befreien.
Soweit es aber um eine Repa-
ratur geht, die mit einem Her-
umfummeln in der Sphére
des Geschidigten verbunden
ist, muss der Geschadigte das
nicht dulden. Gerade bei Kfz
bleibt nach einer Reparatur
ein merkantiler Minderwert
als Auspragung des restlichen
Kompensationsinteresses zu-
riick. Auch gebrauchte Sa-
chen aus der Hand des Schi-
digers muss er sich nicht auf-
drangen lassen.

Noch einer griindlichen
Reflexion bediirfte die These
Koziols,®®) dass vertragliche
und deliktische Anspriiche
auch in Bezug auf den Um-
fang des Ersatzes stets gleich
laufen miissen. Womdglich
gibt es zwischen Delikt und
Vertrag doch unterschiedli-
che Wertungen: Wenn eine x-
beliebige Person dem Ge-
schidigten einen realen
Schaden zugefiigt hat, ist
grundsitzlich nicht einzuse-
hen, warum er von dieser
Person — vom geschuldeten
Geldbetrag abgesehen - et-
was annehmen soll. Den Ver-

tragspartner hat man sich
hingegen vorher ausgesucht.
Auch bei Mangelhaftigkeit
der gelieferten Sache muss
man einen weiteren Nach-
besserungsversuch durch
diesen hinnehmen. Es hitie
eine gewisse Logik, wenn
diese Wertung auch im Scha-
denersatzrecht von Bedeu-
tung wire.

3. Das AusmaR der ersatz-
fihigen Aufwendungen ~
Schadensbegleitkosten

Griss®®) hat den Vorschuss
und die die Pflicht zur Ab-
rechnung des Vorschusses
innerhalb angemessener Zeit

gemiR § 1315 Abs 2 S 2 Arb-

GrEntw damit begriindet,
dass auf diese Weise sicherge-
stellt werde, dass nur die tat-
siichlich angefallene Umsatz-
steuer, aber keine fiktive in
Rechnung gestellt werde. Das
hat Anklinge an § 249 Abs 2
S 2 BGB, eine Norm, durch
die der dt Gesetzgeber mit
Wirkung vom 1.8.2002 den
Ersatz fiktiver Umsatzsteuer
beim Verbraucher gekappt
hat. Auch wenn es sich da-
bei um einen wirtschaftlich
durchaus bedeutsamen Scha-
densposten handelt,?) ist das
bloR ein Ausschnitt aus ei-
nem viel groferen Problem:
In Deutschland kann der
Geschidigte zwar keine fik-
tive Umsatzsteuer mehr ver-
langen, im Ubrigen aber auf
Basis eines Sachverstdndi-
gengutachtens  abrechnen,
wenn das Fahrzeug behalten
wird und gewisse Kategorien
erfiillt sind: Im Regelfall ge-
niigt die Verkehrssicherheit;
ausnahmsweise ist Vorausset-
zung, dass das Fahrzeug um-
fassend und fachgerecht re-
pariert ist. Auf die Vorlage ei-
ner Rechnung kommt es -
von der Umsatzsteuer abge-
sehen - fiir den Umfang des
Frsatzes nicht an. Es liegt
darin ein Keim zur Uberent-
schidigung. Ganz anders
freilich in Osterreich: Nach
Durchfithrung der Reparatur

erhilt der Geschidigte ledig-
lich seine konkreten Aufwen-
dungen ersetzt, mdgen diese
auch erheblich hinter dem
Sachverstdndigengutachten
zuriickbleiben. Eine billigere
Reparatur im benachbarten
Ausland bzw. die Durchfiih-
rung einer Teilreparatur ent-
lastet zur Ginze den Ersatz-
pflichtigen. Ob diese Unter-
entschidigung sachgerecht
ist,27) dariiber miisste noch-
mals griindlicher nachge-
dacht werden. Ein Mittelweg
kénnte drin liegen, die Miihe-
waltung des Geschidigten
marktkonform  abzugelten
bzw. ihm wegen der qualitativ
bzw. umfinglich minderwer-
tigen Reparatur ein zusitzli-
ches Kompensationsinteresse
zuzubilligen.

F. DIE FORTGELTUNG DER
ABSTRAKTEN SCHADENS-
BERECHNUNG IM RAHMEN DER
KOMPENSATION - § 1315 Abs 4
ArbGrEntw

In § 1315 Abs 4 wird im Rah-
men der Kompensation die
objektiv-abstrakte Schadens-
berechnung angeordnet. Zu
welch wenig sachgerechten
Ergebnissen diese im Einzel-
fall fithrt, sei anhand eines
autobiografischen  Beispiels
verdeutlicht: Bei meinem Um-
zug hat ein Spediteur die
Glasscheibe einer Tiir zerbro-
chen. Zu liquidieren waren
die Reparaturkosten fiir die
zerbrochene Scheibe. Diese
Tiire war indes fiir den Sperr-
miilll bestimmt, weil meine
Frau sich anstelle der brau-
nen fiir weille Tiiren ent-
schieden hatte. Eine selbstdn-
dige Verwertung der Tir mit
einer auch intakten Glas-
scheibe wire nicht moglich
gewesen. Es lag ein Fall einer
eindeutigen Uberentschadi-
gung vor.

Um dem Anliegen gerecht
zu werden, dass bei Verzicht
auf eine Restitution lediglich
das geringere Kompensa-
tionsinteresse gebiihrt, sollte
der Gesetzgeber nicht blof

auf den Verkehrswert verwei-
sen. Vielmehr sollte die An-
ordnung erfolgen, dass der je-
weils geringere von Wieder-
beschaffungs- und Verdufe-
rungswert mafgeblich sein
soll. Hitte ich in der damali-
gen Situation eine Beein-
trichtigung bei der VerdufGe-
rung nachweisen missen,
wire als Ersatz Null herausge-
kommen. Bei einem gewerb-
lichen Unternehmer wiére-
keinesfalls der die Handels-
spanne enthaltende VerduBe-
rungswert anzusetzen, son-
dern héchstens der geringere
Beschaffungswert.

G. DIE ABSTRAKTE RENTE -

§ 1319 Abs 15 2 ArbGrEntw

In§ 1319 Abs 1 S 2 ArtbGrEntw
heif3t es: ,Fiir eine Minderung
der Erwerbsfdhigkeit ist auch
Ersatz zu leisten, solange der
tatséchliche Verdienst nicht
gemindert ist.“ Bei unbefan-
gener Lektiire fragt sich der
Leser: ,Warum das denn?*
Die Botschaft erschlieft sich
erst aus den Erlduterun-
gen.?®) Die bisherige OGH-Ju-
dikatur hatte die Berechnung
des Erwerbsschadens in Form
eine abstrakten Rente unter
mehreren  Voraussetzungen
zugelassen: Der Verletzte er-
leidet zunichst keine kon-
krete 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 Kausalitdtsnach-
weis wegen der lingeren da-
zwischen liegenden Zeit aber
nicht fithren kann. Deshalb
soll er die Méglichkeit haben,
sogleich eine abstrakte Rente
zu verlangen, freilich mit dem
Haken, dass bei Eintritt eines
dariilber hinaus gehenden
konkreten Schadens er sich
mit der abstrakten Rente be-
gniigen muss.

Gegen diese abstrakte
Rente mag man so manche
Detailkritik ins Treffen fiih-
ren. Insgesamt war sie aber

24) Grundgedanken, Grundnorm, Schaden und geschiitzte Interessen in: Griss/Kath-
rein/Koziol, Entwurf eines neuen dsterreichischen Schadenersatzrechts (2006) 23,26.

25) Der Entwurf eines neuen osterr Schadenersatzrechts, iB! 2005, 273, 282.

26) |n Deutschiand schitzt man die dadurch bewirkten Einsparungen der Kfz-Haft-
pflichtversicherer auf 200 bis 250 Mio Euro pro jahr.
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77} Kritisch dazu bereits Ch. Huber, Aktuelle Fragen des sachschadens, O3Z 2005,

161 ff, 211 ff.

) Kgthrein, Haftung fir KBrper-, Freiheits- und Ehrverletzungen, fir Sachbeschadi-
gungen und fiir mangelhafte Wege, in: Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf eines
neuen dsterreichischen Schadenersatzrechts 91,94.
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eine in sich schliissige
Rechtsfigur. Einerseits hat sie
dem Verletzten eine Abgel-
tung fiir seine Mehranstren-
gungen gebracht. Anderer-
seits und vor allem hat sie be-
wirkt, dass sich der Verletzte
schon deshalb besonders an-
gestrengt hat, weil er bei Ver-
lust des Arbeitsplatzes keinen
zusitzlichen Ersatzbetrag
vom Schidiger erhielt.

Von diesem ,Gesamt-
kunstwerk”, das vom ehema-
ligen Senatsprisidenten Pieg-
ler entwickelt worden ist, am-
putiert man nun einen Teil.
Solange keine rechnerische
EinbuRe gegeben ist, kann
eine abstrakte Rente verlangt,
danach kann konkret abge-
rechnet werden. Nicht immer
bleibt der Torso ein ansehnli-
ches Gebilde. Die Anreizwir-
kung, sich besonders anzu-
strengen, fillt weg. Die Erfas-
sung der Mehranstrengun-
gen unter der Kategorie des
Vermogensschadens sind
m.E. zu begriifen. Es stellt
sich freilich die Frage: Warum
sollen diese nur dann abge-
golten werden, wenn der Ver-
letzte gar keine Erwerbsein-
buBe ereidet. Wenn es um
diese Abgeltung geht, dann
ist das formulierte k.o.-Krite-
rium nicht stimmig. Und
wenn man Mehranstrengun-
gen abgelten mochte, wofir
es durchaus gute Griinde
gibt, dann stellt sich die
Frage, ob das auf die Verlet-
zung eines Arbeitnehmers
beschrinkt bleiben kann. Wie
sieht es dann etwa mit sol-
chen Mehranstrengungen bei
einem Selbsténdigen aus, der
bisher keine abstrakte Rente
verlangen konnte? Und wie
verhilt es sich mit der Miihe-
waltung im Zuge der Scha-
densregulierung?

Die abstrakte Rente ist ein
Austriacum. Vor dem Hinter-
grund der Angleichung an eu-
ropdische Standards spricht
viel dafiir, sich davon — wenn
auch schweren Herzens - zu
trennen. Eine solch krypti-
sche, fiir den unbefangenen
Leser vollig unverstidndliche
Formulierung wie in § 1319

Abs 1 S 2 ArbGrEntw, dessen
Bedeutungsgehalt sich ledig-
lich durch Bezugnahme auf
die Erlduterungen und bei
Kenntnis der bisherigen Judi-
Kkatur erschlieit, sollte jeden-
falls vermieden werden.

H. ABSCHAFFUNG DER
VERUNSTALTUNGSENTSCHADI-
GUNG GEMAR § 1326 ABGB

Die Verunstaltungsentschadi-
gung des § 1326 ABGB wird
ersatzlos gestrichen. Das wird
damit begriindet, dass dessen
Komponenten kiinftig im
Schmerzensgeld und beim
Verdienstentgang erfasst wer-
den.?®) § 1326 ABGB hat in
der Tat einen antiquierten
Anstrich, wonach es primir
darum geht, dass Frauen
wegen eines ansehnlichen
AuBeren geheiratet werden,
womit deren Versorgung si-
chergestellt werde. Auch
wenn man das geschlechts-
neutral auslegt, ist das nicht
mehr zeitgem#R. Die Ehe-
schlieRung erfolgt heutzutage
nicht mehr zu Versorgungs-
zwecken. Freilich ist zu be-
denken, dass das duflere Er-
scheinungsbild einer Person
durchaus von Einfluss ist auf
die Chance, eine Stelle auf
dem Arbeitsmarkt zu bekom-
men. Wer gut aussieht, hat
bessere Karten. Und das gilt
nicht allein fir Fotomodelle
und Schauspieler.

In den Erlduterungen solite
daher deutlich gemacht wer-
den, dass die durch die Ent-
stellung hervorgerufene mog-
liche Beeintrichtigung, einen
dauerhaften Partner zu fin-
den, sich gegeniiber dem sta-
tus quo schmerzensgelderhd-
hend auswirken miisste. Und
beim Erwerbsschaden ist dar-
auf zu achten, dass das fiir die
Verunstaltungsentschadigung
nach § 1326 ABGB herabge-
stufte Beweismaf kiinftig
auch beim Erwerbsschaden
anzulegen wire.

1. KAPITAL ODER RENTE -
§ 1315 Abs 5 ArbGrEntw
Zur Frage von Kapital oder
Rente findet sich in § 1315
ArbGrEntw durchaus Alther-

29) Danzl, Sonderheft 50 Jahre ZVR (2006} 40, 41.
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gebrachtes: Bei Dauerschdden
gebiihrt grundsdtzlich eine
Rente. Aus wichtigem Grund
kann der Geschadigte eine
Kapitalabfindung verlangen,
wenn das dem Ersatzpflichti-
gen zumutbar ist. Der Kapital-
betrag ist nach der voraus-
sichtlichen Dauer der Rente
zu berechnen und abzuzin-
sen. Die Sprengkraft, die mit
der Umrechnung von Kapital
in Rente verbunden ist, wird
dadurch in keiner Weise deut-
lich. An dieser Stelle soll auf
die aktuelle deutsche Diskus-
sion hingewiesen werden, die
derzeit mit besonderem Enga-
gement und besonderer Hef-
tigkeit gefithrt wird.3)

1. Wahlrecht

Ein wichtiger Grund auf Seite
des Geschidigten ist so gut
wie nie gegeben. Gleichwohl
wird haufig eine Kapitalabfin-
dung vereinbart. Das gilt na-
mentlich fiir die Regressan-
spriiche von Sozialversiche-
rungstrigern gegeniiber Haft-
pflichtversicherern, aber nicht
nur zwischen solchen Kontra-
henten. Solche Abfindungen
sind hiufig im Interesse bei-
der Parteien. Der Anspruchs-
berechtigte hat einen grofle-
ren Betrag auf einmal. Der
Haftpflichtversicherer kann
den Akt schliefen. Jedenfalls
bei Personen, die nicht voll
geschiftsfahig sind, wire er-
wigenswert, einen solchen
Abfindungsvergleich einer vor-
mundschaftlichen Genehmi-
gung zu unterwerfen. Es be-
steht nidmlich die Gefahr,
dass die Angehorigen eine
Kapitalabfindung vereinba-
ren und danach ein Interesse
haben, dass das schwerst ver-
letzte Verkehrsunfallopfer
méglichst rasch in die ewigen
Jagdgriinde hiniiberschwebt,
damit sie zeitnah an die be-
trichtliche Geldsumme ge-

langen. Bei einer Rente ist die
Interessenlage  demgegen-
iiber gegenliufig. Die schwer
verletzte Person wird schon
aus Eigennutz der potentiel-
len Erben gut gepflegt, damit
die Rente, die haufig nicht
in vollem Umfang fiir den
schwer  Verletzten  ,ver-
braucht* wird, - moglichst
lange ausgezahlt wird. AuBer-
dem erzielen die pflegenden
Angehérigen nur wihrend
des - noch - bestehenden
Pflegebedarfs ein zusétzliches

Erwerbseinkommen.
Da die gesetzlichen Vor-
aussetzungen, statt einer

Rente eine Kapitalabfindung
zu verlangen, im Regelfall
nicht gegeben sind, fehlt es
an einer richterlichen Kon-
trolle. Es wire deshalb erwi-
genswert, dem voll geschfts-
fihigen Geschédigten losge-
l6st von einem wichtigen
Grund ein solches Wahlrecht
einzurdumen und dieses al-
lein von der Zumutbarkeit,
will heiRen der wirtschaft-
lichen Belastbarkeit des Er-
satzpflichtigen abhéngig zu
machen. Da in aller Regel ein
Haftpflichtversicherer  ein-
standspflichtig sein  wird,
wird diese Hiirde so gut wie
immer zu nehmen sein.

2. Determinanten der
Umrechnung

Wihrend Lebensversicherer
fiir eine langfristige Verzin-
sung ab 1.1.2007 nur noch
2,25 % an Garantieverzinsung
anbieten, ist es Usus deut-
scher Hafipflichtversicherer,
Schadenersatzrenten mit 5
bis 5,5 % abzuzinsen. Eine
solche Nettorendite ist bei
miindelsicherer Veranlagung
derzeit unter keinen Umstédn-
den zu erzielen. In Deutsch-
land sind Zinseinkiinfte der
Einkommenssteuer und da-
mit der vollen Progression zu

30) So die Diskussion auf dem VGT in Goslar: Nehls, Der Abfindungsverleich beim
Personenschaden — Kapitalisierung, 43. VGT 2005, 114 ff; Lang, Der Abfindungsver-
leich beim Personenschaden — Prognose und Kapitalisierung, 43. VGT 2005,130 ff;
Burghart, Der Abfindungsverleich beim Personenschaden ~ Anwaltshaftung
nach Abschiuss eines Abfindungsvergleichs, 43. VGT 2005, 147ff; und seither: Jae-
ger, Neuere Entscheidungen zur Kapitalisierung von Renten im Abfindungsver-
gleich, VRR kompakt 2006, 124; ders., Kapitalisierung von Renten im Abfindungs-
vergleich, VersR 2006, 597; Nehls, Der Abfindungsvergleich beim Personenscha-
den, SVR 2008, 161 f; R. Schneider/S. Schneider, Berlicksichtigung von Zinsschwan-
kungen bei der Kapitalisierung von Schadensersatzrenten, N2V 2005, 497 ff.
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unterwerfen; in Osterreich
fallt immerhin die Kapitaler-
tragssteuer in Hohe von
25 % an. Dazu kommt, dass
die Dynamik der Renten -
etwa die zumindest nomi-
nelle Steigerung des Erwerbs-
einkommens im Laufe der
Jahre — unter den Tisch fallt,
die Kapitalverwaltungskos-
ten unberiicksichtigt bleiben
und auch noch veraltete Ster-
betafeln verwendet werden,
die den Geschéadigten zuséitz-
lich belasten. In aller Regel
wird der Geschidigte - und
auch dessen Anwalt — von der
(vermeintlichen) Hohe der
Abfindungssumme so geblen-
det, dass er die Giinstigkeit
fir seinen Klienten schwer
abschitzen kann. Der Gesetz-
geber konnte auf diesem Ge-
biet insoweit fir mehr
Rechtsklarheit sorgen, dass
er beim Abzinsungsfaktor auf
den  Durchschnittszinssatz
der letzten 10 Jahre abstellt,
der wie bei den Verzugszinsen
an einen Zinssatz der Europé-
ischen Zentralbank ange-
kniipft werden konnte. Fest-
gelegt werden konnte, dass
die jeweils aktuellsten Sterbe-
tafeln zugrunde zu legen
sind. Was freilich die Dyna-
mik von Renten betrifft, so ist
das einer prézisen gesetz-
lichen Regelung schwer zu-
ginglich. Immerhin kénnten
in den Erlduterungen die Ge-
richte dafiir sensibilisiert
werden, dass das Fehlen jeg-
licher Inflation die gewiss un-
wahrscheinlichste Zukunfts-
perspektive ist. Und wihrend
bei einer Rente eine Anpas-
sung an verdnderte Verhilt-
nisse immerhin in Betracht
kommt, stellt die Kapitalab-
findung eine abschlieRende
Zahlung dar.

J. BEMESSUNG DES SCHMER-
ZENSGELDES - § 1316 Abs 2

UND 5 ArbGrEntw

Die Bemessung des Ersatzes
fiir ideelle Nachteile ist natur-
gemif schwierig. Dariiber
hinaus stoRt eine gesetzliche

Determinierung rasch an
Grenzen. Drei Einzelaspekte
sollen hier herausgegriffen
werden:

1. Verschulden des Téiters

Das Verschulden wird im Ent-
wurf nicht als mafgebliche
Bemessungsdeterminante ex-
wihnt. Karner3!) verweist in
der Erlduterung darauf, dass
anders als im geltenden
Recht nicht primér auf die
Schwere des Verschuldens
abzustellen sei. Das diirfte
freilich auf einer Fehlbeurtei-
lung des geltenden Rechts
beruhen. Im fithrenden Werk
auf diesem Gebiet®?) kann
man lesen: ,Nach hM ist bei
der Bemessung des Schmer-
zensgeldes der Verschuldens-
grad des Beschidigers nicht
zu beachten.“ Das Verschul-
den des Titers sollte m.E. bei
der Bemessung des Schmer-
zensgeldes jedenfalls keine
mafRgebliche Bemessungsde-
terminante sein. Auch im
deutschen Recht ist die das
Verschulden  beriicksichti-
gende ,Genugtuungsfunk-
tion* auf dem Riickzug, was
dazu gefiihrt hat, dass es seit
1.8.2002 auch bei der Geféhr-
dungshaftung einen Schmer-
zensgeldanspruch gibt.

Die Unbeachtlichkeit des
Verschuldens fiir die Hohe
des Schmerzensgeldes kann
damit begriindet werden,
dass der Schmerz der verleiz-
ten Person typischerweise
nicht héher oder geringer ist,
je nach dem, ob der Titer sich
leicht oder grob fahrlissig
verhalten hat. Und den Kifz-
Haftpflichtversicherer finan-
ziell stirker bluten zu lassen,
nur weil der Verschuldensvor-
wurf gegeniiber dem Titer ein
hoherer ist, macht schon gar
keinen Sinn. Nur wenn die
Verbitterung des Unfallopfers
wegen der besonderen Riick-
sichtslosigkeit hoher ausfilit,
und sich das auch einigerma-
Ren nachvollziehbar messen
lasst, ist ein Zuschlag gebo-
ten. Soweit, so einig.

3} Geldersatz fir ideelle Schaden, Minderung der Ersatzpflicht, Beweislast, Verjah-
rung, in: Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf eines neuen osterreichischen Schaden-

ersatzrechts 79, 81.

32) panzl, in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, Das Schmerzensgeld® (2003) 69.

ZITSCHRIFT FUR DAS VERSICHERUNGSWESEN

Im nichsten Satz liest man
bei Karner®), dass entspre-
chend dem Wortlaut des
§ 1316 Abs 2 S 1 die objektive
Nachvollziehbarkeit und die
Schwere der Zurechnungs-
griinde von Einfluss sein sollen
fiir die Hohe des Schmerzens-
geldes. Wahrend der Begriff
»objektive ~ Nachvoliziehbar-
keit“ jedenfalls derzeit noch
im Dunkeln schwebt und man
sich nicht so recht vorstellen
kann, was darunter zu verste-
hen sein soll, diirfte bei den
Zurechnungsgriinden  dann
doch das Verschulden eine
zentrale Rolle spielen. Insofern
ist der Entwurf sogar ein Riick-

schritt gegeniiber dem derzei- -

tigen status quo, bei dem der
OGH trotz gegliederten Scha-
densbegriffs der Versuchung
widerstanden hat, die Hohe
des Schmerzensgeldes von der
Schwere des Verschuldens ab-
héngig zu machen.

2. Restliche Lebenserwartung
bei Dauerschaden

Das Ausmaf und die Dauer
der Beeintrichtigung wird in
§ 1316 Abs 2 explizit als maR-
geblicher Bemessungsfaktor
angesprochen. Das ist wohl
so zu verstehen, dass das
Schmerzensgeld bei einem
Dauerschaden entsprechend
der restlichen Lebenserwar-
tung abzustufen ist. Je linger
der Verletzte die Leiden noch
zu erdulden hat, umso héher
hat das Schmerzensgeld aus-
zufallen.

Aus meiner Sicht ist bei ei-
nem Dauerschaden die restli-
che Lebenserwartung neben
der Intensitit der Schmerzen
und deren Auswirkungen fiir
die Lebensgestaltung die zen-
trale  Bemessungsdetermi-
nante. Diesbeziiglich hat of-
fenbar ein Meinungsum-
schwung stattgefunden. Die
bisherige Judikatur®¥) sieht
die restliche Lebenserwar-
tung und Leidensdauer nur
als einen beildufigen Aspekt.

Und von Karner/KozioFS) ist
diese Judikatur 2003 durch-
aus noch gebilligt worden.
Begriindet wurde dies damit,
dass es dem Geschédigten
h#ufig gelingt, ,sein Leid zu
bewiltigen und mit seiner
Beeintrichtigung zu leben, so
dass er nach einiger Zeit nicht
wesentlich ungliicklicher ist
als ein Gesunder.” Wiirde
man einen Querschnittge-
lihmten oder auch nur Bein-
amputierten mit einer sol-
chen Aussage konfrontieren,
er wiirde das als menschen-
verachtend und blanken
Hohn empfinden.

Auch wenn man solche
Details nicht unbedingt ‘in
den Gesetzeswortlaut auf-

nehmen muss, ist eine ratio--
nale Bemessung mE wie folgt

vorzunehmen: Bei einem
Dauerschaden gibt es eine er-
ste Phase, in der der Verletzte
sich auf die vollig neue Situa-
tion einstellen muss. Die Um-
gewdhnungsphase ist haufig
mit besonders viel Bitterkeit
und Betroffenheit erfiillt. Mit
steigendem Lebensalter mag
diese Umstellung eher schwe-
rer als leichter fallen, was
aber ein zusitzlicher Aspekt
ist. Ist diese Umstellung aber
einmal gegliickt, so unzurei-
chend das auch sein mag, ist
das restliche Schmerzensgeld
mE proportional davon ab-
hingig zu machen, wie lange
das Leiden voraussichtlich
andauern wird.

3. Kapital und Rente bei
Dauerschiden
Schmerzensgeld wird de lege
lata grundsétzlich in einem
Kapitalbetrag geschuldet. Bei
schwersten Verletzungen bil-
ligt der OGH ausnahmsweise
eine Rente zu.%¥) Dazu nimmt
der Entwurf nicht Stellung.
Halt man die soeben skiz-
zierte Bemessung des
Schmerzensgeldes fiir ange-
messen, dann wire es folge-
richtig, dass der Verletzte bei

33

rechts 79, 81.
34)

..~

in: Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf eines neuen 6sterreichischen Schadenersatz-

Nachweise bei Karner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im Bsterreichischen

Recht und seine Reform, Osterr Juristentag 2003, 127 FN 590.

35

<z

tag 2003,127.

Der Ersatz ideellen Schadens im &sterr Recht und seine Reform, Osterr. Juristen-

3%) Danzl, in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, Das Schmerzensgeld 192 f.

17



wissenschaft

jedem Dauerschaden — von
einer Bagatellschwelle einmal
abgesehen®) - fiir die Um-
stellungsphase einen Kapital-
betrag, fiir die daran an-
schlieBende restliche Phase
eine Rente verlangen kénnte.
Die Rente hat zwar den Nach-
teil, dass der Haftpflichtversi-
cherer anders als bei einem
Kapitalbetrag den Akt lange
nicht schlieBen kann; das
kann er freilich aufgrund der
Rentenanspriiche wegen des
Verdienstentgangs bzw. der
vermehrten Bediirfnisse oh-
nehin nicht. Als Vorzug der
Rente ist hingegen anzuse-
hen, dass sich eine Unwiig-
barkeit beseitigen ldsst, und
zwar die nach der restlichen
Lebenserwartung des Verletz-
ten. Die Rente trdgt ndmlich
ihr Ende in sich.%) Und selbst

wenn sich der Verletzte im |

Einzelfall gleichwohl fiir einen
Kapitalbetrag entscheidet,
wird durch den rationalen
Schritt der Abschidtzung der
voraussichtlichen  Leidens-
dauer diesem Umstand bei
der Bemessung ein hoéheres
Gewicht beigemessen als der-
zeit, wo die Gefahr besteht,
dass vor lauter prinzipiell be-
deutsamen Bemessungsde-
terminanten die Dauer der
Schmerzen untergeht, das
Gericht vor lauter Baumen
den Wald nicht mehr sieht.

K. TRAUERSCHMERZENSGELD

(§ 1316 ABS 2 Z 2 ARBGRENTW)

Der gesetzlichen Verankerung
eines Trauerschmerzensgel-
des fiir nahe Angehorige
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 Be-
eintrichtigung von Krank-
heitswert feststellt, ist der
+Arme" gewohnt, Kummer zu
iiberwinden, ohne einen sol-
chen Weg auch nur in Erwi-
gung zu ziehen. Fiir das glei-
che Phinomen den einen zu

- ziigiger als

entschidigen, den anderen
jedoch nicht, widerspricht
der materiellen Gerechtigkeit.
Entsprechend dem hier ver-
tretenen Ansatz, dass das
AusmaR des Verschuldens fiir
den Umfang des Ersatizes
keine Rolle spielen soll, ist es
sachgerecht, einen solchen
Anspruch bei jedem Grad des
Verschuldens und auch bei
Verwirklichung eines Geféhr-
dungshaftungstatbestands
zuzuerkennen. Auch in
Deutschland setzt diesbeziig-
lich ein Umdenken ein.>?)

Zu beachten ist freilich,
dass es dabei zu keiner Aus-
uferung kommen darf. Gro8-
die derzeitige
OGH-Judikatur, die zusétzlich
auf eine Haushaltsgemein-
schaft abstellt, spricht der
Entwurf die Vermutung einer
personlichen Nahebeziehung
bereits bei Ehegatten sowie
zwischen Eltern und Kindern
aus. MLE. solite auf das Indiz
der Haushaltsgemeinschaft
nicht verzichtet werden. Das
Band des Verheiratetseins
bzw. das Bestehen einer El-
tern-Kind-Beziehung allein
ist nicht stets ausreichend
aussagekréftig.

Wihrend Wagner'®) nach
britischem Vorbild vorschlégt,
eine feste Taxe in Hohe von
15.000,~ Euro zuzubilligen,
stellt der osterr Entwurf das
zu Recht in die Verantwortung
der Gerichte. Als Anhalts-
punkt diirften aber die
15.000,~ Euro durchaus die
GroBenordnung sein, um die
es geht. Zu betonen ist, dass
damit auch nicht der ideelle
Verlust des Getdteten abge-
golten werden soll. Sofern
daran gedacht wére, miisste
es um ganz andere Dimensio-
nen gehen. Vielmehr soll das
ein Beitrag sein, damit der be-
treffende Hinterbliebene etwa
eine gréfere Reise unterneh-
men kann, um auf andere Ge-
danken zu kommen.

Sicherzustellen ist, dass
das Angehorigenschmerzens-

37) Der Verwaltungsaufwand fiir die monatliche Auszahlung eines geringfiigigen

geld und der Schockschaden
nicht kumuliert werden bzw.
der Schockschaden nicht ge-
ringer bemessen wird als das
Angehérigenschmerzensgeld.
Es geht namlich darum, dass
eine medizinisch fassbare
psychische Beeintridchtigung
nicht oder schwer nachweis-
bar ist. Ist das der Fall, kann
die  Abgeltung dafiir héher
ausfallen; das Trauerschmer-
zensgeld wire aber als Min-
destersatz darauf anrechen-
bar.

Plausibel erscheint mir
auch die Zubilligung eines
Trauerschmerzensgeldes bei
einer besonders schweren Ver-
letzung. Hinzufiigen wiirde
ich dazu noch das Kriterium
der voraussichtlich langen
Leidensdauer. Fiir solche
Fille wire eine Rente oder
eine jahrliche Zahlung wiede-
rum eine besonders passen-
de Ersatzform. Namentlich,
wenn der Angehdrige auch in
die Pflege eingebunden ist,
soll ihm dieser Betrag ermég-
lichen, dass er einmal im Jahr
eine Auszeit nimmt und auf
andere Gedanken kommen
kann. Dass auf diese Weise
womdglich ein groRerer Be-
trag als im Totungsfall her-
auskommt, mag - zutreffen.
Der Angehorige ist mitunter
aber durch ein langes Siech-
tum einer schwer verletzten
Person auch psychisch stér-
ker beeintrichtigt als durch
einen jahen Tod, der im Mo-
ment zwar sehr weh tut, {iber
den der Angehdrige hdufig
doch relativ rasch hinweg
kommt - frei nach der Devise:
Das Leben geht weiter.

Wenn der Schadiger auch
fiir den anschlieBenden Tod
verantwortlich ist, ist die be-
reits fiir die Verletzung gelei-
stete Entschiadigung ange-
messen anzurechnen. Die
Trauer, die durch den schluss-
endlich erfolgenden Tod aus-
gelost wird, ist dann zwar ge-
geben; aber die Angehd&rigen
konnten sich auf diesen Fall
doch schon seelisch vorbe-
reiten.

IV. NEBENGEBIETE

A. PROZESSUALE DIMENSION

1. Unbezifferter Klageantrag -
Mindestbegehren bei schwerer
Abschitzbarkeit der Hohe des
Ersatzes

Bei manchem Schadenersatz-
anspruch stoft die Beziffe-
rung durch den Anwalt des
Geschidigten auf erhebliche
Probleme. Im Fall Natascha
Kampusch etwa gibt es zur
Bemessung des ideellen
Schadens bei einer derartigen
sehr langen Freiheitsentzie-
hung kaum Prijudizien in der
Judikatur. Beim Schmerzens-
geld generell kann man im-
mer wieder beobachten, dass
die Vorstellungen der verletz-
ten Person sowie das Angebot
des Ersatzpflichtigen und der
schlussendlich  zuerkannte
Betrag erheblich divergieren.

“Im deutschen Recht besteht

die Moglichkeit, dass der Ge-
schidigte in solchen Fillen
einen Mindestbetrag ein-
klagt, wobei das Gericht dann
die Moglichkeit hat, den Be-
trag zuzusprechen, den es fiir
angemessen héli, ohne an
das Klagebegehren des Ver-
letzten ziffernmiflig nach
oben gebunden zu sein.*!) Es
ist nicht zu sehen, dass die
Abschitzungsprobleme  in
Osterreich geringer sind, wes-
halb die Einfiihrung einer sol-
chen Mboglichkeit angezeigt
erschiene.

2, Herabgesetztes Beweismal}
bei Zukunftsschiden

Bei Zukunftsschiden héangt
das Ausmafl des Ersatzes in
hohem Mafe vom Beweis-
maB ab, das man vom Ge-
schidigten fiir den Nachweis
seines Nachteils verlangt.
Prototypisch sei etwa ge-
nannt der Erwerbsschaden
von Kindern oder Jugend-
lichen. Dabei ist zu beden-
ken, dass es der Schidiger
war, der den Geschédigten in
eine solche Situation ge-
bracht hat. Die deutsche Judi-
katur hat sich in den letzten
Jahren zunehmend geschéa-
digtenfreundlicher verhalten.

Betrags ist dann unverhaltnismaRig.

38) Positiv zum Zuspruch einer Schmerzensgeldrente Danzl, in: Danzl/Gutiérrez-Lo-
bos/Miiller, Das Schmerzensgeld 193.

39) So nunmehr Wagner, Gutachten A zum 66. DIT (2006) A 62 ff.

49) Gutachten A zum 66. DJT (2006) A 65.
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4) Dazu jiingst Mertins, Der unbezifferte Klageantrag — und kein Ende? VersR
2006, 47 ff.
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Das zu § 1326 ABGB zu-
grunde gelegte herabgesetzte
BeweismaR kénnte insoweit
als Anhaltspunkt dienen.

3. Keine héchstrichterliche
Judikatur zum Kfz-Sachschaden
infolge der begrenzten
Revisionsmoglichkeiten

In Osterreich gibt es aufgrund
der Revisionsbeschrinkun-
gen seit ca. 15 Jahren keine
hochstrichterliche Judikatur
zum Kfz-Sachschaden. Die
Praxis ist daher diesbeziiglich
auf eine regionale Judikatur,
zumeist aber auf Mutmaflun-
gen angewiesen. Es sei im-
merhin an dieser Stelle der
Hinweis erlaubt, dass es in
Deutschland gerade in den
letzten Jahren eine besonders
reichhaltige ~BGH-Judikatur
zum Kfz-Sachschaden gibt,
die fiir die Praxis viele Zwei-
felsfragen abschliefend klart.

B. VERHALTNIS ZU SOZIAL-
VERSICHERUNGSTRAGERN

1. Kiirzung bei Mitverschulden
Im Osterr Recht besteht bei
Kiirzung eines Anspruchs
wegen Mitverschuldens bei
Konkurrenz mit der verletz-
ten Person ein Quotenvor-
recht des Sozialversiche-
rungstrigers. Im deutschen
Recht ist in einem solchen
Fall gem&Q § 116 Abs 3 SGB X
zumindest Gleichrangigkeit
der Anspriiche gegeben. MLE.
sprechen gute Griinde dafiir,
den Anspriichen des unmit-
telbar Betroffenen einen Vor-
rang einzurdumen.

"2, Pensionsdifferenzschaden bei
Verletzung und Tétung

Wird eine im aktiven Er-
werbsleben stehende Person
verletzt, besteht im Osterr
Recht ein Wahlrecht fiir die
verletzte Person, die Renten-
versicherungsbeitrége, die sie
kiinftig nicht mehr durch Be-
tatigung ihrer Arbeitskraft
verdienen kann, vom Schidi-
ger sogleich zu verlangen
oder den Eintritt eines kon-
kreten Rentenschadens abzu-

warten. Im letzteren Fall erge-
ben sich zahireiche Kompli-
kationen,*?) weshalb von die-
ser Vorgangsweise dem Ver-
letzten und seinem Anwalt
dringend abzuraten ist. Im
deutschen Recht kann sich je-
denfalls im Verletzungsfall
eine solche Konstellation
nicht ergeben, weil der Soz-
VersTr gemaR § 119 SGB X in-
soweit einen eigenen Bei-
tragsregress hat, durch den si-
chergestellt ist, dass bei Anfall
der reguldren Alterspension
diese so ausfillt, als wire der
Geschiidigte nicht verletzt
worden, weil in der Phase
zwischen Verletzung und re-
guldrem Anfall der Altersrente
eine uneingeschrinkte Ein-
ziehung von Rentenversiche-
rungsbeitrigen erfolgt. Dass
der deutsche Gesetzgeber
eine solche Regelung ledig-
lich fiir den Verletzungsfall,
nicht aber fiir den Tétungsfall
vorgesehen hat, ist eine
Panne, aus der der osterr Ge-
setzgeber seine Lehren zie-
hen kénnte.

C. DECKUNGSKONKURS -

AUCH BE] WEGFALL DER
HAFTUNGSHOCHSTBETRAGE
WEITERHIN AKTUELL

Auch wenn sich im Rahmen
der Kifz-Haftpflichtversiche-
rung die Frage des Deckungs-
konkurses bei einer betrag-
lich unbeschrinkten Haftung
~ und im Zuge dessen dann
auch einer betraglich unbe-
schrinkten Deckung - das
Problem des Deckungskon-
kurses nicht mehr stellen
wird,*3) so werden aullerhalb
der Pflichtversicherung Fall-
konstellationen verbleiben, in
denen die Haftung weiter
reicht als die Deckung, in de-
nen es somit darum geht, ob
es diesbeziiglich vorrangige
oder nachrangige Anspriiche
gibt. § 10 KHVG kniipft der-
zeit daran an, dass die Kapi-
talforderungen einen Vorrang
vor den Rentenforderungen
haben. Diese formale Qualifi-
kationen sagt freilich tiber die

4% Anschaulich der Sachverhalt der E OGH 6. 4. 2006, 2 Ob 63/06p, demnichst in

ZVR mit Anm Ch. Huber.

43) AA. aber Apathy, VR 2006, 187, 189, der eine Anpassung der Versicherungssum-
men nach § 9 KHVG nicht fiir zwingend erforderlich erachtet.

EITSCHRIFT FUR DAS VERSICHERUNGSWESEN

sachliche Berechtigung eines
Anspruchs, wer worauf stir-
ker angewiesen ist, rein gar
nichts aus. Diese Norm kann
allenfalls damit gerechtfertigt
werden, dass bei Ausschép-
fung der Versicherungssum-
me durch Kapitalbetrige kei-
ne Umrechnungsproblematik
eines Renten- in einen Kapi-
talanspruch besteht. Das ver-
mag inhaltich fiir eine Rang-
folge nicht zu {iberzeugen.
Vielmehr sollte mE auch hier
unabhingig vom Auszah-
lungsmodus ein genereller
Vorrang der Anspriiche des
unmittelbar
angeordnet werden.

D. STEUERRECHT

Die Auszahlung von Renten
scheitert im osterr Recht mit-
unter daran, dass die Rente
allein wegen ihrer Auszah-
lungsform der Est unterliegt,
wihrend der gleiche Scha-
densposten als Kapital nicht
der Est unterworfen werden
muss. Im deutschen Recht
hat der BFH*) entschieden,
dass eine Rente wegen ver-
mehrter Bediirfnisse nicht
der ESt unterliegt, weil es da-
durch nicht zu einer Erhd-
hung der Leistungsfahigkeit
kommt. Kraft Grofen- zu-
mindest aber im Wege eines
Analogieschlusses muss das
auch fiir eine Schmerzens-
geldrente gelten. Dieses Argu-
ment ist durchaus auch fiir
das Gsterr Recht tragfihig.

E. VERBRECHENSOPFERGESETZ -
ABANDERUNG NACH SCHWEI-
ZERISCHEM VORBILD

Der aktuelle Fall Natascha
Kampusch hat deutlich ge-
macht, dass nach dsterr Recht
bei einem Verbrechen das
Opfer zwar gewisse Ansprii-
che gegen die ©o&ffentliche
Hand stellen kann, die aus
sozialer Fiirsorge erbracht
werden. Die Schweiz geht
hingegen einen - wesent-
lichen - Schritt weiter. Nach

Geschidigten -

dem dortigen Opferentscha-
digungsG tritt der Staat auch
fir die Schmerzensgeldan-
spriiche in Vorlage und
nimmt dem Verbrechensop-
fer die Konfrontation mit
dem Tater und schlussend-
lich das Eintreibungsrisiko
ab. Da dieser Fall derzeit
noch in frischer Erinnerung
ist, kdnnte das ein opportu-
ner Anlass sein, dariiber auch
in Osterreich nachzudenken.
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