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finden®™. Die bisherige vertragsrechtliche Einordnung ist demgegeniiber eine
unbefriedigende Hilfskonstruktion, die die Grenze zwischen Delikts- und Ver-
tragshaftung véllig verschwimmen [4Bt und iiberdies dazu fiibrt, dafl im Kern
durchaus berechtigte Rechtsinstitute wie die culpa in contrahendo oder der
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in MiBkredit gebracht worden

sind.

™ Vgl, etwa BGHZ 66, 51 - "Gemiiseblatt"; OGH SZ 51/111. Dazu Posch. Zur Haftung des
Kaufhausunternehmers fiir seing Angestellten, ZfRV 1974, 165.

vl bereits treffend Medicus, Verschulden bei Vertragsverhandiungen, in Bundesminister der
Justiz {Hrsg), Guiachten und Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts Bd. ! (1981) 479
(488 T, 494); . Huber, Leistungsstorungen, ebendort 647 (736 ff, 743). Fur Osterreich vgl.
auch Reischatrer in Rummel, ABGB? Vor § 918 Rz 14 ff, § 1313a Rz 3, der allerdings die

Rechiclisur der ¢ ¢ inseesamt ablehnen will

Einheitliches Schadenersatzrecht

FRAGEN DER DIENSTLEISTUNGSHAFTUNG"
A. Einleitung

I. Die bisherigen Stellungnahmen zum Vorschlag einer EG-
Richtlinie iiber die Haftung fiir Dienstleistungen

Selten hat ein Vorhaben zu einer EG-Richtlinie soviel Kritik ausgelost
wie der Entwurf zu einer Richtlinie itber die Haftung fiir mangelhafie Dienst-
leistungen. Eine Vielzahl von Vertretern sowohi der zivilrechtlichen Literatur
als auch der betroffenen Berufsgruppen haben sich zu Wort gemeldet. Fiir
Osterreich ragt dabei die profunde Analyse von F. Bydlinski” heraus, sodaf
ich mich bei Ubernahme des Referats darauf eingestellt habe, Ihnen bloB einen
lauwarmen Aufguf von bereits Bekanntem liefern zu kdnnen, woriiber zudem
weitgehende Einigkeit herrschen werde. Es ist das Verdienst von Herrn
Magnus, durch seine von F. Bydlinski nicht nur in Nuancen abweichende Be-
urteilung fiir ausreichenden Diskussionsstoff gesorgt zu haben.

In meinem Referat werde ich Stellung nehmen zu den von Herrn Magnus
behandelten Fragen der Dienstleistungshaftung, ich werde aber auch eingehen
auf die von ihm ausgesparten Fragen wie die des Umfangs des Schadens sowie
der Verjihrung. Ehe ich den wesentlichen Inhalt der Richtlinie kurz referiere,
mochte ich das Meinungsspektrum dazu kaleidoskopartig darstellen. Der gro-
fien Mehrzahl negativer Stellungnahmen, vor allem zu der in der Richtlinie
vorgeschlagenen Beweislastverteilung, stehen wenige positive gegeniiber. In-
nerhalb der ablehnenden plédieren manche fiir ein voiliges Abstandnehmen
von dem Projekt, wihrend andere bloB fiir die Beseitigung der #rgsten Aus-
wiichse eintreten.

F. Bydlinsk?' meint etwa, daB} die Ubernahme zu "nicht begriindbaren und
willkiirlichen Differenzierungen fiihren" wiirde. Ins gleiche Horn stofit
PoschV, wenn er darauf hinweist, da sich die Kosten fiir den Anbieter von

"' Die Ausarbeitung des Referals erfolgle wihrend eines vom osterreichischen Forschungsfrde-
rungsfonds gewdhrten Schrodinger-Stipendiums in Nirnberg. Fur die Ubersendung an der
dortigen Fakultitsbibliothek nicht vorhandener ésterreichischer Literalur danke ich sehr herz-
lich Herrn Univ.-Ass. Mag. Dr. Raimund Bollenberger vom Institut fiir Zivilrecht der Univer-
sitht Wien, daritberhinaus auch Herrn Stephan Dulitz, der mich wiihrend meiner Tétigkeit als
Lehrstuhlvertreter an der Universitit Potsdam im WS 1993/94 bei der Sammlung der deut-
schen Literatur unterstiitzt hat.

B Zur Haftung der Dienstleistungsberufe in Osterreich und nach dem EG-Richtlinienvorschlag,
1BI 1992, 341 #f in Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstieistungsberufe (1993) 167 ff.

o IBI 1992, 359,

2 {Iber "Europlisierung” und "Dekodifikation" des Privatrechts als Konsequenz der Teilnahme
Osterreichs am Furopiischen Wirtschaftsraum, in: Ginter/[sak/Posch (Hrsg), Recht und Poli-
tik in e¢inem gréBeren Evropa (1993) 27,
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Dienstleistungen durch den Richtlinienvorschtag auf "nicht mehr tragbare
Weise verteuern” wiirden.

Auch die deutsche Literatur findet kaum lobende Worte. Ohne Anspruch
auf Vollstindigkeit seien folgende Stimmen erwihnt: Dewssch® hiilt den Ent-
wurf - jedenfalls fiir die Arzthaftung - als "wenig geeignet" und die Be-
weislastverteilung zu "umfassend, lebensfremd und unjuristisch”. Nach von
Craushacr® fiihet die Beweislastverteilung "fiir den Gliubiger zu Hirten, die
von der Sache her nicht gerechtfertigt sind”, auBerdem schieBe die "Beweis-
lastumkehr stark tiber das Ziel hinaus"”. Frietsch® meint, die Richtlinie sei
"weder im Interesse des Verbraucherschutzes noch zur Verwirklichung des
Binnenmarktes erforderlich”, auflerdem fithre die Beweislastregel zu "uner-
trdglichen Ergebnissen™. Schiemann'® befiirchtet eine "erhebliche Minderung
des erreichten Standards der Rechtskultur". Schfund'”, ein Senatsprisident des
OLG Minchen, driickt es deftig bayrisch aus, wenn er konstatiert, daf "der
Wert der Richtlinie gegen 0" tendiere und man diese "mdglichst rasch recy-
celn, einbetonieren oder gleich auf den Mond schieBen sollte". Kdtz'? aus
Hamburg driickt sich da schon viel eloquenter aus, wenn er in Anlehnung an
einen fritheren osterreichischen Bundeskanzler darauf verweist, da3 "das alles
sehr kompliziert” sei und fortfihrt, daB die Richtlinie kommen werde, ohne
"aus der Natur der Sache berechtigt” zu sein, da wir "gewisse Opfer auf dem
Altar der europidischen Einheit” erbringen miissen.

Die wohlwollenden Stimmen betonen demgegeniiber, dal3 die Richtlinie
gegenlber dem bisherigen Standard in Deutschland kaum eine Anderung brin-
ge, allenfalls werde die schon derzeit geliende Rechtsprechung generali-siert
bzw kodifiziert'". Magnus'” driickt es fiir das dsterreichische Recht noch dra-

5

Aspekie fur ein curcpdisches Haftungsrecht - Versuch einer kritischen, dogmatischen Be-
standsaufnahme. Karlsruher Forum 1992, 8,

Die Auswirkungen der Beweisregelung in der geplanten LG-Dienstleistungshaftungsrichtlinie
auf das deutsche Privatrecht, GedS-Arens (1993) 27.

" Ebenda 30.

*

Der europtische Vorschlag einer Haflung fir Dienstleistungen, DB 1992, 93t,

u)

Ders, Entwurf einer Richtiinic tiber die Haftung bei Dienstleistungen im Vergleich mit der
Produkthaftungsrichtlinie, in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie tiber die Haftung bei
Dienstleistungen (1992) 63.

Haftung der Dienstleistungsberufe nach deutschem Recht, in: Deutsciy/Taupitz {Hrsg}. Haf-
tung der Dienstleistungsberufe (1993) 166.

Karlsruher Forum 1992, 30.
Karlsruher Forum [992, 33,

[1{]

=

Giesen {Zur Anndherung von Arzthaftung und Dienstleistungshafiung in Deutschland und Eu-
ropa, JR 1991, 491) findet die Aufregung der Arzteschaft unverstindlich, denn was gefordert
werde, enispreche oknehin schon dem derzeitigen Stand der deutschen Rechtsprechung. Ahn-
lich auch Briiggemeier (Der Vorschlag einer EG-Richtlinie im Lichte des deutschen und
schweizerischen Schuldrechts, ZSR 1993, 427), der feststellt, dad die Richtlinie aus der Per-
spektive des deutschen Rechts wenig Neues bringe, immerhin (430) die Generalisierung der
Grundsitze zur Produzentenhaftung. Der Tendenz nach ebenso Schlechiriem (Auflervertragli-
che Haftung fir Bearbeitungsschiden und weiterfressende Mingel an Bauwerken, ZfBR
1992, 105), der den Kritikern zu bedenken gibt, ob die Richtlinie nicht bloB das festschreihe.
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stischer aus: “Fiir die Dienstleistungshaftung besteht fiir Osterreich kein An-
passungsbedarf an die mégliche europdische Regelung." '

So heftig umkampft der Richtlinienentwurf somit ist, so ﬁndep sich doch
zumindest die Gegner in einer Lage, die der des Don Quichotte nicht um‘i}.m—
lich ist. Da der Vorschlag zu einer Dienstleistungshaftungsrichtlinie namlich
zuriickgezogen worden ist, kiinnen sie derzeit mangels wirklicher Feinde blof
gegen Windmithlen kimpfen. Freilich ist Vorsicht insofern am Platz, als selbst
bei Verbrennen des Projekts wir aus der Mythologie wissen, dafl der Vpgel
Phoenix aus der Asche, wenn schon nicht aus dem Nichts emporgestiegen ist.

Mag auch die im folgenden zu besprechende Richtlinie in dieser Form
vom Tisch sein, so sind sich alle Autoren dariiber einig, dafl die geplanten
Sonderrichtlinien fiir den Arzt- und Baubereich'” sowie die rechtsberatenden
Berufe'? shnlichen Prinzipien folgen konnten. Taupitz'” hat diese Tendenz in
der Weise auf den Punkt gebracht, dafl es bisher noch keinen Vorschlag der
Kommission gibt, der nicht zu irgendeinem Zeitpunkt in irgendeiner Form
doch realisiert worden ist.

Abgesehen von dieser je nach Standpunkt sich ergebenden Chance oder
Gefahr ist es aber gleichwohl sinnvoll, sich mit Fragen der Dlenstlmstungshgf—
tung zu beschiftigen, weil - um einen im Haftpflichtrecht getauﬁgen.Began
zu verwenden - "gelegentlich" dieser Befassung man Reformbedirfhisse des
nationalen Rechts aufdecken kann'. Gerade diese Ambivalenz zeichnet ja
auch die Themenstellung der Abteilung flir biirgerliches Recht'” aus. .

Ehe aber auf die Vorziige und Kritikpunkte der Dienstleistungsrichtlinie
eingegangen wird und deren Auswirkungen bei Umsetzung ins dsterreichische
Recht erdrtert werden, sind deren wichtigste Regelungen zunéchst kurz zu re-

ferieren.

was nach der deutschen Rechtsprechung auch schon bisher Standard bei Fehlern in der be-
herrschibaren Sphire sei.

* Finheitliches Schadenersatzrecht - Reformubertegungen fiir das dsterreichische Hafipflicht-
recht, Gutachten zum 12, OJT (1994) 83.

" Littbarski, Bemerkungen zur Notwendigkeit einer EG-Richtlinie tiber die Haﬂyng bei [)_ienst-
leistungen, in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie itber die Haftung bei Dienstleistun-
gen (1992) 106, von Craushaar, Geds-Arens (1993) 20, Briiggemeier, Zle 1_993, 419. /}m
weitesten gedichen dirften bisher die Vorarbeiten zu einer Sonderrichtlinie im Baubereich
sein, in der [aflungsfragen zusammen mit Versicherungs- und Garantiefragen geregelt wer-
den sollen.

1" Hiibner, Zur Haftungssituation im Dienstleistungsbereich in Deutschland und Frankreich, in:
Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie iber die Haftung bei Dienstleistungen (1992) 26.

" Eurcparechtliche Rahmenbedingunges: des Vorschlags fur eine Dienstleistungsrichtlinie, in:
Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstteistungsberufe (1993) 2 ff.

"™ 80 auch F. Bydlinski, JBI1 1992, 347.

' Val die idente Themenstellung in der Untersuchung von F. Bydlinski, 1Bl 1992, 341 ff sowie
anf dem Karlsroher Forum 1992,
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B. Der zentrale Inhalt des Entwurfs der Dienstleistungs-
haftungs-Richtlinie

I. Die erfaliten Dienstleistungen {Art 2 und 3)

Anstelle der Definition in Art 2 und 3 sollen zur Veranschaulichung die
von der Dienstleistungsrichtlinie betroffenen Gruppen aufgezahlt werden. Zu
nennen sind Arzte, Bauunternehmer und Architekten, Transporteure, weiters
Handwerker wie etwa Reparatur- oder Reinigungsbetriebe, dartiberhinaus Un-
terrichtseinrichtungen verschiedenster Art und Fremdenverkehrsunternehmen,
insoweit nicht die Pauschalreiserichtlinie als lex specialis gilt.

Eine negative Abgrenzung ergibt sich insoweit, als von der Richtlinie die
{_eistungen nicht erfalit sein sollen, die nach Art 2 Abs | nicht unmittelbar und
ausschlieBlich auf die Ubertragung dinglicher Rechte gerichtet sind.
F. Bydlinski®® hat ganz zutreffend daraufl hingewiesen, dafh es fiir das Haf-
tungsregime aber blofi auf die reale Sphire ankommen, aber keinen Unter-
schied machen sollte, ob eine Sache blof} verleast oder unter Eigentumsvorbe-
halt verkauft werde. Entscheidend kann somit blofi sein, ob sich die Dienstlei-
stung auf die Ubertragung einer ktrperlichen Sache beschrinkt oder dariiber-
hinaus geht,

Des weiteren weist F. Bydlinsk?" zutreffend darauf hin, dal das Schutz-
bediirfnis des Dienstleistungsempfiingers ganz gleich sei, ob er bei Erbringung
einer Dienstleistung einen Schaden erleide oder durch pflichtwidriges Unter-
lassen derselben. Das erlautert er an zwei Beispielen: Es sei nicht einzusehen,
warum es haftungsrechtlich einen Unterschied machen solle, ob ein Patient
stirbt, weil der Chirurg ein Utensil im Bauch vergessen oder die erforderliche
Operation pflichtwidrig unterlassen habe. Als weiteres, weni.ger drasti§ches
Beispiel nennt er einen Hausverwalter, der damit betraut ist, ein Haus winter-
fest zu machen. Fiir den Eigentiimer des Hauses ist es gleichgtiltiz, ob der
Hausverwalter dabei schlampig vorgegangen ist oder gar nichts unternommen
hat, wenn in beiden Fillen eine eingefrorene Wasserleitung die Folge ist.

I1. Die ersatzfihigen Schiden (Art 1 und 4)

Ersatzfihig sind nach der Dienstleistungshaftungsrichtlinie Beeintr.éichti-
gungen an den absolut geschiitzten Rechtsglitern Leib und Leben einers'e:ts s0-
wie Eigentum andererseits. Hinsichtlich des Eigentums sind aber gleich wie
bei der Produkthaftung lediglich solche Sachen erfaft, die ihrer Beschaffenheit
nach der privaten Nutzung dienen und auch privat genutzt werden.™

1 IB1 1992, 355.
B 1992, 355.
1 Heinemann, Auf dem Weg zur curopdischen Dienstleistungshaftung, ZIP 1991, 1§94,
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Ausgeklammert sind allerdings die reinen Vermogensschiden. Das sind die
Vermogensverminderungen, die beim Geschidigten ohne Beeintréichtigung ei-
nes absolut geschiltzten Rechtsgutes eintreten, somit Fehldispositionen oder
entgangener Gewinn.

Aufgrund dieser Einschrinkung der ersatzfihigen Schiiden sind die
rechtsberatenden und vermdogenssorgenden Berufe wie Rechtsanwilte, Notare,
Wirtschafistreuhinder, Banken und Versicherungen vom Anwendungsbereich
de facto ausgenommen, weil die Schiden, die durch deren Fehlverhalten ent-
stehen, sich eben im bloflen Verm&igen niederschlagen, typischerweise aber
nicht zur Beeintrichtigung eines absolut geschiitzten Rechtsguts fithren. Der
Verlust eines Prozesses oder eine schlechte Vermégensanlage vermindert blof
das Vermdogen des Kunden, greift aber weder in seine korperliche Integritit
noch in die seines Eigentums ein. DalB ein Klient bei Betreten einer Anwalts-
kanzlei oder einer Bankfiliale wegen des unzureichend gesicherten frisch ge-
bohnerten FuBbodens ausrutscht und sich eine Korperverletzung zuzieht oder
dabei Schaden an seiner Kleidung erleidet, kommt zwar vor und wird insoweit
von der Richtlinie erfaBt, solche Schiden zihlen aber bei diesen Berufen zu
den raren Ausnahmen.

HI. Die Ersatzpflichtigen (Art3) und Ersatzberechtigten
(Art 4)

Von der verschirfien Haftung nach der Richtiinie sind bloB selbstindige
Unternehmer und die 6ffentliche Hand erfaft, nicht aber Dienstnehmer®. Das
ist deshalb besonders hervorzuheben, weil die Richtlinie deliktisch konzipiert
ist™. Nach allgemeinem Deliktsrecht haften Dienstnehmer bei Schidigung ab-
solut geschiitzter Giiter, wie hier dem Eigentum an privat genutzten Sachen so-
wie der Person, dem Geschidigten ndmlich unabhiingig von dem Vertragsver-
hditnis zwischen ihrem Dienstgeber und dem Abnehmer der Dienstleistung.
Diese Beschriankung der Haftung ist zu befiirworten, haben doch Dienstneh-
mer in aller Regel ohnehin Regrefanspriiche gegen ihren Dienstgeber, der den
Schaden somit letztlich zur Ginze oder doch itberwiegend zu tragen hat. Sol-
che konnen freilich dann nicht durchgesetzt werden, wenn der Dienstgeber in-
solvent geworden ist, sodaB insoweit ein Restrisiko beim Dienstnehmer ver-
bleibt. Durch die Dienstleistungshaftungsrichtlinie wird dieses erst gar nicht
zum Entstehen gebracht,

Anspruchsberechtigt sind nicht nur der Vertragspartner, sondern samtli-
che Dritte, die durch die Dienstleistung einen Schaden an ihrer Person oder an
thren privat genutzten Sachen erleiden. Vorbild war die aus der Produkthaf-
tung geldufige Einbeziehung des innocent bystanders.

M Frietsch, DB 1992, 932; Briiggemeier, ZRS 1993, 423.
* Heinemann, ZIP 1991, 1193,
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IV. SorgfaltsmaBstab (Art 1 Z 3)

Die Richtlinie beurteilt in Art | Abs 3 den maBgeblichen Sorgfaltsmal-
stab danach, "ob das Verhalten des Dienstleistenden unter normalen und vor-
hersehbaren Bedingungen die Sicherheit gewdhrleistet, die berechtigterweise
erwartet werden kann". Diese auch in der Produkthaftungsrichtlinie verwende-
te Formel deckt sich meines Erachtens mit der gingigen Definition der
objektiven Fahrlissigkeit als der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt.

Frietsch™ hat daran kritisiert, daB in der Richtlinie zwischen Rechtswid-
rigkeit und Verschulden nicht unterschieden werde®. Diese aus der franzosi-
schen Dogmatik erklidrbare Begriffsbildung, wo unter dem Terminus der "fan-
te" Rechtswidrigkeit und Verschulden zusammengefafit werden”, ist aus der
Sicht des osterreichischen Rechts kaum von Bedeutung, kann sich doch der
Sachverstandige, um dessen Haftung es im Anwendungsbereich der Richtlinie
ausschlieBlich geht, auch nach § 1299 ABGB nicht dadurch exkulpieren, daf
gerade er nicht iiber die Kenntnisse verflige, wie sie von einem durchschnittli-
chen Sachverstindigen erwartet werden. Im Rahmen der Sachverstindigenhaf-
tung ist das rechtswidrige Verhalten somit praktisch immer auch verschuldet,
sieht man von ausgerissenen Ausnahmefillen ab, daB der Chirurg bei einer
Operation ein nicht vorhersehbares black out hat®™.

Weiters ist an diesem SorgfaltsmaBstab bem#ngelt worden, daf3 er zu un-
differenziert sei®”. Inwieweit diese Formel weniger flexibel sein soll als die
glingige Fahrldssigkeitsdefinition von "der im Verkehr erforderlichen Sorg-
fait™ vermag ich nicht zu erkennen. Vielmehr ist meines Erachtens ein in
mehrerer Hinsicht sehr anpassungsfihiger Malistab formuliert". Welcher
Standard von einem Dienstleistungsunternehmer zu erwarten ist, wird bei einer
identen Dienstleistung, etwa der Reparatur eines Autos in einer deutschen
Grofistadt anders zu beurteilen sein als in einem griechischen Bergdorf. Es er-
gibt sich somit zunéchst einmal eine geographische Differenzierung’.

¥ in: Littbarski (Hrsg). Entwurf einer Richtlinie tber die Haflung bei Dienstieistungen (1992)
60.
™ So auch worn Bar. Neues Haftungsrecht durch die Europdische Gemeinschaft. Die

Verschuldens- und die Gefdhrdungshaflung des deutschen Rechts und das haftungsrechtliche
Richtlinienrecht der EG, FS-Lange {1992) 378,

N Heinemann, ZIT 1991, 1197: Dewtsch, Karlstuher Forum 1992, 9.
™ Beispiel von Reischauer in Rummel, ABGB?, § 1299 Rdz 5.

™ Frietsch, DB 1992, 933; Schiemann, in: Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haflung der Dienstletstungs-
berufe (1693) 163.

“* Deutsch, Karlsruher Forum 1992, 10.

" Verwiesen sei etwa auch darauf, daR die Anforderungen an die Guigliubigkeit in
§ 367 ABGD und § 366 HGB von der Rechtsprechung unterschiedlich ausgelegt werden, je
nachdem, ob es um den gutgldubigen Erwerb eines Kaufinanns oder eines Verbrauchers geht.
Vgl auch jilngst Koziol, Delikt, Verletzung von Schuldverhltnissen und Zwischenbereich,
IBI 1994, 216, der meines Erachtens zutreffend die Haftung unentgeltlich Leistender nicht in
der Weise herabsctzen will. daB er sie fur leichte Fahrldssigkeit nicht haften lassen will, son-
dem fir sie einen milderen HaftungsmaBstab zugrundelegt, Vgl dazu auch Punkt D, 1.

** Steffen. Karlsruher Forum 1992, 21; Taupirz, Karlsruher Forum 1992, 31 unter Minweis auf
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Dariiberhinaus ist aber auch eine qualitative Abstufung gegeben, je nach-
dem, wie man die Sachverstindigeneigenschaft definiert. Soll die Sorgfalt ei-
nes Technikers zugrundegelegt werden oder die eines bestimmten Technikers,
etwa eines Statikers; oder ist die Spezifizierung noch weiter zu verfeinern bis
zu der eines Statikers, der auf GroBstaudimme spezialisiert ist'. Ungeachtet
der deliktischen Konzeption der Richtlinie kann fiir die Priizisierung dieses
Malistabs der zwischen dem Dienstleistenden und seinem Kunden abgeschlos-
sene Vertrag eine Hilfe darstellen™; ob dieser MaBstab auch bei Schadigung
eines beliebigen Dritten, der seinen Schadenersatzanspruch gleichfalls auf die
Richtgnie stiitzen kann, heranzuzichen ist, liegt dagegen weniger auf der
Hand™,

V. Beweislastverteilung (Art 1 und 5)

Der Kristallisationspunkt, an dem sich in Deutschland und Osterreich die
meiste Kritik entziindet hat, ist die Beweislastverteilung. Auch wenn darauf
noch ausfiihrlich einzugehen sein wird, so sei sie an dieser Stelle schon in
Grundzilgen dargestellt. Dem Geschidigten wird die Beweislast fir den Scha-
den und die Kausalitdt in bezug auf die Erbringung der Dienstleistung zuge-
wiesen, dem Schidiger hingegen die Entlastung in bezug auf die Rechtswid-
rigkeit und das Verschulden auferlegt. Nach dem Wortlaut der Art 1 und 5 ist
das nicht ohne weiteres zu entnehmen, ist dort nimlich blof von einer Beweis-
lastumkehr fiir das Verschulden die Rede, das aber in Anlehnung an den fran-
zosischen Begriff der "fante” die Rechtswidrigkeit mit einschiieft.

Das Zusammentfallen von Rechtswidrigkeit und Verschulden wire an sich
noch nichts Sensationelles. Diese Beweislastverteilung hat jedoch weiters zur
Folge, daf} allein schon aufgrund der Kausalitat der Erbringung der Dienstlei-
stung fir den Schaden, also unabhingig von irgendeinem Indiz einer fehler-
haften Erbringung, der Dienstleistungsunternehmer haftet, wenn es ihm nicht
gelingt, sich zu entlasten. Fir folgende Tatbestandsmerkmale wird dem
Dienstleistungsunternehmer die Beweislast somit auferlegt: Fiir die tatsachen-
mabigen Voraussetzungen, daB kein Sorgfaltsverstof vorlag, daf} dieser nicht
kausal war, keine Adiquanz oder kein Rechtswidrigkeitszusammenhang gege-
ben war. Kann der Dienstleistungsunternehmer das Nicht-Vorliegen der tat-

die Spannweite des Verbraucherbegrilfs vom pathologisch dummen bis zum miindigen Ver-
braucher. Rechtstatstichlich diirfic es zutreffen, daB dem durchschnitttichen Verbraucher nicht
allzu viel Mundigkeit unterstellt werden darf: ob allerdings eine soziale Marktwirtschaft, die
auf dem Prinzip des Wettbewerbs einigermalen gleich starker Teilnehmer berulst, ausreichend
funktioniert, wenn rechtliche Standards nach den Verbrauchem formuliert werden, die cher an
der Grenze zur pathologischen Dummheit als der zur Mindigkeit liegen, muB bezweifelt wer-
den.

" Vgl dazu F. Bydiinski, JB] 1992, 344,
™ S0 auch (deutsche) Bundestagsdrucksache 12/180, 11.
¥ Heinemann, ZIP 1991, 1199,
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sdchlichen Voraussetzungen eines dieser Tatbestandsmerkmale beweisen, ist
er von der Haftung befreit. o . .

Folgende Beispiele magen illustrieren, was gemeint ist: Laborle.rt gine
Person nach einem Gasthausbesuch an einer Magenverstimmung, hat sich der
Wirt zu entlasten, weil es ohne Nahrungsaufnahme nicht zu einer Magenve-r-
stimmung gekommen wiire, Entsprechendes gilt filr einen Handwgrker, der in
ein Haus eine Gasheizung eingebaut hat, die Jahre spiter explodiert, was zur
Folge hat, daB das ganze Haus in die Luft fliegt. Wiederum haftet der Unter-
nehmer bis zur Entlastung, weil es ohne Einbau der Gasheizung zu keiner Qa-
sexplosion kommen héitte kdnnen, eine Verursachung zyvische:n der Erbr}11—
gung der Dienstleistung und dem Schadenseintritt somit t‘emc.ieutlg gegeben ist.
Was jedoch nach der Richtlinie nicht verlangt wird, das ist irgendein Anhalts-
punkt, daf} der Dienstleistungsunternehmer seine Leistung mangelhaft erbracht
hat oder ein Fehler aus der von ihm beherrschbaren Sphire rithrt.

V1. Zwingende Regelung - keinerlei Abdingbarkeit der
Haftung (Art 7)

Nach Art 7 ist das Haftungsregime der Richtlinie zwingend, kann somit
nicht durch Parteienvereinbarung zu Lasten des Verbrauchers abgeéi.nfjert wer-
den, weder durch allgemeine Geschiftsbedingungen noch durch Individualver-

einbarung.

VH. Priiklusion und Verjihrung der Anspriiche
(Art 9 und 10)

Hinsichtlich der Durchsetzbarkeit der Anspriiche ordnet Art 9 an, dali auf
die Richtlinie gestiitzte Schadenersatzanspriiche jedenfalls innerhalb von
5 Jahren erlischen, sofern nicht bis dahin eine Klage eingebracht worden ist.
Fiir den Baubereich gilt demgegeniiber eine Frist von 20 Jahren.

Neben dieser absoluten Frist wird in Art 10 eine relative angeordnet, die
3 Jahre ab Kenntnis von Schaden und Schidiger liuft. Dies entspricht im we-
sentlichen § 1489 ABGB. Auch diese relative Frist erfiihrt eine Verldngerung,
soweit es sich um die Planung oder Errichtung von Bauwerken handelt, ndm-
lich von 3 auf 10 Jahre.
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C. Absicht der Komunission

I Seitenstiick zur Produkthaftung - Dienstleistungen als ei-
genstindiger (normativer) Begriff

Nach dem Erfolg bei der Produkthaftung, der sich unter anderem daraus
ableiten ldBt, daB entsprechende Gesetze auch auferhalb der EG erlassen wur-
den, sollte als konsequente Fortfihrung die Haftung bei Dienstleistungen ver-
einheitlicht werden. Ausgangspunkt mag dabei die Uberlegung gewesen sein,
daf} die wirtschaftliche Bedeutung von Dienstleistungen stetig zunimmt. Schon
derzeit ist ihr Anteil in der EU am Bruttointandsprodukt hoher als der der Wa-
renproduktion’. Diese Verlagerung zugunsten der Dienstleistungen hat sich
im Laufe der Zeit verstirkt’™; und das gilt in umso hoherem AusmaB, je ent-
wickelter ein Staat ist. Betrsigt in den USA und Japan der Dienstleistungsanteil
bereits mehr als 2/3, soll sich nach der These von Clark/Fourastier eine Verla-
gerung der Gewichte derart ergeben, daB auf Landwirtschaft und Industrie in
Zukunft nur noch jeweiis 10 %, aufl den Dienstleistungssektor jedoch 80 %
entfallen werden. .

So folgerichtig daher die Schaffung eines zur Produkthaftung parallelen
vereinheitlichen Haftungsregimes bei konomischer Betrachtung war, so stellt
sich doch die Frage, ob dieser volkswirtschaftlichen Unterscheidung eine nor-
mative entspricht, die flir eine haftungsrechtliche Gleichbehandlung von Wa-
renherstellung und Dienstleistungen spricht™.

Daflir kdnnen durchaus plausible Beispiele geliefert werden: So leuchtet
es wenig ein, daf} ein Geschiidigter, der einen Unfall erleidet, weil sich ein Rei-
fen seines Autos wihrend der Fahrt selbstiindig gemacht hat, nur dann unab-
hdngig vom Verschulden des verantwortlichen Unternehmers Ersatz verlangen
kann, wenn das bei der Montage im Zuge der Herstellung erfolgte, nicht aber
im Rahmen einer Reparatur oder Instandsetzungsmafinahme®”. Desgleichen ist
es einem Geschidigten schwer begreiflich zu machen, daB es haftungsrechtlich
einen Unterschied machen soll, ob ein Feuchtigkeitsschaden nach Einbau von
Rohren daher riihrt, dal das vom installateur verwendete Material mangelhaft
wer oder ob der Installateur das fehlerfreie Material schlampig eingebaut hat'”.

Die Kommission bejahte aufgrund solcher durchaus einleuchtender Bei-
spiele das Erfordernis einer uniformen Haftungstegelung filr simtliche Dienst-

" {Deutsche) Bundestagsdrucksache £2/180, 9.
™ Deutsch, Einheilliche Dienstleistungshaftung in Europa, ZRP 1990, 454.

™ Dagegen F. Bydlinski, JBI 1992, 34]; Herber, Auswitkungen des Entwurfs einer EG-Dienst-
leistuntgsrichtlinie auf das Transportrecht, VersR 1992, 1166.

™ Beispiel von Schiemann (in: Deutsch/Taupitz/Hrsg/, Haftung der Dienstleistungsberufe 1993,
153} und Magnus (Gutachten 61) sowie ein hnliches auch bei Schlechirien: (ZfBR 1992,
104} und Kretschmer (Bemerkungen zum EG-Richtlinienvorschlag tiber die Haftung fitr
Dienstleistungen, PHI 1991, 66).

" Beispiel von Reindl, Karlsruher Forum 1992, 39.
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leistungen und sah ursprilnglich wie bei der Produkthafiung auch bei der
Dienstleistungshaftung eine vom Verschulden unabhingige Gef%ihrfiungshaf-
tung vor’". Auch meinte man, daB bei der Dienstleistungs‘haftulng dle.Schutz-
bedirftigkeit des Kunden noch gréfler sei, weil einerseits Dlenstlel_stungen
nicht in standardisierter Form erbracht werden, sodaB anders als bei in Mas-
senerzeugung hergestellten Giitern ein Vergleich fehlerhafter Stiicke mi_t feh-
lerfreien nicht moglich sei. Anderseits sei nach Erbringung der Dienstleistung
tiberhaupt nichts mehr vorhanden, diese habe sich quasi in Luft aufgeltst, so-
dah der Nachweis eines Fehiers sehr schwierig sei®”. ‘

Dieser Einschitzung wurde in mehrerlei Hinsicht widersprochen: Einer-
seits gibt es Dienstleistungen, bei denen sich der Fehler auch nach deren Er-
bringen manifestiert, so wenn etwa ein Haus nach einem fehlerhaften Plan ei-
nes Architekten einstiirzt'”, wihrend nach Explosion einer Mineralwasserfla-
sche von dem fehlerhaften Produkt kaum mehr etwas vorhanden ist. Neben
dieser AuBerlichkeit wurde aber betont, daB bei der Dienstleistungshaftung
zwischen dem Erbringer und dem Abnehmer typischerweise eine vertragliche
Bezichung bestehe, wodurch der Schutz des Kunden wesentlich weitergehend
sei. Auch werden Dienstleistungen nicht in anonymer Massenproduktion her-
gestellt, sondern vielmehr unter Aufsicht und nach Spezifikation des Kur}den,
weshalb die Beweisnot hinsichtlich des Nachweises eines Fehlers geringer
sei*”. Dagegen kann man freilich einwenden, dafl der Kunde nicht immer zu
einer wirksamen Uberwachung der Erbringung der Dienstleistung in der Lage
ist, so wenn etwa ein Patient bei einer Operation zwar persdnlich zugegen ist,
aber wihrend des Eingriffs - hoffentlich - unter Narkose liegt.

Auch wurde kritisiert, daf} das primére Anliegen der Erhdhung der Si-
cherheit von Dienstleistungen®” durch Verschirfung der Haftung nicht erreicht
werde, dies vielmehr durch die Instrumente der Anhebung der Sicherheits-
standards oder der Aufsichts- bzw der Standesrechte® zu erzielen sei. Diesbe-
zitglich ist es aber durchaus nachvollziehbar, daf} diese Bereiche sich weniger
leicht vereinheitlichen lassen, Trifft es zu, daB die MaBnahmen zur Erhs-
hung der Sicherheit verstiirkt werden, wenn der Erbringer der Dienstleistung

* Skaupy, Der Vorschiag einer EG Richtlinie fiir die Haftung bei Dienstleistungen, BB 1991,
2023, Friersch, DB 1992, 929; Hiibner, in: Littbarski (Hrsg), Eatwurf einer Richtlinie iiber
die Haftung bei Dienstleistungen (1992) 26

2 (Deutsche) Bundestagsdrucksache 12/180, 2, 10.

" Ebenso Heinemann (ZIP 1991, 1204), der solche Diensileistungen als sachbezogene bezeich-
net,

" Frietsch, DB 1992, 933; ders, in: Littbarski {Hrsg), Entwurf einer Richtlinie iber die Haftung
bei Dienstleistungen (1992) 59.

2 {Deutsche) Bundestagsdrucksache 12/180, 2; Giesen, JR 1991, 491; Littbarski, in: Littbarski
(Hrsg), Entwurf einer Richtlinie iiber die Haftung bei Dienstleistungen (1992) 98; Briiggemei-
er, ZRS 1993, 425.

® Frietsch, DB 1992, 9335,
B Schiemann, in: Deutsch/Taupitz (Mrsg), Haflung der Dienstleistungsberufe (1993} 140.

1 Goyens, in: Littbarski {Hrsg). Entwurf einer Richtlinie iiber die Haflung bei Dienstleistungen
(1992) 118.
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einer strengeren Haftung unterliept, dann stellt die Verschirfung der Hafiung
tiber den Transmissionsriemen des Priiventionseffekts wohl in der Tat den mit-
telfristig erfolgversprechendsten Ansatz zur Anhebung und EU-weiten Verein-
heitlichung der Dienstleistungssicherheit dar.

Das gilt jedenfalls insoweit, als dadurch fiir die potentiell Ersatzpflichti-
gen ein Anreiz zu wirksameren SicherungsmaBnahmen geschaffen wird. Wird
die Haftung allerdings soweit verschirft, daB auch fiir nicht beherrschbare Ri-
siken cinzustehen ist, sodaB der Anbieter von Dienstleistungen in jedem Fall
eine Haftpflichtversicherung abschlieflen muB, deren Prémien er auf den Kun-
den Oberwilzen wird, ist eine allokative Wirkung nur noch insoweit gegeben,
als der Haftpflichtversicherer iiber die Primiengestaltung den Dienstleister da-
zu verhdlt, das Entstehen von Schiden maglichst zu vermeiden,

Kounte die Kommission bei Schaffung einer einheitlichen Produkthaf-
tung auf eine langjahrige Diskussion in der Literatur sowie eine praeter legem
betriebene Fortentwicklung des positiven Rechts durch die Rechtsprechung
zurtickgreifen, waren bei der Dienstleistungshaftung keine solchen Vorarbei-
ten vorhanden™, ja die Dienstleistungshaftung existiert in den einzelnen Staa-
ten als eigener Begriff gar nicht™. Handelt es sich bei der Produkthaftung um
einen relativ abgegrenzten Bereich, weist die Dienstleistungshaftung auch in-
sofern grofere Probleme auf, als die betroffenen Kreise vielschichtiger sind*
und auch ein Eingriff in das Vertragsrecht die Folge ist™.

. Wettbewerbsvereinheitlichung und/oder Verbraucher-
schutz durch Rechtsangleichung

Die Anhebung der Sicherheitsstandards bei Dienstleistungen ist aber nicht
Selbstzweck , vielmehr werden damit zwei Ziele verfolgt, ndmlich die Herstel-
lung mdoglichst gleicher Wettbewerbsbedingungen sowie eine Verbesserung
des Verbraucherschutzes. Der Verbraucherschutz ist dabei nicht blof ein Re-
flex der Schaffung méglichst gleicher Wettbewerbsbedingungen; wie sich aus
der Auswahl der geschiitzten Rechtsgiiter, nimlich Personenschaden und
Sachschdden blof3 an privat genutzien Sachen zeigt', hat er durchaus einen ei-

N Heinernann, ZIP 1991, 1193,

¥ Otunanm, Binnenmarkt 1999: Das ungeklirte Schicksal des Vorschlages.f‘Ur eine Richtlinie
ber die Haflung hei Dienstleistungen bzw eine Sonderrichtlinie fir das Bauwesen, FWW
1993, 32,

N Nach Schiemann (in: Deutsch/Taupitz/Hrsg/, Haftung der Dienstleistungsberufe/1993/162 f)
ist die unterschiedliche fachliche und kulturelie Prigung eines Arztes oder Heizungsinstalla-
teurs offensichtlich. Sosehr man dem zustimmen muB, liegt damit meines Erachtens noch
nicht auf der Hand, welche rechtliche Folgerung daraus zu ziehen sein soil. Der Sorgfaltsmaf-
stab ist meines Erachtens jedenfalls flexibel genug formuliert, um die unterschiedlichen be-
rechtigten Erwartungen unter einen Hut zu bringen.

1 Herber, VersR 1992, 1165,

™ Bei Betonung des Wettbewerbsgedankens wire es konsequent, auch unternehmerisch genutz-
te Sachen in das einheitliche Haftungsregime einzubeziehen.
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genen Stellenwert™. Es geht um die Erweiterung des zwingenden Rechts, weil
sich der Verbraucher typischerweise in einer unterlegenen Position befindet.
Nicht zu folgen ist daher Litzbarski*, der unter Hinweis darauf, dah Dienstlei-
stungen hiufig durch mittelstandische Unternchmen erbracht werden, eine ge-
ringere Schutzbediirftigkeit als bei der Produkthaftung annimmt, Die Unterle-
genheit von Otto Normalverbraucher oder Lieschen Mitller unterscheidet sich
bei Inanspruchnahme von Transport-, Arzt- oder Baudienstleistungen kaum

von der beim Erwerb beweglicher Sachen™,

I11. Kompetenz: Aktuelles Bediirfnis - Kopfgeburt - Weichen-
stellung fiir die Zukunft

Es ist vielfach die Kompetenz der Gemeinschaft nach Art 100a EGV an-
pezweifelt worden™™. Fiir die hier interessierende Frage teile ich den pragmati-
schen Standpunkt von Magnus™, dafi eine solche Richtiinie nicht an kompe-
tenzrechtlichen Griinden scheitern wiirde.

Eine davon zu unterscheidende Frage ist die nach der sachlichen Berech-
tigung der Regelung. Von den Gegnern wird ins Treffen gefithrt, dalb 90 -
95 % der Dienstleistungen regional oder im grenznahen Bereich™ erbracht
werden. Man verweist etwa darauf, daB man dort zum Arzt gehe, wo man
krank sei®: und wir von einer intemationalen Konkurrenz bei drztlichen
Dienstleistungen noch Lichtjahre entfernt seien®". Diesbeziiglich ist aber gera-
de vom Standort Wien gut zu beobachten, wieviele Osterreicher sich ihre Zdh-

ne in Odenburg oder Budapest® reparieren lassen, was von Gaidzik™ zutref-

) Deutsch, Karlsruher Forum 1992, 5.

9 in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie iiber die Haflung bei Dienstieistungen (1992}
104.

5 So auch Goyens, in: Linbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie niber die Haltung bei Dicnst-
leistungen (1992} | 14.

Redeker, Verschirfung des EG Haftungsrechts. Auswirkungen auf die Krankenhiuser, Das
Krankenhaus 1991, 232; Skaupy, BB 1991, 2022,

Gutachten 49,

" Kretschmer. in; Littharski (Hrsg). Entwurf einer Richtlinie 4ber die Haftung bei Dienstleistun-
gen (1992) 116; Littharski. in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie tiber die Haftung
bei Dienstleistungen (1992) 104. Zu bedenken ist aber, daB fur kleinere Staaten der grenznahe
Bereich reziprok zu ihrer Kleinheit sehr groly ist. Welcher Bereich als grenznah anzusehen ist,
kann denn auch nicht absolut gesagt werden, sondern hingt von der Raschheit und den Ko-
sten des Transportmittels. vor allem in Relation zur Kostenersparnis pegenilber der Inan-
spruchnahme ciner innerstaatlichen Dienstleistung ab.

37,

54

¥ Schiemann, in: Deutsch/Taupitz, Haflung der Dicnstleistungsberufe (1993) 166.
0 Sefrlund. Karlsruher Forum 1992, 28.

Ist Ungarn auch nicht Mitglied der EU, so zeigt dicses Beispiel, das sich auf die Anfertigung
von Brilten. Friseur- und andere Dienstieistungen erstrecken lieBe. doch deutlich, dab der
grenziberschireitende Dienstleistungsverkebr mehr ist als eine Schimdre.

“ Der EG-Richlinienentwurl tber die Haftung bei Diensticistungen - Eine medizinrechtliche

g
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fend als Dentaltourismus bezeichnet worden ist, dem seit dem Gesundheitsre-
formgesetz auch eine zunehmende Zahl von deutschen Staatsbiirgern huldigen.
Da sieht man, wie rasch selbst Lichtjahre vergehen.

Auch wird darauf verwiesen, dal die Reparaturwerkstiitte in Nirnberg
nicht mit der in Manchester konkurriere. So zutreffend das ist, so ist dem ent-
gegengehalten worden, daf der deutsche Tourist bei einem Unfall in Spanien
und Durchfiihrung der Reparatur in Barcelona gerne den gleichen haftungs-
rechtlichen Standard wie in Diisseldorf hitte. Insofern ist die sachliche Legiti-
mation zur Vereinheitlichung der Dienstleistungshaftung eher mit dem Ver-
braucherschutzgedanken als dem Ziel der Schaffung gleicher Wettbewerbsbe-
dingungen zu begriinden®”. Wenn man allerdings darauf verweist, daB kein
Unternehmer den Standort seiner Niederlassung nach dem Haftungsregime
auswiih1e®”; und dies auch fiir dent Verbraucher kein ausschlaggebender Grund
fiir die Auswah! dieses oder jenes Unternchmens sei, so wird wohl Entspre-
chendes fur die Produkthaftung zutreffen, deren Legitimation zu einheitlicher
Regelung aber nicht in Frage gestellt wird.

Summa summarum wird man zugestehen miissen, daB die Schaffung ei-
nes einheitlichen Haftungsregimes keinem aktuetlen Beditrfnis entspricht. Die
pejorativ verwendete Bezeichnung "Kopfgeburt™® kann aber durchaus auch
positiv gewendet werden. Es stellt sich ndmlich die Frage, ob ein Gesetzgeber
stets ein unter den Négen brennendes Bediirfnis abwarten mull, ehe er ein-
schreitet, oder ob es nicht auch legitim sein kann, Weichen fiir die Zukunft zu
stellen. In diesem Sinn ist es sicherlich ein - wenn auch bescheidener - Beitrag
zur gewiinschten Mobilit4t der EU-Biirger®”, wenn es bei den Dienstleistungen
zu einer Angleichung der Haftung kommt, mégen andere Bereiche dafiir auch
viel bedeutsamer sein.

1V, Basis Protection - Zweispurigkeit: Nebeneinander von na-
tionalen und vereinheitlichten Rechten

‘ Die Dienstleistungshaftungsrichtlinie will ihrer Intention nach neben das

jeweilige bisherige nationale Recht treten®™, auch wenn sich das nur aus den

Materialien, nicht aber aus dem Wortlaut der Richtlinie ergibt®®. Auch inso-
Wiirdigung, JR 1992, 325.

' Kretschmer, PHI 1991, 68.

"% Fahrenhorst, Beweislast im Arzthaftungsprozel. Zum Richtlinienvorschlag der EG-Kommis-
sion vom 9.10.1990, ZRP 1992, 63; Schirmer, Vorschlag fur eine Richtlinie des Rates der EG
ilber die Hafiung bet Dienstleistungen, in: Hiring (Hrsg), Chirurgie und Recht {1993} 63.

) Rothley, Karlsruher Forum 1992, 18, 19.
7 (Deutsche) Bundesiagsdrucksache 12/180, 13; Kretschmer, PHI 1991, 68.

“ (Deutsche) Bundestagsdrucksache 12/180, 12; Magnus, Gutachten 67; Andréewitch, Weues
europdisches Dienstleistungshaftungsrecht - eine erste Analyse, ecolex 1991, 751,

o Eine Ersetzung des bisherigen Rechts durch die Richtlinie aber zugrundelegend Schiemann,
in: Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstleistungsberufe (1993) 163, 164 sowie Piper,
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weit wird ein weiteres Mal die Dominanz des Verbraucherschutzgedankens
deutlich. Wiirde das Ziel der Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen die
zentrale Rolle spielen, hitte das stdrker fur eine Ersetzung der bisherigen na-
tionlen Rechte gesprochen™; fiir Zwecke des Verbraucherschutzes ist es je-
doch hinreichend, wenn dem Dienstleistungsglaubiger eine zusitzliche An-
spruchsgrundlage eingerdumt wird; ja seinen Interessen kommt diese Art am
meisten entgegen, ist es doch gerade so, dafl in einzelnen Rechtsordnungen,
wie etwa der deutschen, das Schutzniveau zugunsten des Verbrauchers in
manchem Bereich durchaus ilber das der Richtlinie hinausgeht™.

Der durch die Richtlinie zu schaffende Mindeststandard bezieht sich so-
wohl auf den Umfang des ersatzfihigen Schadens als auch die Anspruchsvor-
aussetzungen. Gegeniiber den letzteren ist vor allem in Deutschland kritisch
eingewendet worden, daf} die durch die Richtlinie geschaffene Rechtslage ge-
genilber der bestehenden zu wenig differenziert sei und insofern einen Rick-
schritt bedeute™. Die durch die Rechtsprechung geschaffene Kasuistik sei dem
Richtlinienentwurf (iberlegen. Auch sei der Verbraucherschutz in Deutschland
hinreichend™.

Dazu ist jedoch zu bemerken, daB einerseits eine Richtlinie, die bloB eine
europdisch einheitliche Mindestabsicherung schaffen will, hinsichtlich der
Feinziselierung dem deutschen Recht stets unterlegen sein wird, andererseits
ihr groberer Charakter aber auch ein Vorzug sein kann. Sosehr die von der
Rechtsprechung je nach Lage des Einzeifalles vorgenommene Beweislastver-
teilung dem individuellen Gerechtigkeitsgebot entsprechen mag, vorhersehbar
und berechenbar ist ein solches Recht nicht’™

Wenn man etwa verfolgt, in welche Richtungen sich im sterreichischen
Recht die Beweislastverteilung des § 1298 ABGB in der letzten Zeit entwik-
kelt hat”® und welche Differenzierungen und Nuancierungen Koziol’® im Zwi-

Zum Vorschlag der Kommission der Europdischen Gemeinschaflen fiir eine Richtlinie des
Rates uber die Haftung bei Dienstleistungen aus der Sicht des innerstaatlichen Trans-
portrechts, TranspR 1992, 92, weil ansonsten nicht verstdndlich wire, wieso durch eine zu-
sdtzliche Anspruchsgrundlage der Verbraucherschutz vermindert werde, Insofern bercchtigt
eine Klarstellung einmahnend Briiggemeier, ZRS 1993, 427,

™ pribner, in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie Uber die Haflung bei Dienstleistungen
(1992) 29,

Da fur die Produkthafiung Ahnliches gilt, verwundert es denn auch kaum, daB sich die Anzahl
der Entscheidungen, in denen Anspriiche lediglich auf das relativ neue verschuldensunabhin-
gige PHG gestitzt werden konnen, sich in Deutschiand und Osterreich jedenfalls zahlenmiflig
in engen Grenzen halten. In Gricchenland oder Portugal mbgen da die Auswirkungen schon
ganz andere sein, wobei aber fraglich ist, ob sich das RechtsbewuBtsein ebenso rasch dndert

wie dic Gesetzeslage.

™ Sehiemann, in: Deutsch/Taupitz (Hrsg). Haftung der Dienstieistungsberufe (1993) 162 f, von
Craushaar, GedS-Arens (1993) 30.

™ Fahrenhorst, ZRP 1992, 63.
™ (Deutsche) Bundestagsdrucksache 12/180, 10; Giesen, IR 199, 486, 492.
™ gl dazu Punkt D) VIi). ’

™ JB] 1994, 209 f {ur die Abgrenzung in den Bereichen Gehilfenzurechnung, Ersatz bloBer
Vermdgensschaden und Beweistastumkehr, wobei er explizit avch auf Zwischenabstufungen
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schenb_ereich zwischen Vertrag und Delikt vorschigt, so ist letzteres zweifels-
ohne ¢in intellektueller Leckerbissen ersten Ranges; nicht nur Lieschen Miiller
und Ofto Normalverbraucher werden da aus dem Staunen nicht mehr heraus-
kommen, selbst fir den von ihnen herangezogenen Wald-und-Wiesen-Anwalt
wird das kaum verdauliche Kost darstelen.

_Insofem konnte durchaus ein legitimes Bedirfiris nach einer basis pro-
tection, nicht nur hinsichtlich des Schadensumfangs, sondern auch der An-
?pTUC}]SV?raUSSBtZUIlgGH gegeben sein. Wenn dagegen eingewendet wird, daf
infolge dieser Mehrspurigkeit der Haftung die Transparenz des Rechts weiter
gbnehme, was gerade nicht im Interesse des Verbrauchers liegen kénne’”, so
ist demgegeniiber darauf zu verweisen, dalb auch das geltende Recht solche
Mehrspurigkeiten durchaus kennt: Bei einem Personenschaden nach einem
Unfall aufgrund des Betriebs einer gefihrlichen Sache kann der Geschadigte
zundchst einmal Sozialversicherungsleistungen in Anspruch nehmen, weiters
stehen ihm dariiberhinausgehende Schadenersatzansprilche nach der Gefihr-
dqngshaﬁung zu, die aber betragsbeschrinkt und im &sterreichischen Recht
mitunter, im deutschen Recht in aller Regel keinen Ersatz des Schmerzensgel-
des vorsehen; und schliefilich kann daneben noch ein weiterer Anspruch aus
der. Verschuldenshaftung gegeben sein, der letztere Beschriinkungen nicht auf-
welst,

Wen_n somit die Mehrspurigkeit nicht ein ganz und gar neues Phinomen
wire, 50 ist doch zuzugeben, daB bei mehreren Spuren irgendwo das Mab er-
relci'lt. ist, wo es des Guten zuviel ist’™. Akzeptiert man aber die grundsitzliche
ch}tlmatlon zur Schaffung eines europiischen Haftungsrechts, dann ist die
Variante eines dazutretenden vereinheitlichten Rechts fir die jeweiligen
Rechtsordnungen noch immer leichter verkraft- und integrierbar als eine Erset-
zung des bisherigen Haftungsregimes.

V. Bedeutung des Sozialversicherungssystems

o Beim Personenschaden wiirde die durch die Dienstleistungshaftungsricht-
linie t_;ewirkte basis protection sich fiir den Verbraucher umso weniger auswir-
ken, je umfassender das Sozialnetz gekniipft ist. Steffen™ hat daher vollig
Recht, dall die HauptnutznicBer einer Haftungsverschiirfung die Sozialversi-
cherungstriger wiren, "sofern sie den RegreB nicht verschlafen”. MNach
§ 332 ASVG haben sie némlich in aller Regel blof in Vorlage zu treten, kn-
nen sich aber sodann beim Hafipflichtigen regressieren; und das macht natur-

verweist (216).

™ Pg:sch, ir!: Gir_lter/lsal_dPosch (Hrsg), Recht und Politik in einem groBeren Europa (1993) 23;
gz;gge;réén: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie iber die Haftung bei Dienstleistungen

" E Bydliinski, JBI 1992, 359,
™ Karlsruher Forum 1992, 21,
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gem#B umso mehr aus, je ofter die Voraussetzungen des Regresses gegeben
sind.

Ist das Netz der sozialen Sicherheit auch dicht gekniipft, so sind abgese-
hen von den ideellen Schiden doch manche Personengruppen nicht erfaBdt. Das
sind zum einen Schiden selbstandig Erwerbstitiger, sofern die Verletzung
nicht eine mit Dauerfolge ist, zum anderen aber die Haushaltsfiihrerschi-
den®, sofern sie nicht Anwartschaften aus einer fritheren beruflichen Erwerbs-
titigkeit angesammelt haben. Schiemann®™ berichtet, daB diese immerhin 1/8
afler Personenschiden ausmachen®™. Diese beiden Personengruppen wiirden
von der durch die Dienstleistungshaftungsrichtlinie vorgesehenen Verschér-
fung der Haftung unmittelbar profitieren, alle anderen lediglich hinsichtlich
des Schmerzensgeldes sowie des tber die Sozialversicherungsteistungen hin-
ausgehenden Schadenersatzes.

D) Ausgewiihlte Einzelfragen

I) Zwingendes Recht

1) Charakteristikum internationaler Vertriige: keinerlei Freizeich-
nungsmbglichkeit

Es ist als Charakteristikum internationaler Vertriige, insbesondere solcher,
bei denen der Verbraucherschutz eine Rolle spielt, dafi das in ihnen festgelegte
Recht durch Parteienvereinbarung nicht abbedungen werden kann, somit zwin-
gend ist®”. Verwiesen sei etwa auf Art 41 CMR oder die Pauschalreise-Richtli-
nie, um zwei Vertragswerke anzufithren, die Art2 der Dienstleistungshaf-
tungs-Richtiinie nennt.

2) Verinderte Situation durch AGB-Richtiinie

Diese starre Position®” war solange verseandlich, als es in den innerstaatli-
chen Rechten unterschiedlich weitreichende Freizeichnun.gsmi‘)glichkeiten gab.
Der oft mithsam errungene Kompromil3 internationaler Ubereinkommen oder

" Diese Personengruppen ibersehend Koziol Verschuldensunabhingige Ersatzansprilche bei
Behandlungsfehlern, RdM 1994, 4.

1 jn- Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstieistungsberufe (1993) 155.

¥3 [a aber in der Haushaltssphire 1/3 des Bruttoinlandsprodukis erwirtschaftet wird, ist dies ein
Indiz dafit, dab die Haushaltsfithrerschiden bei weitem noch nicht in vollem Umfang geltend
gemacht werden. Vgl dazu Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung (1993) 449,

N Sehiemann, in: Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstleistungsberufe (1993) 165.

% Uneingeschrankt zustimmend von Bar, FS-Lange (1992) 378, der aber mogticherweise blob
die deliktsrechtliche Perspektive im Auge hatte.
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von umgesetzten EG-Richtlinien sollte nicht durch einen Federstrich im Wege
von allgemeinen Geschiiftsbedingungen beseitigt werden konnen.

Seit der AGB-Richtlinie ergibt sich aber insoweit eine neue Situation™,
als nun auch die Grenzen der Freizeichnung EU-einheitlich festgelegt werden.
In der AGB-Richtlinie ist zur Konkretisierung von Art 3 Abs 3 im Anhang in
7 1 lita biof bei Personenschiden ein absolutes Verbot jeglicher Freizeich-
nung angeordnet®™, eine Abstufung, die von der dsterreichischen Literatur®”
schon de lege lata vertreten wird. Insofern wire es begriitndungsbedurfiig, war-
um bei Sachschiden generell eine beschrinkte Haftungsfreizeichnung - in be-
zug auf leichte Fahrlissigkeit und hinsichtlich des Betrags - moglich sein soll-
te, bei Dienstleistungen aber gerade nicht.

Dafiir konnte man die Parallele zur Produkthaftung bemiihen, bei der
ebenfalls jegliche Milderung der Haftung unwirksam ist. Das ergibt sich im
deutschen Recht schon daraus, daff bei der Produkthaftung eine Haftungsfrei-
zeichnung schon strukturel]l ausgeschlossen ist, da es sich um einen delikti-
schen Anspruch handelt und zwischen Ersatzpflichtigem und Geschiddigtem
keine direkte Vertragsbeziehung besteht®. Wendet man dieses Konzept auf
die Dienstleistungshaftung an, konnte die Grenze ebenfalls so gezogen wer-
den. Das wiirde aber bedeuten, daB ein Haftungsausschlull zwar nicht gegen-
iiber beliebigen Dritten®, wohl aber zwischen den Vertragspartnern statthaft
ist.”.

Ein AusschluB deliktischer Anspriiche von beliebigen Dritten durch die
Vertragspartner wird in der Tat nicht moglich sein, wiirde das doch auf einen
Vertrag zu Lasten Dritter hinauslaufen. Insofern ergibt sich bei der
- traditionellen - Produkthaftung im dsterreichischen Recht eine andere Situati-
on, weil dort geschiitzte Dritte ihre Rechtsposition gerade aus den Rechten des
Vertragspartniers ableiten. Wenn aber ein Haftungsausschluf gegeniiber Drit-
ten wegen des Verbots eines Vertrags zu Lasten Dritter gar nicht in Betracht
kommt, ist es auch wenig angemessen, den Anwendungsbereich gerade darauf
zu beschrinken. Da sich die Unwirksamkeit einer Beschrénkung der Haftung
bei Personenschiden - jedenfalls fiir die in der Praxis im Verhaltnis zwischen
Unternehmer und Verbraucher wohl allein bedeutsame Freizeichnung in allge-
meinen Geschiftsbedingungen - schon aus der AGB-Richtlinie ergibt, ist zu

* 7um Erfordemis der Abstimmung mit der AGB-Richtlinie Kretschmer, PHI 1991, 66. Auf die
AGB-Richtlinie hinweisend auch Hibner, in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richttinie tiber
die aflung bei Dienstleistungen (1992) 27. :

" Deyisch (Karlstuher Forum 1992, 14) weist darauf hin, daB bei drztlichen Dienstleistungen
schon nach Standesrecht ein solcher Ausschiu8 nicht in Betracht kame.

¥V F Bydlsinki, Bl 1992, 351, Koziod, Osterreichisches Haftpflichtrecht’ 1 (1980) 352 1, ders,
JB1 1994, 211 FN 5.

) anders freilich die in Osterreich herrschende Meinung, die die Probleme der Produkthaftung
uber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter zu [dsen versucht hat.

" (b die in er Dienstleistungshaflungsrichtlinie angeordnete verschirfie Haftung auch gegen-
ttber beliebizen Dritten sachgerecht ist, wird in Punkt V/1 noch niher untersucht.

) Auf dieser Linie woh! auch Schlechtriem, ZfBR 1992, 105, wenn dieser fur den Yorrang des
Vertragsregimes pltdiert.
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. ) s e iheitlichen Re-
e Ay o Drenslonngshafungarichtinic gineheh o
Streic[f;fna;uch bloB bei Personenschﬁdep hinsichtlich der Haﬂup;gs(}aae;(;[tﬂiﬁ{;:
ot dllﬂ}h die‘AQ?;f_{icfytlént';z"l?;E?gztglséfzgziﬁengizgf %r:cizclﬁﬁden ausge-
gtijilr?.lls(]?é:rrl]z}::d::rrgeb:; ilir(]:h aber nicht nulr ;u‘s :én];_ E\;}Bj?jﬁﬁ Snoac:;%nziig
ri?&z:;"rf:t?; Ei:rrlrs]o?r\lf]:il: e;:lli‘i;:rzglftslqgiﬁag;:&?l?iflichee[ Standards ausbiléen sollten.

3) Risikodienstleistungen

i i izeichnung zwischen Sach- und
i an dieser Abstufung bei der Freizeichnung zwi: : d
Perso“n{;r:g:hg:len folgen, wiire auch das Problem der Rls;lkodl.ezstlelstun;gecr:aﬁ
i , ispiel™ fiir eine solche wird genannt,
i d entschirft, Als Musterbeispiel eine s -
gittﬁi}:ﬁine eein Kleidungsstiick in einer Putzerei relglg?n Iasseré1 \:'1ll:lieisvgams
i i i B} bei Entfernung de
i i aber darauf hingewiesen wird, da . _ Flecks
E;z?(ifl]:ésst;ﬁick Schaden nehmen, etwa eine Verfarbung en.ltrzten konunft:di‘_asiz;a1
i i i haden handelt, kdnnte in bezug a
es sich dabei blof} um einen Sachsc. : o e vorae,
i ize oder doch zumindest eine Haftungs e ing e
emeﬂir:ilz\?grdllilngselbst wenn man der engeren AI-'ISlCht von"L‘S'c_h:en:tantnt
It}c?lrgt daB auch l;ei der Haftungsfreizeichnung fur leichte Fahrldssigkeit stets
in 52 hlicher Grund gegeben sein miisse. o )
. S%:brli; bleibt allerdings noch der schmale Berelch,én detm R;)s;:((;?rllir:s]t(l(;esx—
' dden flihren. Denkbar konnte das etwa
stungen zu Personenschiden bar k . el caner ko
i i h sein, ein Gebrechen zu
metischen Operation oder dem Versuc - £in Gebrech e b
i bei der der Chance der Besserung das Risi s ; A
zgglel:?l?i?)r:r’steht Abgesehen davon, dal} in solchendFal:]eicli en;fb ur;lqli;ilgs:ir;t
i . ] iese Risken eher durch den Absc
larung zu fordern ist, sollten diese i i
éggg{grugng abgefangen werden, als das generelle VE?IbOt. fier Haftt;n_gib;:-
grenzung flir Personenschéden durch eine Ausnahme fiir Risikodienstleistu

gen aufzuweichen.

"0 7um Erfordernis der Durchbrechung des Verbots der Haftungsbeschrankung bei Risikodienst-
leistungen Skaupy, BB 1991, 2024,

" 8o bei Frietsch, DB 1992, 932. . .

ispi i hirft werdes, als ein Kleidungs-
i ik des konkreten Beispiels kann m.soferp enisc| v
; giii?‘l?!?ﬁ)?\k Ffsck nicht mehr in der Offentlichkeit ge[ragcndwer::lfn ’i::n:bg?iiesron\}gr?‘alg
i Wert haben wird, der durch Entfernung des Flecks, i

E{)Ch %I::n e‘lea%rr;::]rflz]leidingsslucks woh! kaum weiter abneh{nen dﬂrﬁe_. Zuzugestehen ist
alljlgrg dal dgadurch das Grundproblem lediglich entschérfi, aber nicht geldst ist.

" in: Deutsch/Taupitz (Hrsg). Haftung der Dienstleistungsberufe (1993) 153.
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IT) Unentgeltliche Dienstleistungen

Art 2 der Dienstleistungshaftungsrichtlinie bezieht ausdriicklich auch die
unentgeltlichen Dienstleistungen mit ein. Dagegen ist eingewendet worden,
daf} nach deutschem Recht derjenige weniger streng hafte, namlich nicht fur
leichte Fahrlassigkeit, der seine Leistung unentgeltlich erbringt®™. Koziof® k4
me flir das Osterreichische Recht - woh! auch bei Geltung der Dienstleistungs-
haftungsrichtlinie - zu einem entsprechenden Ergebnis, als seiner Meinung
nach dann eben der Schuldner lediglich nach einem herabgestuften Mafstab
einzustehen habe, sodafi es der Begrenzung auf grobe Fahrlassigkeit nicht
mehr bediirfe. Mit dem Wortlaut des Art | Abs 3 Dienstleistungshaftungsricht-
linie wire diese Sichtweise durchaus in Einklang zu bringen, als man von ei-
nem unentgeltlich Leistenden eben weniger erwarten darf als von einem
Schuldner, der fir seine Leistung ein Entgelt versprochen erhalten hat,

Ob diese - auch zum osterreichischen Recht neu entwickelte - Sichtweise
sich freilich europaweit durchsetzen wird, ist keineswegs sicher. Deshalb sollte
erwogen werden, den Wortlaut der Dienstleistungshaftungsrichtlinie zu priizi-
sieren. Der Hintergrund fiir die Einbeziehung unentgeltlicher Dienstleistungen
sind namlich nicht das freigebige und mildestige Tétigwerden von privaten
Unternehmen; ein solches wird in der Praxis ohnehin kaum vorkommen. Ein-
bezogen werden sollten vielmehr Dienstleistungen der offentlichen Hand®.
Diese ist nicht nur in Deutschland®™, sondern wohl auch in Osterreich der
grofite Anbieter von Dienstleistungen. Das Spektrum umfaBt Schuien und Kin-
dergirten, Schwimmbéder und Friedhéfe, Wasserversorgung und Miillentsor-
gung und vieles andere mehr. Ob diese Dienstleistungen 6ffentlich-rechtlich
oder privat-rechtlich organisiert sind®™, soll sich ebensowenig auf die Haftung
auswirken wie deren F inanzierung {iber Steuern, Beitrige oder Entgelte. Das
ist sicherlich sachgerecht.

Daher sollte man meines Erachtens zwar grundsitelich auch Dienstlei-
stungen der verschirften Haftung unterwerfen, bei denen der Empfinger keine
unmittelbare Gegenleistung entrichtet, die somit unentgeltiich sind; ausge-
klammert bleiben sollten aber digjenigen, bei denen der Erbringer freigebig
handelt. Bei Wohlfahrtsverbinden'™ wire somit danach zu differenzieren, ob
es sich um eine von der ffentlichen Hand ausgelagerte und von dieser finan-
zierte Aufgabe handelt oder echte private Freigebigkeit'”, wobei aber eine
Haftung wiederum nur in Betracht kiime, wenn das Tatbestandsmerkmai der

") Piper, TranspR 1991, 93; Skanpy, BB 1991, 2022; Deutsch, Karlsrulier Forum 1992, 8; Brig-
gemeier, ZRS 1993, 423,

™ IBL 1994, 216.
™ Schiemann, in: Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstleistungsberufe (1993) 164.

™ Dazu Schiemann, in: Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstleistungsberufe (1993) [45.
™ Briiggemeier, ZSR 1993, 423,

" Zu diesen Frietsch, DB 1692, 932.

" Gleiches gilt Rir das von Dewrsciy {Karlsruher Forum 1992, 8) gebrachie Beispiel des Essens
auf Rademn.
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selbstandigen Unternchmereigenschaft nach Art 2 und 3 der Dienstleistungs-
haftungsrichtlinie erfiillt ist.

Diese prizisere Umschreibung hat den Vorteil, daB sie bioB den Bereich
auskehrt, bei dem eine Ausklammerung sachgerecht ist; freilich erféhrt die
Rechtslage durch das normative Merkmal der Freigebigkeit eine zusitzliche
Verkomplizierung, sodall iiberlegenswert erscheint, davon Abstand zu neh-
men, sofern sich empirisch herausstellen sollte, daB es dafilr kaum einen prak-
tischen Anwendungsbereich gibt. Eine Lockerung des Haftungsregimes ist
dariiberhinaus insofern moglich, als nach der hier vorgeschlagenen Abstim-
mung mit der AGB-Richtlinie immerhin eine Haftungsbeschrankung bei Sach-

schiden méglich ist.

IH) Ausklammerung von bloflen Vermégensschiden

Betrachtet man die Dienstleistungshaftungsrichtlinie fiir sich oder auch
im Zusammenhang mit den anderen erlassenen oder vorgeschlagenen Richtli-
nien sowie dem nationalen Recht, ist die Ausklammerung von blofien Vermo-
gensschiiden schwer verstdndlich'®™. Wenn die Dienstleistungen nicht nur ein
okonomischer, sondern auch wormativer Begriff sein sollen, dann hitte es
doch geradezu auf der Hand gelegen, die blofen Vermdgensschiden, die bei
sehr vielen Dienstieistungen typischerweise als alleinige Folge eintreten, mit in
die Regelung miteinzubeziehen'™; und solche treten noch dazu bei den
Dienstleistungen auf, bei denen heute schon eine grenziiberschreitende Erbrin-
gung durchaus. hdufig vorkommt'®, so etwa bei Banken, Versicherungen, An-
lageberatern, Rechtsanwillten oder Wirtschaftstreuhéindern,

Zu erkliaren ist die Ausklammerung damit, daB sich die Dienstleistungs-
haftungsrichtlinie hinsichtlich der ersatzfihigen Schiden sklavisch an die Pro-
dukthaftungsrichtlinie anlehnte, ohne zu beachten, daB sich aus der unter-
schiedlichen Struktur eben anders gelagerte Schiiden ergeben, Zuzugeben ist
freilich, daB dann die rein deliktische Konzeption aufgegeben oder zumindest
modifiziert werden hiitte miissen, sind doch im deliktischen Bereich blof die
absolut geschiitzten Rechtsgiiter geschiitzt, nicht oder nur unter besonderen
Voraussetzungen das Vermdgen als solches.

Selbst wenn man konzediert, daB die Dienstleistungshaftungsrichtlinie
bloB eine Momentaufnahme darstellt und man bereits iiber eine Sonderricht-
linie itber die rechtsberatenden Berufe nachdenkt'™, und durch Erlassung ei-

"D3o auch die fast einhellige Literatur: . Bydlinski, JBl 1992, 356: "geradezu unverstindlich";
Deutsch, Karlsruher Forum 1992, 5, 121 “drastische Schieflage"; Schiemans, in; Deut-
sch/Taupitz (Hrsg), Hafluag der Dienstleistungsberufe (1993) 165; Heinemarnn, ZIP 1991,
1204; aA nreben Magmus, Gutachien 64 nur Briiggemeier, ZSR 1993, 426, der
-~ iberflissigerweise - sogar eine ausdritckliche Ausklammerung fordert.

™G auch Hibner, in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie iiber die Haftung bei Dienst-
leistungen {1992) 28 unter Hinweis auf die Begriindung; ebenso Litrbarski, in: Littbarski
{Hrsg), Entwurf einer Richtlinie tber die Haflung bei Dienstleistungen (1992) 109.

9 Deuisch, ZRP 1990, 455,
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ner Richtfinic stets nur ein begrenzter Ausschnitt geregelt werden kann'®
da'nn sind gleichwohl allzu gravierende Systembriiche zu vermeiden. Mit dem’
Hinweis, dal es sich bloB um eine basis protection handle, ist die Ausklamme-
rung blofer Vermdgensschiden jedenfalls nicht zu rechtfertigen'®”, weil das
§chutzbedﬁrfnis der Verbraucher bei solchen nicht typischerweise ’ gerin-ger
ist als bei Personenschiden, die meist ohnehin durch Sozialversicherungslei-
stungen abgedeckt sind, sowie bei Schiden an privat genutzten Sachen'®

IV) Ausmal des zu ersetzenden Schadens
1) Immaterialschaden

Wiihrepd der Vorentwurf ungeachtet der Qualifikation als Gefiahrdungs-
haftung, bei der etwa im deutschen Recht typischerweise kein Immaterialscha-
den gewihrt wird'®”, zwingend ein Anspruch auf Schmerzensgeld vorgesehen
war, ist die Anordnung eines derartigen Ersatzes in der nunmehrigen Fassung
der. Dienstleistungshaftungsrichtlinie - wie bei der Produkthaftung - dem je-
weiligen nationalen Gesetzgeber tiberantwortet worden''?, Wettbewerbsrecht-
liche Uberlegungen hatten wohl fiir eine einheitliche Regelung gesprochen
macht doch das Schmerzensgeld von den Leistungen der Haf‘tpﬂichtversiche:
rer, die diese an die Geschédigten direkt erbringen, immerhin 2/3 aus'".

Systematische Uberlegungen sprechen dabei im dsterreichischen Recht
ﬁ.]r einen solchen Ersatz, verweist doch auch § 14 PHG auf § 1325 ABGB, wo
ein solcher Ersatz vorgesehen ist''?. Entsprechendes gilt fur die Mehrzahl der
Geflihrdungshaftungsgesetze. Unter dem Gesichtspunkt der basis protection
kann fiir die Zuerkennung von Schmerzensgeld weiter ins Treffen gefuhrt wer-
qen, dall dieses' beimn Personenschaden vielfach der einzige Schadensposten
ist, der dem Geschidigten netto verbleibt, wihrend die anderen, also die Hei-

"’”{?edeke_r, Das Krankfj-nhfms 1991, 233; Hiibner, in: Litibarski {Hrsg), Entwurf einer Richtlinic
gllael;_!dlg Ha]‘lljunngel Dienstleistungen (1992) 29; Heinen, Entwurf einer EG-Richtlinie iber

ie Haftung bei Dienstleistungen, in: Schulze (Hrsg), Alte und neue H isi
ternchmers im EG-Binncamarkt (1993) 139. g eue Hafungsrisiken des Un-

ik .
]So. Reindl, K.arlsruhcr Forum 1993, 39 unter Hinweis aul die Schwierigkeiten der Regelung
groBerer Gebicte schon im nationalen Recht.

" AA Magnus. Gutachten, 64.
"M Bydlinski, 1BI 1992, 358,
" Schiemann, in: Deutseh/Taupitz {Hrsg), HaRung der Dienstleistungsberufe (1993) 154.

““’(Dcutsc.he) Bundestagsdrucksache 12/180, 13; Deutsch, Karlsruher Forum 1992, 9. Sehie-
mann (in: Deutsch/Taupitz/Hrsg/, Haftung der Dienstleistungsberufe/l?93”65) géhl.demgc-
genliber von giner Ersetzung des nationalen Rechts durch die Richtlinie aus, wean er das kras-
s¢ Zuriickbleiben des Entwarfs gegeniiber dem nationalen Recht bemﬁngelt.‘

””Sc'hien!ann, in: Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstleistungsberufe (1993) 155 unter
Hinweis auf Kdrz, Deliktsrecht® (1991) Rdz 512.

Dazu Posch, | mdukthaﬁull mn OSlEHﬁ tplla en (Hr aft shand-
s g IC]], m; yon wes
o ( Sg), Produktl 28] }:4
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lungskosten, die vermehrten Bediirfnisse, der Erwerbsschaden und der Unter-
haltsersaizanspruch der Hinterbliebenen im Fall der Titung, blof zu einer An-
reicherung der RegreBanspriiche der Sozialversicherungstriger filhren, sofern
die Sozialversicherungsanspriiche zumindest so hoch sind wie die korrespon-
dierenden Schadenersatzanspriiche.

Betrachtet man aber allein den Aspekt der Grundversorgung, so scheint
die Zuerkennung von Schmerzensgeld meines Erachtens nicht unbedingt ge-
boten, wenn die materietlen Schiiden voll angemessen abgegolten werden.
Versteht man den Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse als den Ersatz des
materiellen Schadens, der den Geschadigten in die Lage versetzen soll, mog-
lichst das Lebensniveau zu erreichen, das er ohne Schadigung gehabt hitte'™,
verliert das Schmerzensgeld doch etwas von seiner Dringlichkeit. Dariiberhin-
aus filhrt die derzeitige Rechtsprechung, die Schmerzensgeld sogar dann ge-
wihrt, wenn der Verletzte nachweisbar keine Schmerzen hat' bzw das
Schmerzensgeld nicht mehr fir eigene Annehmlichkeiten verwenden kann, zu
einer nicht begriindbaren Begiinstigung der Erben, und zwar auch solcher, die
iiberhaupt keinen Anteil am Schicksal des Verletzten bzw Getdteten neh-
men'"”, sondern blof an der Vermogensnachfolge - auch und gerade in den
Schmerzensgeldanspruch - interessiert  sind.  Mit der Wertung  des
§ 1327 ABGB bzw des § 844 Abs 2 BGB, dal das Dogma der Versagung des
Ersatzes mittelbar Geschadigter nur zugunsten der gesetzlichen Unterhalts-
glaubiger wegen ihrer besonderen Schutzwiirdigkeit durchbrochen wird, ist
diese Rechtsprechung kaum zu vereinbaren,

2) Unmittelbarer Schaden - Substanz- und Nutzungsausfallschaden des
beeintriichtigten Rechtsgutes - sonstige Vermégensfolgeschiden

Die in Art4 vorgenommene Begrenzung auf den Ersatz unmittelbarer
Schiden ist alles andere als prizise. Fin so renommierter Vertreter des Scha-
denersatzrechts wie von Bar''® kann mit der doppelten Begrenzung der Un-
mittelbarkeit, beim Rechtsgut und bei den finanziellen Schiden "wenig anfan-
gen"; nach Skaupy''” sind die "unmittelbaren Schiden nicht exakt zu ermit-
" Zuletzt OGH 25.11.1992, 2 Ob 60/92, Austihrlich dazu Ch. Huber, Fragen der Schadensbe-

rechnung 317 (T,

"M BGH VersR 1993, 327 = NJW 1993, 781 {Deuntsch, NIW 1993, 784) = MDR 993, 123 = }Z
1993, 516 {Giesen) = LM § 847 BGB Nr 89 (Sehmidi-Sai=ery; OGH ZVR 1993/150. Weitere
Nachweise und Kritik bei Jarosch/Miiller/Piegler/Danzd, Das Schmerzensgetd® (1994) 157 fT,
insbesondere 163 £

""'De lege ferenda durchaus diskutabel ist meines Erachlens hingegen die Zuerkennung eines
maBvotlen Schmerzensgeldes an die engsten Angehérigen fir die Abgeltung itres seefischen
Leidens. Vgl dazu im deutschen Recht Gontard, Schmerzensgeld fir Angehtrige, DAR 1990,
375, Vorndran, Schmerzensgeld fir Hinterblicbene bei Totung naher Angehoriger, Ein Dis-
kussionsvorschlag, ZRP 1988, 293: Odersky. Schmerzensgeld bei T8tung naher Angehoriger
{1989).

" FS-Lange (1992) 377 FN 21,

"MBBY 1991, 2024,
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teln"; Piper''™ bezeichnet die Schadensregelung als "unklar"; Gaidzik"® stuft
sie durchaus moderat als "noch auslegungsbediirftig” ein; Hibner'™ bezeich-
net den Begriff des unmittelbaren Schadens als "schillernd" und "wenig gliick-
lich", fir Andréewitch’™ ist "nicht eindeutig, welche Schiden ersatzfihig"
sind; er ortet "erheblichen Interpretationsbedarf™; Deutsch'™ schlieBlich halt
ihn fir einen unsicheren Begriff und bemiiht zu seiner Prizisierung gar die lex
Aquilia.

Auch die in den Materialien'” verwendeten Beispiele lassen bloB erah-
nen, dall damit in Anlehnung an das franzosische Recht eine Begrenzung hin-
sichtlich der Kausalitit, etwa im Sinne der Adiquanz, aber auch Begrenzungen
des Ausmales des Schadens gemeint sein konnten. Der sterreichische Jurist
tut sich mit dem Begriff insofern besonders schwer, als ihn das Gsterreichische
Recht iiberhaupt nicht kennt, wiewohl dem ABGB ein gegliederter Schadens-
begriff zugrundeliegt, somit die Vorstellung, daff von allen verursachten Schi-
den nur ein Ausschnitt ersatzfihig sein sofl. Insofern handelt es sich nicht um
etwas vBilig Neues, sondern Wohlbekanntes. F. Bydlinski'* kann dementspre-
chend dem Begriff nur durch Verweis auf die Kasuistik der Rechtsordnungen
ctwas abgewinnen, wo er durch die Rechtsprechung konkretisiert worden ist,
wofllr wohl in erster Linie die franzosische in Betracht kommt, von wo er
stammt. Hibner'™ enttduscht diesen Hoffnungsschimmer jedoch, indem er
darauf verweist, dafl der Begriff selbst im franzosischen Recht sehr umstritten

C-osel

Im deutschen Recht hat der Begriff des unmittelbaren Schadens vor allem
Bedeutung in Zusammenhang mit § 635 BGB, wo es um die Abgrenzung von
Verjahrungsfristen beim Werkvertrag geht'™, Es liegt auf der Hand, dafl3 der
dort verwendete Begriff, schon wegen der unterschiedlichen Funktion eine
ganz andere Bedeutung hat als der hier verwendete'*”. Lange'™ gesteht dar-
iiberhinaus eine gewisse Unschirfe des Begriffs zu, umschreibt ihn aber
gleichwoh! nach zwei Richtungen, namlich als Begrenzung des Frsatzes des

“®TranspR 1991, 94,
IR 1992, 324,

“Min: Littharskt (Mrsg). Entwurf einer Richilinie tiber die Haftung bei Dienstleistungen {1992)
26.

Phecolex 1991, 751,

K arlsruher Forum 1992, 4.

" (Deutsche) Bundestagsdrucksache 12/180. 14.
B 1992, 354,

"in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richilinie uber die Haftung bei Dienstleistungen (1992)
26.

) Schiemann, in: Beutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstleistungsberufe (1993) £65 unter
Hinweis darauf, dab das aber der schwiichste Punkt des deutschen Dienstleistungsrechts sei.

" Higbrer, in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie Uber die Haftung bei Dienstleistungen
(1992) 22,

" Schadenersatz® (1990) 61 ff. Zum Begriff siche auch Medicus, Unmittelbarer und mittelbarer
Schaden (1977).
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Rechtsgutschadens unter Ausklammerung weiterer Folgeschiiden mit der zu-
sdtzlichen Beschrinkung, daf} ein enger zeitlicher Konnex zwischen Schadens-
eintritt und Schadensfolge gegeben sein mitisse.

Hinsichtlich der Begrenzung auf den Rechtsgutschaden ist eine Ver-
wandtschaft mit dem objektiv-abstrakten Schadensbegriff des ABGB gegeben,
wenn auch bloB hinsichtlich des Kreises der erfafiten Schéden, nicht aber ihrer
Bewertung. Daritberhinaus ist der deutsche Begriff des unmittel_baren Scha-
dens insofern noch enger, als er blof die Substanzschiden am Eigentum un.d
an der Person erfalit, somit die Reparatur- und Wiederbeschaffungskosten_ gi-
nerseits und die Heilungskosten sowie auch noch die vermehrten Bediirfnisse
andererseits. Schon nicht mehr erfalit sind aber die Erwerbsschiden.

Letztere sind aber nach der Dienstieistungshaftungsrichtlinie wohl ein-
deutig zu ersetzen, denn es wire ganz und gar unverstiindlich, wenn die glurch
den Tod ausgeltsten Schiden, also die Unterhaltsersatzanspriiche der Hinter-
bliebenen ersatzfihig wiren, nicht aber der Erwerbsschaden des Verletzten,
aus dem sich der Anspruch nach § 1327 ABGB ableitet. Gestlitzt auf das deut-
sche Verstindnis kommt Schiemann'™ dementsprechend zu der - meines Er-
achtens unzutreffenden - Schlufifolgerung, dall nach der Dienstleistu'ngshaf-
tungsrichtlinie 90 % der nach deutschem Recht individuell abgewickelten
Schadenersatzanspriiche wegfielen.

Andréewitch"” schligt im Kontext des osterreichischen Rechts vor, daf
hinsichtlich der Ersatzfihigkeit von Vermdgenstolgeschaden das Ausmall wei-
ter gehen kinne als nach der Produkthaftung, handle es sich doch bei dejr
Dienstleistungshaftung um eine Verschuldens-, bei der Produkfhaftun_g um ei-
ne Gefihrdungshaftung. Dem ist aber meines Erachtens insoweit zu widerspre-
chen, als nach Ansicht der Literatur”" auch bei Gefahrdungshaftungen grund-
s#itzlich das gesamte Interesse zu ersetzen wire. Wenn wegen des Gedar.l.kens
der basis protection schon Abweichungen zwischen der Kemmas_se des dster-
reichischen Schadenersatzrechts und dem umgesetzten europdischen _ Haft-
pflichtrecht hinzunehmen sind, soll nicht eine weitere Bruchlinie zwischen
Produkt- und Dienstleistungshaftung verlaufen.

Im @sterreichischen Produkthaftungsrecht ist umstritten, in welchem Um-
fang Ersatz zu leisten ist. Der Meinung, dal} der Verweis i‘n § 14_ PHG' ml;izfzr
Weise zu verstehen sei, dafl auch Vermdgensfolgeschiden inkludiert seien ",
steht die Gegenmeinung gegenitber, die diese Schéden gerade aus- schlieB-en
will'*), Im deutschen Recht wird mangels genauer Festlegung nach dem Prin-

in: DeutschyTaupitz (Mrsg), Haltung der Dienstleistungsberufe (1993) 166.
"ecolex 1991, 751,
131 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht | 191 T,

"D Fi/Purtscheller in Fitz/Purtscheller/Reindl. Produkthaftung (1988) § 1 Rdnr 21; ebenso
Posch, in: von Westphalen (Hrsg). Produkthaftungshandbuch 11 “991).§ 128 Renr 88 unter
Besufung auf den Wortlaut, aber auch unter Hinweis auf die Problematik; dhnlich .ders’ Pro-
bleme “autonomer Rechtsanpassung” dargesteilt am ProdukthafungsG, FS-Ostheim (1992)
675 mit Zweifeln, ob ein so weitgehender Ersatz von der ratio gedeckt sei.

"M Helser, Produkthaftungseesetz - Kurzkommeniar (1988) § § Rdnr 7. Andréewrich, Sachfolge-
schden und Produkthaftungsgesetz, W81 1990, 170: Presimayer, Handbuch des Produkthaf-
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zip der Totalreparation auch der gesamte Folgeschaden fur ersatzfihig angese-
hen'". Mag auch das Problem durch die Ausklammerung der unternehmeri-
schen Sachen (§ 2 Z 1 PHG) nun erheblich entschéirft worden sein, da der Pro-
duktionsausfall bzw Gewinnentgang eines Unternehmers aufgrund eines man-
gelhaften Produkts nun nicht mehr unter das Produkthaftungsgesetz filit, so
stellt sich gleichwohl noch die Frage, ob der Schidiger einen potentiellen Ver-
fuBlerungsgewinn des Verbrauchers, sei er bereits durch eine rechtsgeschiftli-
che Absprache befestigt oder auch nicht, zu ersetzen hat.

An dijeser Stelle soil der Bezug zum unmittelbaren Schaden wiederherge-
stellt werden. Mag das auch wenig angleichungsfreundlich sein, so hat doch
die Behauptung von Taupitz"" etwas fiir sich, daB die Erwahnung des Begrif-
fes "unmittelbar” als Checkpoint, auf gut deutsch, als Anregung, zu verstehen
sein soll, die Haftung immer dann einzuschrinken, wenn das verniinftig ist.
Mag das hinsichtlich der Adiquanz dem jeweiligen richterlichen Kalkiil iiber-
antwortet werden konnen, so |48t sich hinsichtlich des Schadensumfangs mei-
nes Erachtens doch ein rational nachvollziehbares System bilden, das mit dem
Wortlaut vereinbar ist und meines Erachtens auch fitr die Begrenzung des Fr-
satzes nach dem Produkthaftungsgesetz - vom Selbstbehalt beim Sachscha-
den"” abgesehen - gilt:

Die Dienstleistungshaftungsrichtlinie gewihrt Ersatz fitr die absolut ge-
schiitzten Giiter des Eigentums, wenn auch beschrinkt auf die vom Verbrau-
cher privat genutzten Sachen einerseits sowie Gesundheit, Leib und Leben an-
dererseits. Bei beiden Rechtsgilitern 148t sich eine Unterscheidung treffen zwi-
schen Substanz- und Nutzungsausfallsschiiden. Beide zeigen sich in zwei Aus-
pragungen, ndmlich einem schon durch den realen Schaden als solchem resui-
tierenden Nachteil des Geschidigten oder den durch das schadigende Ereignis
hervorgerufenen Aufwendungen zur Wiederherstellung des Zustands, wie er
ohne schidigendes Ereignis bestiinde'*”.

Der Substanzschaden bei korperlichen Sachen liegt einmal darin, daB der
Vermdgenswert infolge der Beschadigung oder Zerstdrung geringer worden
ist, wobei nach herrschender Auffassung auf den Wiederbeschaffungswert,
nach meiner Ansicht auf den geringeren VerduBerungswert abzustellen ist'*,

tungsgesetzes (1993) 13.

" Frigtsch, in: Littbarski (Hesg), Entwuef einer Richtlinie itber die Haftung bei Dienstleistungen
(1992) 61; Taschner/Frietsch, Produkthaftungsgesetz und EG-Produkthaftungsrichtlinie?
(1990) Art 9 Rdz 14; aA Schmide-Salzer/Hollmann, Kommentar EG-Richtlinie Produkthaf-
tung (1990) Art 9 Rdz 35.

"I arlsruher Forum 1992, 32.

“"Der hauchditine Unterschied zwischen der Gefihrdungshaftung mit gewissen Entlastungs-
mdiglichkeiten bet der Produkthaftung einerseits und einer Verschuldenshaftung mit einer an
die schlichte Verursachung gekntipiten Beweislastumkehr in bezug auf die objektive Pflicht-
widrigkeit und das Verschulden andererseits rechifertigt es meines Erachtens nicht, bei der
Produkthaftung einen Selbstbehalt vorzusehen, bei der Dienstieistungshaftung aber darauf zu
verzichten. Geht es um die Schaffung eines einheitlichen europaischen Haftungsrechts, sollte
insoweit Gleichklang erzicht werden.

"""Vl dazu ausfihrlich Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 10, 137 I,
"% Ch Huber, Fragen der Schadensberechnung 157 fF,
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Beim Personenschaden wird vom OGH" und Koziol™” die Gesundheit
als solche - allenfalls iiber einen Gréfienschluf} - als Vermagensschaden fiir er-
satzfihig angesehen, die iiberwiegende Literatur sowie die herrschende Mei-
nung in Deutschland lehnt einen solchen Ersatz hingegen ab'"", Einig ist man
sich aber hinsichtlich der Ersatzfihigkeit von getétigten Aufwendungen, seien
es nun Heilungskosten oder vermehrte Bedirfnisse.

Der Nutzungsausfailsschaden als solcher, der sich nicht in einem Einnah-
menausfall niederschligt, wird bei einer korperlichen Sache im dsterreichi-
schen Recht fiir nicht ersatzfihig angesehen'”, im deutschen Recht hingegen
jedenfalls dann, wenn es sich um ein privat genutztes Kfz handelt, auch noch
dann, wenn es sich um ein seiner Struktur nach lebensnotwendiges Gut wie et-
wa den Wohnsitz handelt, sicher aber nicht, wenn es sich um Luxusgiiter wie
Pelzmintel oder Segelboote handelt'™. In beiden Rechtsordnungen werden
Aufwendungen zur Schadensbeseitigung, also etwa getdtigte Mietwagenko-
sten, fiir ersatzfihig angesehen, wobei in Osterreich durch den gespaltenen
Haftpflichttarif diesem Problem in der Praxis viel von seiner Schirfe genom-
men worden ist,

Dem Nutzungsausfallsschaden der Sache entspricht der Erwerbsschaden
der Person sowie dessen Deminutivum bei Toétung, der Unterhaltsersatzan-
spruch nach § 1327 ABGB. Wird das Rechtsgut der Erwerbsfihigkeit von den
Anhiingern der objektiv-abstrakten Schadensberechnung als solches flir ersatz-
fihig gehalten, so betonen die Verfechter einer subjektiv-konkreten Schadens-
berechnung sowie die deutsche Meinung, dail ausschlieBlich die beim jeweili-
gen Geschidigten mefibare EinbuBe ersatzfihig sein soll. Trotz dieser unter-
schiedlichen Ansatzpunkte in der Literatur unterscheidet sich insofern die
Rechtsprechung des OGH kaum von der des BGH. SchlieBlich kommen auch
beim Erwerbsschaden, dem Nutzungsaufallsschaden der Person, Aufwendun-
gen zur Naturalrestitution in Betracht, etwa wenn anstelle des Verletzten eine
Ersatzkraft einspringt.

Dieses die Strukturparallelen von Sach- und Personenschaden berticksich-
tigende System kommt somit zu dem Ergebnis, dal im deutschen und dsterrei-
chischen Recht- wie nach dem Wortlaut der Dienstleistungshaftungsrichtli-
nie - zwischen dem beeintrichtigten Rechtsgut als solchem und den dadurch
ausgeldsten finanziellen Aufwendungen zu unterscheiden ist. Entsprechend
dem Konzept der basis protection werden Vermogensfolgeschiden, die nicht
der Wiederherstellung des Substanz- oder Nutzungsausfallsschadens des be-
eintriichtigten Rechtsgutes dienen, ausgekiammert. Dementsprechend sind ein
vereitelter WeiterverduBlerungserls aus einem glinstigen Geschafi™" sowie
auBergewohnliche Vorteile im Rahmen des Erwerbsschadens nicht ersatzfihig.

% Nachweise bei Reischauer in Ruminel, ABGB, § 1325 Rdz 18.

149 sterreichisches Maftpflichtrecht® 1i {1984) 128.

4 Nachweise bei Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 266 ff.

1Y kaciof, Osterreichisches Hafipflichtrecht 1 315,

43 Poniseh. Uneriaubte Handlungen. Schadensersatz und Schmerzensgeld? (1993) Rdz 459.
"yl dazu Koziol, Haftpflichtrecht I1 132 unter Hinweis auf OGH EvBE 1957/219: Der Geschit-
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Ob dle_ Begintrﬁchtigung eines Rechtsgutes an sich als Vermogensschaden
anzusehen ist, ist jedoch jeweils nach nationalem Recht zu beurteilen, sodaB
nach herrschender, wenn auch bedenklicher OGH-Rechtsprechung“‘g’ nach
sterreichischem Recht fiktive Operationskosten und nach deutschem Recht

eine abstrakte Nutzungsentschidigung beim privat
enutzten K 1961
begehrt werden kénnen. P ¢ " raftahrzene

V) Vertragliche oder deliktische Qualifikation
1) Einbezogener Personenkreis der Geschiidigien

Die Haftung nach der Dienstleistungsrichtlinie ist eine deliktische Haf-
tung, _sodaB SO.WO!’ll der Vertragspartner des Erbringers der Dienstleistung als
auch Jecler.be:hebrge Dritte anspruchsberechtigt ist. Begriindet wird dies von
den Materialien” damit, daB in den einzelnen Staaten der Kreis der An-
spruchsberqchtigten unterschiedlich weit gezogen werde. Anerkennend wird
den‘n auch in bezug auf diese Regelung festgestellt, daB eine extensive Aus-
weitung des v_ertrag!ichen Bereichs im Wege des Vertrags mit Schutzwirkung
guguns}en Dritter bzw der Schadensverlagerung tiberflitssig werde, weil eben
Jeder Geschidigte wie der Vertragspartner anspruchsberechtigt sei"™®. Zu be-
fienk_en ist freilich, daf dies lediglich fur Schiaden von Verbrauchern gilt, nicht
Jedoch von solchen in der unternehmerischen Sphire. 1

Sosehr die Einbeziehung des innocent bystanders mit der Parallele zur
Produkthaftyng gerechtfertigt werden mag, so werden dadurch doch krasse
Wertur?g.smder.sprtich-e in die Rechtsordnung hineingetragen, der deliktisch
G_esc‘{]l??c)hgte wird bei Schadigung durch Dienstleistungen "grundlos privile-
giert" ™. Das soll anhand von zwei Beispielen illustriert werden: Verletzt ein
Bote bei seiner Fahrt mit dem Fahrrad einen Passanten, dann ist die verscharfte
Ha&u'ng, vor a_IIem die Beweislastumkehr aufgrund der bloBen Verursachung
auch im deliktischen Bereich davon abhiingig, ob sich der Bote auf dem Nach:
h%%s,eweg befand oder gerade eine Erledigung, sprich Dienstleistung, ansfiihr-
te™™™, A‘bgesehen davon, dal} solche Tatbestandsmerkmale fiir den Bétroffenen
in praxi schwer beweisbar sein werden, fragt man sich nach der sachlichen Le-

diglL‘ erhilt au £ und einer von einem Dri te ¥ Y V
f itten zu verantwortenden 1 ic i i
N ¢ k [+ CtZUng nicht einen ihm

"“INachweis bei Reisehaver in Rumimel, ABGB, § 1325 Rdz 8.

" Diese als ideeflen Schaden ifizi i i i

S R b quatifizierend jedoch Heinen, in: Schulze (Hrsg), Alte und

Hfl.ﬂungsrlS]ker.l des Unternehmers im EG-Binnenmarkt (1993) 139; fur dfs?s’cn Ersal:zfg}?il;
keit Briiggemeier, ZSR 1993, 426, offeniassend Schmidt-Sal-er, Karlsruher Forum 1992, 21 .

"7 Deutsche) Bundestagsdrucksache 12/180, 10, ‘
" Heinemann, ZIP 1991, 1196; Magnus, Gutachten 63.

YE Bydlinski, IBI 1992, 358; Heinen. in: S
\ . ) . in: Schulze (Hrsg), Ali g isi
Untemehmers im EG-Binnenmarkt (1993) §38. (Hree) ¢ und neve Hallungsrisiken des

" Beispiel von Piper, TranspR 1991, 93: Herber, VersR 1992, 1166.
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gitimation der Unterscheidung. Der Passant ist wohl in beiden Fillen gleich
schutzwiirdig; und auch fiir die Haftung des Boten lassen sich meines Erach-
tens keine tragfihigen Unterscheidungskriterien finden.

Diesem Beispiel mag man einwenden, dald es eher einem Lehrbuch als
der Lebenswirklichkeit entnommen sei, weil das Fahirad das einzige Fortbe-
wegungsinitte] ist, bei dem keine Gefihrdungshaftung angeordnet ist. Dem ist
aber entgegenzuhalten, daf das Fahrrad ein Fortbewegungsmittel ist, das ins-
besondere itn innerstddtischen Bereich nicht mehr ldnger bloB rudimentire Be-
deutung hat. Darliberhinaus ergeben sich nach der Dienstleistungshaftungs-
richtlinie Wertungswiderspriiche selbst bei Geltung der Geféhrdungs- haftung,
weil auch unter diesem Haftungsregime das Verschulden im Rahmen der
Schadensteilung von Bedeutung ist, ganz abgesehen davon, dabB die Gefihr-
dungshaftung biof3 zu einer betragsbeschriinkten Haftung fithrt.

Frietsch™" hat folgendes instruktive Beispiel gebildet: Zwei Taxifahrer
stoBen auf einer mit einer Ampel geregelten Kreuzung zusammen, wobei sich
nicht feststellen liBt, wer bei rot eingefahren ist. Nach allgemeinen Regeln
witrde keiner der Halter bzw Lenker stirker belastet als der andere, weil es da-
fiir laut angenommenem Sachverhalt keine Anhaltspunkte gibt.

Die Dienstleistungshaftungsrichtlinie verindert diese Pattsituation dann,
wenn einer der beiden Taxilenker einen Kunden bei sich hatte oder auf dem
Weg zu einem solchen war, wihrend der andere auf dem Weg nach Hause
war. Demjenigen, der bei Erbringung einer Dienstleistung titig war, wird die
Beweislast hinsichtlich des objektiven Sorgfaltsverstofies und des subjektiven
Verschuldens auferlegt, sodalb der auf dem Heimweg befindliche Fahrer den
Schaden -an seinem Fahrzeug zur Ginze oder doch iiberwiegend ersetzt be-
kommt.

Diese meines Erachtens durchaus nicht ausgerissenen Beispiele fegen es
nahe, diese weite deliktische Haftung sachgerecht einzugrenzen. Die jedentalis
dem 6sterreichischen und deutschen Recht zugrundeliegende Unterscheidung
zwischen Vertrags- und Deliktshaftung hat durchaus ihre Vorziige, mogen die
Abgrenzungsprobleme mitunter schwierig und ldstig sein. Wenn der Theoreti-
ker sich auch hiiten soll, in die fiir ihn fremde Rolle des Legisten zu schliipfen,
so konnte in Befolgung und auch Weiterentwicklung der Grundsdtze des Ver-
trags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter sowie der Schadensverlagerung fol-
gende Formel als erste Annsherung iiberlegt werden: "Ersatzberechtigt ist
nicht nur der Vertragspartner des Erbringers einer Dienstleistung, sondern dar-
tiberhinaus jeder, an den der Vertragspartner die Dienstleistung oder deren Er-
gebnis Gibertrdgt oder den er (erkennbar) daran teithaben 14Bt".

Unter diese Formel lieBen sich jedenfalls all die Fille bringen, die
Magnus'™ als legitime Ausweitung des Kreises der Anspruchsberechtigten an-
sieht, vom Erwerber iiber den Mieter, Entleiher”” und Leasingnehmer bis zum
Teilnehmer eines Hochzeitsessens; es kénnte aber vermieden werden, dafi die

BB 1992, 933,
12 Gutachten 60.
0y at dazu jingst QLG Innsbruck ZVR 1994/28,
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im Schadenersatzrecht so oft beschworenen Ddmme brechen und jeder delik-
tisch Geschiidigte so vorgehen kann wie ein Vertragspartner,

Fiir die Begrenzung konnte auch noch folgende Uberlegung sprechen:
Wird dem Dienstleistungsschuldner die Beweislast auferlegt, dafl er sorgfalts-
gemif gehandelt hat, haftet er dementsprechend auch dann, wenn er das zwar
getan hat, er aber den Beweis dafiir nicht erbringen kann. Gegeniiber dem Ver-
tragspartner kann er dieses Risiko im Preis kalkulieren, mag ein diese Kosten-
kompetente enthaltender Preis auch nicht stets durchsetzbar sein. Gegenilber
einem deliktisch Geschidigten kommt eine solche Uberwélzung aber von vor-
neherein nicht in Betracht.

2) Zurechnung des Verhaltens von Gehilfen

In aller Regel werden Dienstleistungen nicht hochstpersonlich erbracht,
sieht man vom niedergelassenen Arzt einmal ab. Jedenfalls sind die
Ein-Mann-Betriebe nicht diejenigen, die typischerweise grenziiberschreitend
titig werden. Somit stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen das
Verhalten der eingesetzten Gehilfen dem Geschiftsherrn zugerechnet wird.

Da es sich um eine deliktische Haftung handelt und die Dienstleistungs-
haftungsrichtlinie dafiir keine spezielle Regelung vorsieht'™", gilt die jeweilige
Norim des nationalen Rechts, in Osterreich somit § 1315 ABGB. Und damit
verliert das Gespenst der Dienstleistungshaftung all seinen Schrecken; oder
noch drastischer ausgedriickt, sie wiirde nach dsterreichischem Recht de facto
leer laufen'.

Nach Beweis des Geschadigten, dafl durch die Erbringung einer Dienst-
leistung ein bestimmter Schaden hervorgerufen wurde, trigt der Geschéftsherr
die Beweislast, daf} dieser Schaden nicht durch sein Verhalten rechtswidrig
und schuldhaft verursacht wurde. Diesen Entlastungsbeweis kann er aber in al-
ler Regel dann leicht fithren, wenn er nicht fiir das Verhalten seiner Gehilfen
einstehien muB®; und eine solche Zurechnung erfolgt nach § 1315 ABGB
eben nur unter den ganz restriktiven Voraussetzungen, dafl er sich eines un-
tilchtigen, also notorisch fir diese Aufgabe ungeeigneten, oder eines gefahrli-
chen Gehilfen bedient hat. Selbst wenn die Beweislast dafiir dem Geschiifts-
herrn auferlegt wird, wird er diesen Entlastungsbeweis nach osterreichischem
Recht in aller Regel ebenso leicht fithren konnen wie den, dal ihm kein Vor-
wurf hinsichtlich der Auswahl, Ausstattung und Uberwachung des Gehilfen
gemacht werden kann,

Liuft also aufgrund der zwar kritisierten'*”, aber de lege lata geltenden
Gehilfenhaftung die Dienstleistungshaftungsrichtlinie in aller Regel dann leer,

YK ritisch dazu auch Gaidzik, TR 1992, 325,

Y Vorsichtiger die Formulierung von F. Bydiinski, 1Bl 1992, 359, dalb dic Dienstleistungshaf-
tungsrichtlinie in Osterreich nur in sehr beschrinktem Ausmal zu prakiisch wirksamer Haf
tungserweiterung fiilhren wilrde.

B9 E Bydlinski, 1Bl 1992, 359
M E Bydlisnki, 181 1992, 343, Koziol, JBI 1994, 214; Posch, FS-Ostheim (1992) 668, ders., in:
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wenn der Unternehmer den Fehler nicht hichstpersdnlich begangen hat, so
stellt sich die Frage, ob es sich dabei um ein Austriacum handelt, auf das der
EU-Gesetzgeber nicht Riicksicht zu nehmen hatte, war doch Osterreich
- noch - nicht Mitglied, oder ob der Eurokratie in Briissel diesbeziiglich bei der
Anderung des Konzepts von der Gefdhrdungs- zur Verschuldenshaftung ein
lapsus passiert ist. Die Frage kann man in der Weise beantworten, dall bezogen
auf die jeweilige lex lata ein derart enger Anwendungsbereich der Dienstlei-
stungshaftungsrichtlinie wohl nur im &sterreichischen Recht gegeben wire.
Der Grund liegt darin, daB die meisten europdischen Linder eine wesentlich
schirfere Zurechnung des Gehilfenverhaltens im deliktischen Bereich ken-
nen'™®.

Im deutschen Recht entspricht zwar die Besorgungsgehilfennorm des
§ 831 BGB in etwa dem § 1315 ABGB"™; aus den folgenden Grinden ist im
deutschen Recht jedoch die deliktische Haftung stirker ausgebaut als im Oster-
reichischen Recht: Die Produzentenhafrung wurde anders als im osterreichi-
schen Recht nicht tiber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, also
vertraglich, sondern deliktisch begriindet, unter anderem wohl deshalb, weil
Schmerzensgeld im deutschen Recht nur bei deliktischen Schidigungen, aber
nicht bei Vertragsverletzungen gebiithrt. Dariiberhinaus wird auch den Unter-
haltsersatzgldubigern nach § 844 Abs2 BGB, der § 1327 ABGB entspricht,
nur bei deliktischer, nicht aber bei vertraglicher Schadigung ein Schadener-
satzanspruch eingerdumt,

Deshalb hat schon das RG die Figur des Organisationsverschuldens ent-
wickelt'™, Gegen dieses haben sich Groflunternehmen durch den dezentrali-
sierten Entlastungsbeweis zur Wehr zu setzen versucht, also durch den Nach-
weis, daf ein Verschulden allenfalls die leitenden Angestellten treffe, diese
aber von den Organen sorgfiltig ausgewihlt worden seien. Darauf hat die
Rechtsprechung in der Weise reagiert, dafl es Aufgaben gebe, die nicht dele-
gierbar seien. Fiir die derzeitige Rechtsprechung diagnostiziert Schiemann'®)
bereits einen Zustand, bei dem entgegen § 831 BGB das Fehlverhalten
des Gehilfen dem Geschiftsherrn auch iin deliktischen Bereich zugerechnet
wir®?. In dieses Schema der unterschiedlichen Gewichtung pabt, dafl aufgrund
der Rechtsfigur des Organisationsverschuldens die Deliktshaftung im deut-
schen Recht einen ungleich groBeren Stellenwert als im osterreichischen Recht

von Westphalen {Hrsg). Produkthaftungshandbuch IT (1991) § 128 Rdnr 30, 31 (in der Praxis
probatio diabolica), 42 (Notwendigkeit der Reform der Gehitfenhaftung).

" Briiggemeier, ZSR 1993, 429.

159 Wargm sich der Krankenhaustriger ausgerechnet das Verhalten des Arztes stels zurechnen
tassen mub, ist meines Erachtens aber nicht cinsichtig. So aber Fahrenhorsi, ZRP 1992, 61
FN 13

' Briiggemeier, ZSR 1993, 429,
161 in: Deutsch/Taupitz (Frsg), Haftung der Dienstleistungsberufe (1993) 152,

1 Demgegenitber diirfte die Erstreckung des Kreises der der juristischen Person zuzurechnenden
Personen iiber die Organe hinaus bis zu den Machthabern durch die Rechtsprechung des OGH
in Anknipfung an § 337 ABGB weniger bedeulsam sein, Vgl dazu Keziol/Welser, Grundrilk
des biirgerlichen Rechis” 1 (1992) 66 .
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hat'*. Es ist dadurch erkldrbar, warum das Rechtsinstitut der culpa in contra-
hendo mit seiner Erstreckung der Grundsiitze der vertraglichen Haftung weit
iiber den eigentlichen Vertragsbereich hinaus nicht diese liberragende Bedeu-
tung hat wie im sterreichischen Recht'*?,

Beziiglich der Dienstleistungshaftungsrichtlinie stellt sich fiir das Osterrei-
chische Recht die Frage, ob es bei einer alifiilligen Umsetzung geniigen wiirde,
den Wortlaut allenfalls im Verhiltnis 1:1 dem 6sterreichischen Recht einzu-
verleiben, sehenden Auges, dald sie infolge der bloB rudimentir ausgebildeten
deliktischen Gehilfehaftung nicht greifen kann, oder ob Osterreich dariiberhin-
aus die Verpflichtung trife, im Anwendungsbereich der Dienstleistungshaf-
tungsrichtlinie die deliktische Gehilfenhaftung so anzupassen, daf} nicht nur ei-
ne formelle Umsetzung, sondern auch eine inhaltliche Anwendung ermiglicht
wird. Da die Dienstleistungsrichtlinie vorliufig zuriickgezogen wurde, stellt
sich dieses Problem nicht aktuell. Mit Magnus' teile ich jedoch die Ansicht,
daB} dies zum AnlaB genommen werden sollte, die Gehilfenhaftung im deiikti-
schen Bereich - und zwar selbstverstindlich iiber die Dienstleistungshaftung
hinaus - dem européischen Standard anzupassen, was heifit, sie zu verschirfen.

VI) Konkurrenz zur Gewiihrleistung, Schadenersatz in bezug
auf den Mangelschaden - sofortiger Anspruch auf Geld-
leistung oder abermaliger Verbesserungsversuch

Die Dienstleistungshaftungsrichtlinie unterscheidet sich von der Produkt-
haftung insoweit, als auch die Ersatzfihigkeit solcher Schiden miteinbezogen
ist, die Gegenstand der Sache sind, auf die sich die Dienstleistung bezieht. Da-
mit wird aber nicht nur eine deliktische Haftung zwischen Vertragspartnern
angeordnet, sondern auch in das vertragliche Leistungsstérungsrecht eingegrif-
fen. Unabhingig von der Ausgestaltung des jeweiligen nationalen Gewihrlei-
stungsrechts kann der Geschédigte daher sogleich Schadenersatz begehren.

Das ist im deutschen Recht deshalb auf heftige Kritik gestoBen, weil beim
Werkvertrag nach § 633 Abs 2 BGB Minderung oder Wandlung nur dann be-
gehrt werden kann, wenn der Unternehmer zunichst vergeblich zur Verbes-
serung aufgefordert worden ist'*™, Demgegeniiber geht das osterreichische
Recht von einem Wahlrecht zwischen Preisminderung und Verbesserung aus,
wobel aber auch hier heftig umstritten ist, welche Rechtsfolge eintritt, wenn
der Gewdhrleistungsberechtigte die Verbesserung selbst vornimmt, ohne dem.

"“YYgl dazu Schiemann, in: Deutsch/Taupit- (Hrsg), Haftung der Dienstleistungsberufe {1993)
138; Briiggemeier, ZSR 1993, 425.

' Schiemann, in: Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstleistungsberufe (1993) 150
"% Gutachten, 80.

""" Heinemann, ZiP 1991, 1197; Frietsch, DB 1992, 934; Heinen, in: Schulze (Mrsg), Alte und
neue Haftungsrisiken des Unternehmers tm EG-Binnenmarkt (1993) 140; kritisch zur Uberla-
gerung des Gewdhrleistungsrechts durch die Dienstleistungshaftungsrichtlinie auch Locker,
Zur Umgestaltung des deutschen Bauvertragsrechts durch EG-Initiativen, BauR 1992, 297;
Henrich, Karlsruher Forum 1992, 33,
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Gewihrleistungverpflichteten die Chance zur Verbesserung eingerdumt zu ha-
ben'®". Dariiberhinaus wird in vielen AGB-Klauseln das sofortige Preisminde-
rungsrecht abbedungen. Der Gliubiger kann ein sofches somit blof} dann gel-
tend machen, wenn er dem Schuldner zuvor Gelegenheit zur Nachbesserung
gegeben hat'®. Eine solche Vereinbarung sieht § 9 Z 2 KSchG ausdriicklich
als zuldssig an.

Bei Geltung der Dienstleistungshaftungsrichtlinie wiirde - Verschulden
unterstellt'*” - der Glaubiger der Dienstleistung hingegen stets sogleich Scha-
denersatz begehren konnen. Im deutschen Recht ist dieser aufgrund der Norm
des § 249 S 2 BGB ohne weiteres auf Geld gerichtet, sodaBl der Glaubiger die
Kosten bei Durchfithrung der Verbesserung durch einen anderen Professioni-
sten verlangen kann. Eine eher marginale Bedeutung spielt dabei der Umstand,
dal} diese mitunter etwas hiher liegen als beim Schuldner selbst. Der Schliissel
zum Verstdndnis, warum die Schuldner so erpicht sind, selbst verbessern zu
durfen, liegt darin, dal} sich bei ihnen blofi die Belastung it den variablen
Kosten niederschldgt, die hiufig nur einen Bruchteil der Gesamtleistung aus-
machen, wihrend die Fixkosten definitionsgemal jedenfalls anfallen.

Sehr vereinfacht ausgedriickt muf} der Schuldner fir die Kosten seiner zu-
meist nicht voll ausgelasteten Kapazititen, also der fixen Kosten wie etwa die
Raummiete oder auch die Lohne, unabhingig von der Pflicht zur Durchfith-
rung der’ Verbesserung aufkominen, sodali er bei Vornahme der Verbesserung
nur durch das verarbeitete Material und die verwendete Energie zusitzlich be-
lastet ist. Mul} er jedoch die Entgeltsforderung eines anderen Professionisten
tragen, verrechnet dieser auch und gerade bei Unterauslastung seiner Kapaziti-
ten. - durchaus legitimerweise - die anteiligen Fixkosten, zu denen letzilich
auch der Arbeitskrafteinsatz zihlt.

Im dsterreichischen Recht wird das Problem der Konkurrenz von
- vertraglichem - Schadenersatz und Gewihrleistung besonders intensiv seit
der Entscheidung des verstarkten Senats'™ diskutiert'™. Die Rechtsfolge des
Geldersatzes bei Schadenersatz ergibt sich zwar nicht zwingend aus einer dem
§249 S 2 BGB entsprechenden Norm, wohl aber fegt die Rechtsprechung
§ 1323 ABGB in der Weise aus, dall der Geschidigte stets Geldersatz verlan-
gen kdnne. Insoweit stimmt die von der &sterreichischen Literatur'™ kritisierte
OGH-Rechtsprechung mit den Auswirkungen, die die Dienstleistungshaf>
tungsrichtlinie in Deutschland zur Folge hitte, iberein. Zu betonen ist aber,
daf} die von der Literatur kritisierte OGH-Rechtsprechung auch auf die Rechts-

"“"Nachweise bei Koziol/Welser, Grundsib 1 259 FN 41, Vat. weilers Helser, Schadenersatz statt
Gewdahrleistung (1994) 20 ff, Apathy, Verbesserung oder Geldersatz. RAW 1994, 198 ff.

'S auch fir das deutsche Recht Krefschmer, PHI 1991, 66, wobei aber zu betonen ist, dab
dies beim Werkvertrag nach § 633 Abs 2 BGB schon nach dispositivem Gesetzesrecht gilt,

"Von diesem, der Rechiswidrigkeit sowie der Kausalitat der Pflichtwidrigkeit hat sich der
Schuldner zu entlasten.

™OGH JBI 1990, 648 (Reischauer),
"D Umfassend dazu Welser, Schadenersatz statt Gewshrleistung,

””%u]etzt Welser, Entscheidung des verstirkten Senats und Reform des Gewihrleistungsrechts,
QJZ 1993, 755 [mit weiteren Nachweisen Kritischer Literaturstimmen in FN 19,
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lage bei Umsetzung der Richtlinie durchschiagen wiirde. Diese legt niimlich
lediglich fest, daB Schadenersatz auch wegen des Mangelschadens zu leisten
ist, sie trifft aber keine Aussage, in welcher Forin Schadenersatz zu leisten ist.

VII)Beweislastverteilung
1} Vorbemerkung
a) Begriff - Griinde fur die Umkehrung

Die Beweislastverteilung entscheidet tiber das Schicksal des Prozelge-
winns oder -verlustes, wenn eine fiir die Beurteilung eines Tatbestands ent-
scheidungswesentliche Tatsache nicht bewiesen werden kann. Triigt der KIli-
ger die Beweislast fir die tatsdchlichen Voraussetzungen eines bestimmten
Tatbestandsmerkmals, das nicht bewiesen werden kann, kommt es zur Abwei-
sung des Klagebegehrens. Ist der Beklagte beweisbelastet, fiihrt das Mifllingen
des Beweises zur Stattgebung der Klage'™.

Die Beweislastverteilung ist im Grenzbereich zwischen materiellem und
ProzeBrecht angesiedelt. ¥ir die Zuordnung zum materiellen Recht spricht,
dal das Ausmal einer Leistungsverpflichtung ganz entscheidend davon ab-
hingig ist, ob der Anspruchsteller die Tatsachen fiir sdmtliche Tatbestands-

" elemente nachweisen muB oder ob den Schuldner beziiglich des einen oder

anderen eine Entlastungsobliegenheit trifft'™; und das gilt ganz unabhiingig

davon, ob es zu einem Prozefl kommt, wird doch durch die Verteilung der Be-
weislast schon die Verhandlungsposition der Parteien in sehr erheblichem Um-
fang determiniert'™.

Ausgangspunkt der Beweislastverteilung ist die Formulierung des Tatbe-
stands im materiellen Recht, ob einzelne Elemente als anspruchsbegriindend

" 7Zu den Grundbegriffen vgl Klicka, Grundfragen der Beweislastverteilung im ZivilprozeB, JAP
1991/92, 83 fT.

™ Stoll, Haftungsverlagerung durch beweistechtliche Mittel, AcP 176, 145 T, Kretschmer, PHI
1991, 65 unter Hinweis auf die richterrechiliche Entwicklung einer Quasi-Gefihrdungshaf-
tung im Bereich der Produzenthaftung durch Verschiebung der Beweislast und Verschiirfung
der Anforderungen an den Entlastungsbeweis; fur das tisterreichische Recht: Fasching, Lehr-
buch des dslerreichisches Zivilprozebrechis? (1990) Rdz 8§87, Reischauer, Der Entlastungsbe-
weis des Schuldners (1976) 307 F; Koziol, Osterreichisches Haltpilichtrecht [ 326.

" AA Rechberger, Mafl fir Mall im ZivilprozeB? Ein Beitrag zur BeweismaBdiskussion, F8-
Baumglirtel {1990) 489,
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bzw als anspruchsvernichtend bzw -hemmend formuliert sind'’®. Gegeniiber
dieser formalen Ankniipfung werden im deutschen und sterreichischen Recht
verschiedene Momente ins Treffen gefiihrt, die ausnahmsweise zu einem da-
von abweichenden Ergebnis fithren'”. Vor allem Prolss'™ hat den Gedanken
der Beweisndhe akzentuiert, nach dem stets denjenigen die Beweislast treffen
soll, der den Beweis leichter erbringen kann'”. Im ésterreichischen Recht
wird eben dieser Gedanke von der Warte des Glaubigers formuliert, dem die
Beweislast in einzeinen Fillen abgenommen werden miisse, weil er sonst in
Beweisnot geriete’®”. Ein restriktiverer Ausschnitt dieses Ansatzes befiirwortet
eine Modifikation der Beweislastverteilung, wenn es sich um Umstéinde aus
dem Herrschafts- bzw Gefahrenbereich des Schuldner handelt'®".

Wihrend in Osterreich - jedenfalls nach Ansicht der herrschenden
Lehre™ - im deliktischen Bereich itberhaupt nicht korrigierend in die vom
Wortlaut des Tatbestands gegebene Beweislastverteilung eingegriffen und
auch das im vertraglichen Bereich nur mit groBter Zurlickhaltung befiirwortet
wird'®", wird im deutschen Recht eine weitergehende Korrektur befiirwortet;
insbesondere wird auch eine Beweislastumkehr im deliktischen Bereich nicht
apriori ausgeschlossen'™. Eine Ursache dafiir besteht wohl darin, daB im
deutschen Recht auch das Bundesverfassungsgericht Vorgaben fur die Vertei-
lung dell;q?eweislast formuliert hat, um die Waffengleichheit im Prozef herzu-
stellen.™".

" Fasching, Lehrbuch des dsterrcichischen Zivilprozebrechts Rdz 882.

'™ Easching, Lehrbuch des Ssterreichischen ZivilprozeBrechts Rdz 883, Den Ausnahmecharakter
auch fitr das deutsche Recht betonend Heineniann, ZIP 1991, 1203.

" Die Beweisverteilung nach Gefahrenbereichen, VersR 1964, 901.

"™ Ablehnend Fasching, Lehrbuch des dsterrefchischen ZivilprozebBrechts Rdz 884; Reischauer
in Rummel, ABGB, § 1298 Rdz 3.

0 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht | 332; M. Binder, Die Beweislast bei Vertragsverlet-
zung, JBI 1990, 814; G. Wilhelm, Verwirrung um die Beweislastumkehr des § 1298 ABGB,
ecolex 1990, 733; ders, ecolex 1991, 241 unter Hinweis auf OGH IBI1 1991, 453. Kritisch
hingegen Reischauer in Rummel, ABGB, § 1298 Rdz 3; Lukas, Anwaltshaftung und Beweis-
last - zugleich eine Besprechung von 6 Ob 596/92, IBI 1994, 66 unter Hinweis darauf, dal
dieser Gedanke auch im Deliktsrecht tragen milfite, wo er aber einhellig abgelehnt werde.

") Dazu Giesen, JR 1991, 489; Fahrenhorst, ZRP 1992, 63; Schiemann, in: Deutsch/Taupitz
(Hrsg), Haftung der Dienstleistungsberufe (1993) 159, 161; von Craushaar, GedS-Arens
(1993) 26.

"I AL Binder, IB1 1990, 814,

™ Holzer, Die Haftung des Arztes im Zivilrecht, in: Holzer/Posch/Schick (Hrsg), Arzt- und Arz-
neimittethaftung in Osterreich (1992) 19 unter Hinweis auf OGH JBI 1987, 104 (Beweisla-
stumkehr bei Einsatz cines Anfingers bei der Narkose, Organisationsverschulden, be-
herrschbarer Bereich) sowie OGH JB1 1990, 789 (Gesichtspunkt der Beweisnihe).

1 Schiemann, in: Deutsch/Taupitz (Irsg), Haftung der Dienstleistungsberufe (1993) 142. Den
Ausnahmecharakter im deliktischen Bereich betonend freilich Lirtbarski, in: Littbarski (Hrsg),
Entwurf einer Richtlinie iber die Haftung bei Dienssleistungen (1992) 108.

®3 Nachweise bei Giesen, JR 1991, 485,
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Die deutsche Rechtsprechung hat bisher sehr stark einzelfallbezogen ent-
schieden'™ und betont, daB dem Geschidigten Beweiserleichterungen bis hin
zur Umkehr der Beweislast gewzhrt wiirden'®. Darin wird deutlich, dafl ein
enger Konnex besteht zwischen der materiell-rechtlichen Beweislastverteilung
und prozessualen Behelfen wie insbesondere dem prima facie Beweis. Auch

fur das osterreichische Recht kénnen solche flieBende Uberginge festgestellt

werden, ohne da der OGH bisher ausgesprochen hat, daBl er aus Billigkeits-
griinden oder zur Herstellung der Waffengleichheit im Prozef} iiber den prima
Facie Beweis hinaus abweichend von der Formulierung des Tatbestands die
Beweislast umkehre'™.

b) Sonstige beweisrechtliche Mittel

Soweit es um den Grund des Anspruchs geht, ist det prima facie Beweis
die bedeutsamste Beweiserleichterung filr den Geschidigten. Auch wenn der
Geschidigte den Richter voll zu itberzeugen hat, so wird der Nachweis eines
Tatbestandselements doch durch Verschiebung des Beweisthemas erleich-
tert'™. Von einem typischen Geschehensablauf wird darauf geschlossen, dal
Entsprechendes sich auch im konkreten Sachverhalt ereignet hat. Der Schidi-
ger hat sodann darzatun, daB es plausible Griinde gibt, daf der zu beurteilen-
de Sachverhalt von diesem typischen Verlauf abgewichen ist™”. Der Schadiger
muf somit nicht den volien Gegenbeweis erbringen, sondern es geniigt, dalb er
das Plausibilititskalkiil des Geschidigten ernsthaft erschiittert. _

Darin besteht der geringfligige, aber mitunter gerade wesentliche Unter-
schied zwischen Beweislastumkehr und prima facie Beweis. Diese Nuance ist
etwa im Arzthafiungsrecht bedeutsam, gelingt es dort dem Schédiger wegen
der Unsicherheit der Kausalverldufe namlich sehr hiufig, den prima facie Be-
weis zu erschiittern. Das diirfte wohl der Grund gewesen sein, warum die deut-
sche Rechtsprechung gerade im Arzthaftungsrecht beim Nachweis der Kausa-
litat der Pflichtwidrigkeit, fiir die der Geschadigte beweispflichtig ist, iiber den
prima facie Beweis hinaus eine Beweislastumkehr in bezug auf die Kausalitit
zugelassen hat, wenn dem Geschidigten der Nachweis eines schweren Be-
handiungsfehlers gelungen ist"”". Unterhalb der Schwelle des groben Behand-
lungsfehlers 1aft aber auch die deutsche Rechtsprechung blof den prima facie
Beweis zu'™.

¥ von Craushaar. Geds-Arens (1993) 26,

¥ Sopiemann, in: Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstleistunigsberufe (1993) 158 1.
5 Fasching, Lehrbuch des osterreichischen ZivilprozeBrechts Rdz 886.

9 Lukas, JBL 1994, 66. '

19 g oriol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 1324 £

" Eine gewisse Entsprechung findet sich im sterreichischen Recht insofern, als bei Uberiretung
von Schutzgesetzen die Kausalitit der Plichtwidrigkeit prima facie vermutet wird. Vgl dazu
F. Bydlinski, 1B1 1992, 351.

Y Fahrenhorst, ZRP 1992, 62,
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Dariiberhinaus wird im deutschen Recht betont, dal vom Geschidigten
keine iibertriebenen Anforderungen in bezug auf die Substantiierungspflicht'®”
bzw die Schitssigkeit des Begehrens" gestelit werden diirfen, wenn dieser
dazu aus faktischen Griinden nicht in der Lage ist, was wiederum besonders
haufig bei der Arzthaftung bejaht wird. SchliefSlich steht sowchl im deutschen
als auch im dsterreichischen Recht dem Geschidigten bei der haftungsausfiil-
lenden Kausalitdt insoweit eine Beweiserleichterung zu, als hinsichtlich des
Schadensumfangs der Geschiidigte keinen Vollbeweis fithren muB, sondern
der Richter das Ausmaf} des Ersatzanspruchs nach § 287 dZPO als auch § 273
OZPQO schitzen kann,

¢) Abhiingigkeit der Beweislastverteilung in Abhéngigkeit
vom Beweismall

Kdnnen die jeweiligen Beweiserleichterungen von der Beweislastvertei-
lung insofern formal sauber abgegrenzt werden, als erstere dem Prozefrecht
entstammen, letztere aber dem materiellen Recht zugerechnet wird, so handelt
es sich in der Praxis gleichwoh! um ein Instrumentarium mit flieBenden Uber-
ghngen. Die Dienstleistungshaftungsrichtlinie regelt bloB die Beweislastvertei-
lung, 148t hingegen die sonstigen Beweiserleichterungen des Prozefrechts un-
angetastet. Da diese in den einzelnen Rechtsordnungen unterschiedlich ausge-
staltet sind, ergeben sich von daher schon filr die Rechisangleichung erhebli-
che Grenzen. .

- Dazu kommt aber ein weiteres Moment, dem im osterreichischen Recht
bisher nur bescheidene Aufmerksamkeit zuteil geworden jst, nimlich das je-
weils geforderte BeweismaB'™, von dem die Bedeutsamkeit von Beweislast-
umkehr sowie von Beweiserleichterungen in ganz entscheidendem Maf ab-
hingt. Wihrend in England und Skandinavien iiberwiegende Wahrscheinlich-
keit fiir den Nachweis einer Tatsache geniigt, wird in Deutschland und Oster-
reich volle Uberzeugung des Richters gefordert'®®. Um zu einem bei Juristen
nicht immer populdren Zahlenvergleich zu greifen, so bedeutet dies, daB in
England oder Skandinavien eine Tatsache schon dann als bewiesen gilt, wenn
sie mit einer Wahrscheinlichkeit von 50,01 % feststeht, wihrend in Deutsch-
tand und Osterreich daflir mehr als 99 % gefordert werden'™”. Auswirkungen
zeitigt das nicht nur flir die vom Geschéidigten nachzuweisenden Tatbestands-

"™ Fahrenhorse, ZRP 1992, 62,
" Schirmer, in: Hering (Hrsg), Chirurgie und Recht (1993) 66 FN 11

"M Fucik, Die (objektive) Beweislast, besonders im HaftpflichtprozeB, ORZ 1990, 55; Rechber-
ger, 'S-Baumgirtel (1990} 473.

"9 Rermgiirtel, Die beweisrechilichen Auswirkungen der vosgeschlagenen EG-Richtlinie zur
Dienstleistungshaftung auf die Arzthalumg und das Baurecht, 7 1992, 322.

"7 S0 filr das Osterretchische Recht ausdriicklich Fasching (Lehrbuch des Ssterreichischen Zivil-
prozeBrechts Rdz 815), wonach fir den Beweis einer Tatsache nur einige Promille auf 100 %
fehlen dirfen, Zum Unterschied zwischen deutschem Recht und eaglichem bzw skandinavi-
schem Recl vgl Taupitz, Karlsruher Forum 1992, 30 £

88

Einheitliches Schadenersatzrecht

elemente, sondern auch fiir den Entlastungsbeweis des Schidigers'?,

Auch wenn man wie Rechberger™ einen weniger rigiden Standpunkt
einnimmt und sich mit 80 bis 85 % zufrieden gibt, dann wird gleichwohl nach-
vollziehbar, dali die Regelung der Beweislastumkehr durch die Richtlinie von
Vertretern des englichen Rechts nicht nur wegen der sprichwirtlichen briti-
schen coolness mit stoischer Gelassenheit zur Kenntnis genommen wird. Es ist
schlicht der Umstand, daB es im englichen Recht aufgrund des unterschiedli-
chen BeweismaBes viel seltener zu einem non liquet und damit einer Beweisla-
stentscheidung kommt, wihrend in Deutschland und Osterreich gerade die Be-
weislastregelung die Gemiiter am meisten erhitzt.

2) Osterreichische Rechtslage im deliktischen und vertraglichen Bereich
(§§ 1296 ff ABGB)

Magnus™® befiirwortet die in der Richtlinie getroffene Beweislastvertei-

lung und weist darauf hin, daBl diese mit der Auslegung des § 1298 ABGB
durch die Rechtsprechung des QGH iibereinstimme™", sodaB sich "fiir das
osterreichische Recht kein Anpassungsbedarf” ergebe. Ein Eingehen darauf er-
fordert eine kurze Darstellung des Meinungsstandes der Auslegung des § 1298
ABGB. .
Kaum eine Norm des ABGB hat zu so vielen Auslegungsdivergenzen ge-
fuhrt wie gerade § 1298 ABGB*”, sodaf es von diesem Ausgangspunkt nicht
allzu sehr verwundern sollte, daB eine der Interpretationsvarianten sich mit der
in der Richtlinie vorgesehenen Regelung deckt. Es trifft in der Tat zu, dal der
Wortlaut des § 1298 ABGB sowohl vertragliche als auch gesetzliche Schuld-
verhditnisse erfat®®™ und auch der OGH in jiingeren Entscheidungen - wenn
auch bloB obiter dictum - ausgesprochen hat, daf} die Beweislastumkehr so-
wohl den vertraglichen als auch den deliktischen Bereich erfasse™".

In der Literatur wird hingegen iibereinstimmend die Meinung vertreten,
dal3 sich § 1298 ABGB jedenfalls nicht auf den rein deliktischen Bereich be-
ziehe, wobei umstritten ist, ob blofi eine weit verstandene Nichterfiillung von
Vertrdgen unter diese Norm zu subsumieren sei®™ oder jegliche Pflichtverlet-
zung bei Sonderverbindungen®™®, Fiir den die Delikte ausklammernden An-

% Deursch, Karlsruher Forum 1992, 11,

"0 FS-Baumgirtel (1950) 487.

™ Gutachten 78.

“" Gutachten 52.

% Kozial, Qsterreichisches Haftpflichtrecht 1 330.

N Harrer in Schwimann, ABGB, § 1298 Rdz |; Reindl, Karlssuher Forum 1992, 39,
™0OGH ecolex 1993, 733; JBE 1994, 47.

) Reischauer in Rummel, ABGB, § 1298 Rdz 14.

Y E Bydiinski, JBI 1992, 347.
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wendungsbereich des § 1298 ABGB spricht die systematische Auslegung, da
sonst § 1296 ABGB ohne Anwendungsbereich wire®”.

Weitgehend Einigkeit herrscht auch dariiber, dal} sich der Begriff "Ver-
schulden” in § 1298 ABGB nicht blof3 auf die subjektive Vorwerfbarkeit des
Verhaltens bezieht, sondern auch die Rechtswidrigkeit miteinschlieft*™. Da
§ 1297 ABGB schon eine Verschuldensvermutung auch fiir deliktische Schi-
digungen vorsieht, § 1299 ABGB diese fiir Sachverstiindige sogar noch ver-
stiirkt, hitte ansonsten § 1298 ABGB nur einen ganz marginalen Anwen-
dungsbereich™. Die vom code civil gepriigte Terminologie der Dienstlei-
stungshaftungsrichtlinie stimmt insoweit mit der Begrifflichkeit des ABGB
iiberein, was damit zusammenhingen konnte, dafll beide Kodifikationen der
gleichen Epoche entstammen,

Den Kernbereich des § 1298 ABGB stellen die Fille der Nichterfitllung
dar, also Unmoglichkeit und Verzug®®. Dariliberhinaus besteht heute Einig-
keit, daf} die Beweislastumkehr auch die Fille der Schlechterflillung erfafit, da
es auch hier zum Ausbleiben des Obligationsprogramms kommt. Nach herr-
schender Meinung gilt § 1298 ABGB auch iin Rahmen der culpa in contrahen-
do sowie bei positiver Forderungsverletzung, Reischauer®" unterscheidet nach
einer von Demogue 1929 fiir das franzdsische Recht entwickelten Differenzie-
rung zwischen obligation de moyens und obligation de résultat®®, die spiter
von St/ fir das deutsche Recht iibernommen wurde, zwischen
Erfolgs- und Sorgfaltsverbindlichkeiten®, Wihrend es bei ersteren zu einer
Beweislastumkehr hinsichtlich der objektiven Sorgfaltswidrigkeit komme, sei-
en die Sorgfaltsverbindlichkeiten von § 1298 ABGB gar nicht erfalit. Kemn-
punkt dieser Lehre ist der Gedanke, dal es bei Erfolgsverbindlichkeiten einen
greifbaren Anhaltspunkt fiir die Beweislastumkehr gebe, wihrend das bei
Sorgfaltsverbindlichkeiten nicht der Fall sei.

Die Gegenmeinung’'¥ vermag dieser Unterscheidung nicht zu folgen,
weil die Qualifizierung als Sorgfalts- bzw Erfolgsverbindlichkeit von der je-
weiligen Umschreibung des Pflichtenkreises abhéinge. Insbesondere sei nicht

¥ Reischauer, Verschulden und Beweislast, ZVR 1978, 98.

M E Bydlinski, JBI 1992, 348; Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht | 334; ders. RdM 1994,
4; Lukas, 1B] 1994, 64. AA aber M. Binder, 131 1990, §13.

9 Reischauer in Rumunel, ABGB, § 1298 Rdz 3.
A E Bydlinski, JB1 1992, 346,

Min Rumimel, ABGB, § 1298 Rdz 3. An dieser Stelle verweist er darauf, daB er der einzige sei,
der sich im dsterreichischen Recht grundlegend mit Beweislastfragen auseinandergesetzt habe
und geselzestreu interpretiere, wahrend der Rest Begriindungen vermeide und blo8 mit Ver-
mutungen arbeite. lhim folgend seine Linzer Gefolgschaft. Nachweise bei Lukas, 1Bl 1994, 65
FN 29 - 31 und neben den dort Genannten auch Dullinger, JBL 1993, 393,

¥DNachweise bei Hibner, in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie tiber die Haftung bei
Dienstleistungen (1992) 24.

9 Die Beweislastverteilung bei positiven Vertragsverletzungen, FS-von Hippel (1967) 517.
" Auf diese rechisvergleichenden Pasalielen hinweisend Reischawer, ZVR 1978, 129,

23 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtreeht 1 331: F. Bydlinski, 1Bl 1992, 351; M. Binder, 1B
1990, 814.
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nachvollziehbar, warum das Plombieren von Zéhnen eine Erfolgsverbindlich-
keit, das Herausnehmen des Blinddarms aber eine Sorgfaltsverbindlichkeit
sei?®. F. Bydlinski®™ stellt vielmehr darauf ab, daB der Geschadigte einen
Mangel oder einen fehlerhaften Zustand in der Sphire des Schiidigers, der flir
den Schaden kausal gewesen sei, nachweisen milsse, wobei ein solcher Nach-
weis auch prima facie gefihrt werden kénne. Konne der Geschadigte einen
solchen halben Haftungsgrund nachweisen, komme es zu einer Beweislastum-
kehr in bezug auf die Rechtswidrigkeit und das Verschulden. Dem Schidiger
stehe dann lediglich der Entlastungsbeweis offen, daf8 er nicht objektiv sorg-
faltswidrig gehandelt habe oder ihn kein subjektiver Verschuldensvorwurf
treffe.

Reischauer®® und andere®® betonen, daB damit nur noch ein marginaler
Unterschied zwischen der Position von Reischauer und der von F. Bydlinski
bestehe. Meines Erachtens konnte dieser darin liegen, daB bei den von
Reischauer qualifizierten Sorgfaltsverbindlichkeiten dieser blof den prima
facic Beweis zum Nachweis einer objektiven Pflichtwidrigkeit zulassen will.
Die Erschiltterung der Plausibilitdt durch den Schidiger fhrt dann dazu, dal}
der Geschidigte den Beweis nicht erbracht hat und den ProzeB verliert. Fir
F. Bydlinski™™ reicht hingegen ein halber Haftungsgrund, der auch priina facie
bewiesen werden kann, worauf es zur Beweislastumkehr kommt. Der prima
facie Beweis muB sich somit nicht auf die objektive Sorgfaltswidrigkeit als
solche beziehen, sondern bloB auf einen Mangel in der Sphire des Schidigers.
Ist dieser erbracht, geniigt es fiir den Schidiger dann nicht, das Plausibilitits-
kalkiil zu erschiittern, zu einer Abweisung des Klagebegehrens kommt es viel-
mehr erst dann, wenn der Schidiger den vollen Gegenbeweis erbracht hat.

Der Unterschied zwischen diesen beiden Meinungen konnte sich in dem
Fall ergeben, daB der schidigende Arzt die Krankengeschichte nicht hinrei-
chend dokumentiert hat. Beim Arztvertrag nimmt Reischauer’ eine Sorg-
faltsverbindlichkeit an, bei der eine Beweislastumkehr nicht in Betracht
kommt. Méglicherweise wiirde aber Reischauer bei Fehlen der Dokumentation
- wie beim Versagen von Maschinen™ - eine Erfolgsverbindlichkeit anneh-
men, weil es sich dabei um einen vom Schadiger voll beherrschbaren Bereich
handelt, sodaB auch insofern beide Autoren zum gleichen Ergebnis kdmen.

Die Rechtsprechung™ hat erkennen lassen, da sie geneigt ist, sich der
Ansicht von F. Bydlinski anzuschlieffen. Nach all den Spritngen der letzten

291 diesem Sinn Reischawer in Rummel, ABGB, § 1298 Rdz 26. Vgl dempegeniiber Schie-
mann, in: Deutsch/Taupitz (Hrsg), Haftung der Dienstleistungsberufe (1993} 142, wonach im
deutschen Recht bei stuntlichen Arztvertriigen bloB eine Behandlung lege artis, aber kein Er-
folg geschuldet sei, anderes lediglich fiir die Herstellung der Fullung durch den Zahntechniker
gelte, :

Il 1992, 349.

285 Rummel, ABGB, § 1298 Rdz 3.

29 Dyllinger, JBE 1993, 393; Kociol, 1BY 1994, 218; ders, RAM 1994, 4.
20 RE 1992, 357

203y Rummel, ABGB, § 1298 Rdz 26,

24 Ependa.
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Zeit, fur die sie herbe Kritik™* einstecken mubte, hat sie sich in der Entschei-
dung ecolex 1993, 733 aber nicht endgitig festgelegt, was wohl auch daraus
zu erklaren ist, daB die Ubernahme der Ansicht von F. Bydlinski nicht
streitentscheidend war. Magen zwischen den einzelnen Literaturmeinungen
auch noch geringfligige Unterschiede bestehen, so haben sie doch gemeinsam,
daB fir die Beweislastumkehr, so sie tiberhaupt anerkannt wird, ein Fehler in
der Sphire des Schuldners gegeben sein muB.

3) Regelung der Dienstleistungshaftungsrichtlinie - Ankniipfung an die
schlichte Verursachung eines Schadens durch Erbringung einer
Dienstleistung

Demgegenitber sicht die Dienstleistungshaftungsrichtiinie vor, daB die
Beweislastumkehr in bezug auf Rechtswidrigkeit und Verschulden schon auf-
grund der schiichten Kausalitit eingreift und das nicht nur im vertraglichen,
sondern auch im deliktischen Bereich™. Sind Beweisschwierigkeiten nicht
auszurdumen, fuhrt das zu einer strengeren Haftung als bei der Produkthaf-
tung, muf} doch bei dieser der Geschidigte immerhin einen Fehler des Produk-
tes nachweisen, wihrend bei der Dienstleistungshaftungsrichtlinie die Kausali-
tét als solche ausreicht,

In Ubereinstimmung mit 7. Bydlinski®™ ist festzuhalten, daB die schlichte
Kausalitit als solche hattungsneutral ist, dali der Geschiddigte fir den Scha-
denseintritt ebenso kausal war. im vertraglichen Bereich gibt es zwar durchaus
Konstellationen, bei denen es sachgerecht ist, dem Geschidigten beim Nach-
weis der objektiven Pflichtwidrigkeit entgegenzukommen, auf den Nachweis
eines Ansatzpunktes fiir ein Fehlverhalten des Schidigers wird man aber legi-
timerweise nicht verzichten diirfen.

Zusammenfassend kann man festhalten, daB es im osterreichischen Recht
bei Auslegung des § 1298 ABGB in der Rechtsprechung durchaus Meinungen
gibt, die auf die in der Dienstleistungshaftungsrichtlinie vorgesehene Losung
hinauslaufen™”, es aber auch Anzeichen gibt, daB die derzeit uneinheitliche
Rechtsprechung auf die Linie der nunmehr weniger konturierten Literatur ein-
schwenkt; sollte das zutreffen, kidme es sehr wohl zu einem Auseinanderklaf-
fen von Dienstleistungshaftungsrichtlinie und sonstigem 8sterreichischem Pri-
vatrecht. In bezug auf die deliktische Haftung findet sich dariiberhinaus keine

2ROGH ecolex 1993, 733,

5 M, Binder, IBI 1990, 814 £, G. Wilheln, ecolex 1990, 733; ders., ccolex 1993, 73; Reischauer
in Rummel, ABGB, § 1298 Rdz 3; Lukas, JBI 1994, 62 fT.

HIKritisch Kretschmer, PHE 1991, 66, weil das nicht ohne weiteres zum Ausdruck komme. Inso-
fern ist der Verdacht nicht von der Hand zu weisen, dab nack Zurtickzichung des Verschlags,
der auf eine Gefdhrdungshaftung gerichtet war. der Wolf im Schafspelz versteckt werden soll-
e,

29181 1992, 348 f.
2080 der Befund von G. Wifhelm, ecolex 1990, 733 und Dullinger, JB] 1993, 393, wonach fiir
dic Beweislastumkehr bei positiver Forderungsverletzung adiquate Verursachung genilge.
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einzige Entscheidung, in der die Beweislast in bezug auf die objgktive 'Pﬂichg-
widrigkeit streitentscheidend an die Kausalitit der Erbringung einer Dienstlei-
stung angekniipft worden wiire; insoweit wiire jedenfalls Neuland zu betre-
ten*®),

VI11) Verjihrung
1} Linge der Fristen: Berechtigung der Differenzierung

Das Verjahrungsrecht ist eine Rechtsmaterie, die sich durch besondere
Klarheit und UJbersichtlichkeit auszeichnen sollte. Es ist daher wenig sachge-
recht, wenn sich ein im Entstehen befindliches europdisches Haftpflichtrecht
durch eine Hypertrophie verschiedener Fristen auszeichnet. Der Trend in den
nationalen Rechtsanordnungen ist gerade gegenldufig. So wird etwa im deut-
schen Recht versucht, die Vielzaht der Fristen zugunsten einiger weniger zu
reduzieren®™. ‘

In Ubereinstimmung mit dem Produkthaftungsrecht wire eine 3-jihrige
Frist, die ab Kenntnis der Anspruchsvoraussetzungen zu laufen beginnt, mit ei-
ner absoluten 10-jahrigen Frist durchaus als sachgerecht anzusehen. Fiir die
gegeniiber der 30-jihrigen absoluten Frist im ABGB und BGB viel kiirzere

-.10-jdhrige Frist spricht auch der Umstand, dafl die Frist umso kiirzer zu be-

messen ist, eine je geringere Beweislast dem Geschddiglen und eine jfa um-
fangreichere Entlastungsobliegenheit dem Schidiger auferlegt ist, weil eine er-
folgreiche Entlastung die Aufbewahrung der entsprechenden Dokumentation
voraussetzt. Zwar ergeben sich auch fir den Geschédigten mit zunehmendem
zeitlichen Abstand grifiere Beweisprobleme; zu bedenken ist indes, dal} der
Geschédigte und nicht der Schidiger den Zeitpunkt des Losschlagens be-
stimmt.

Auch im Baubereich sollte man mit einer 10-jghrigen absoluten Frist das
Auslangen finden, treten doch die allermeisten Baumdéngel innerhalb dieses
Zeitraums auf®”. Da aber die Planung der Fertigsteltung mitunter lange voran-
geht und nach der Intention der Dienstleistungshaftungsrichtlinie auch der
blof} planende Architekt von der Haftung erfalit sein soll, wire das Ziel ange-
messener zu erreichen, wenn anstelle einer unterschiedlichen Frist der Beginn
der Frist erst ab der Abnahme der Baulichkeit zu laufen beginnen wiirde, Al-
lerdings spricht gegen die Ausnahme, daB es auch bei der Produkthaftung vor-
kommt und dort in Kauf genommen wird, dal eine Ware schon lange vor dem
Verkauf und der Ubergabe an den Verbraucher vom Produzenten in Verkehr
gebracht worden ist, sodal} bei Eintritt des Schadens der Anspruch gegen_den

1 Dal hier die grafiten Unterschiede auch im deutschen Recht bestehen, betonen Heinemann,
ZIP 1991, 1198 und von Craushaar, Ged$ Arens (1993) 28.

) yel dazu Rabe, Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts: Verjshrung, NIW 1992,
239511

MW [ iitharski, in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtiinie iiber die Haftung bei Dienstieistun-
gen (1992) 110.
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Produzenten knapp vor der Verjahrung steht oder bereits verjihrt ist, mag das
auch wegen des rascheren Warenumschlags nicht so oft vorkommen.. '

Keinesfalls zu billigen ist es jedenfalls, daf§ im Baubereich ‘dle re]atw_e
Frist eine langere ist, dient doch diese dazu, daf} sich der Geschidigte mit sei-
nem Anwait beraten und die Klage entsprechend vorbereiten kann. Der dafiir
erforderliche Zeitraum ist aber in Bauangelegenheiten auch nicht typischer-
weise ldnger als in anderen Streitfillen®".

2) Anspruchsvoraussetzungen

a)  Wissen oder Wissen-Milssen

Es trifft zu, daB nach § 1489 ABGB ebenso wie nach § 852 BGB die
3-jahrige Verjahrungsfrist ab Kenntnis von Schaden und Schidiger zu Eaufen
beginnt, withrend in der Richtlinie dem Wissen das Wissen Miissen glelc.hgc?-
stellt ist. Der Unterschied gegeniiber dem geltenden deutschen und 6sterre}ch1-
schen Recht ist aber weniger gravierend, als es der Wortlaut vermuten liele,
wird doch auch de lege lata im deutschen und dsterreichischen Recht die gr_t’)b-
ste Fahrlissigkeit dem Wissen gleichgestelit. Wenn eine Tatsache zum Grf;zfen
ist, darf der Geschidigte seine Augen nicht "mit Fleil" davor verschlieien ’..

Insofern wiire es einerseits durchaus angebracht, den Wortlaut der jeweili-
gen nationalen Verjdhrungsnorm in dieser Weise klarzustellen, anderseits s_oll-
te in der Dienstleistungshaftungsrichtiinie zum Ausdruck kommen, dafl nicht
jede fahrldssige Nichtkenntnis der Kenntnis gleichzusetzen ist, sondern blof
die grobste Fahrldssigkeit. '

b}  Kenntnis von Schaden und Schadiger

Art 10 Abs | der Dienstleistungshaftungsrichtlinie 46t die 3-jghrige Vef-
jahrung mit Kenntnis vom Schaden, dem Dienst und der Person des Dienstlei-
stenden beginnen. Das entspricht der Diktion des Art 10 Abs 1 der Produkthaf-
tungsrichtlinie, der gegenitber Magnus™ eine Divergenz gegeniiber § 1489
ABGB feststellt. Dies trifft allerdings blofB in bezug auf den Wortlaut, nicht
aber die Auslegung durch den OGH zu, als nimlich dabei durchaus beachtet
wird, daB fur den Beginn des Fristenlaufes auch die Kennt-nis des Ursachen-
zusammenhangs®” und der Rechtswidrigkeit™” gegeben sein mul.
™ Erietsch, DB 1992, 935.

¥ Gepiemann, in: Deutsch/Taupitz (Hrsg). Haflung der Dienstleistungsberufe (1993) 156 unter
Hinweis auf BGH NJW 1985, 2022. So auch in bezug auf die ldentitiit Fies Schidigers F.
Bydliinski, 1Bl 1992, 353, Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 1 320. Dieser Malistab darf
sich freilich nicht bloB auf die Person des Schidigers beschriinken, mag das auch der hilufig-
ste Anwendungsfall sein.

29 Gutachten 34.

I fiotzer, in: Holzer/Posch/Schick (Hrsg). Arzt- und Arzneimitielhaftung in Osterreich (1992)
24,

D% Sehubert in Rummel. ABGB, § 1489 Rdz 3.
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Da es sich dabei weder um ein Spezifikum des Verbraucherrechts noch
ein solches der Dienstleistungshaftung handelt, sollte der Gesetzgeber das zum
Anlal} nehmen, die bisherige Judikatur zu kodifizieren und den Wortlaut des §
1489 ABGB in der Weise verdeutlichen, daB die Verjdhrungsfrist ab dem Zeit-
punkt zu laufen beginnt, ab dem der Geschidigte Kenntnis aller den Schaden-
ersatzanspruch begriindenden Elemente hat, zumindest derjenigen, fiir die der
Geschidigte beweisbelastet ist,

3) Aullergerichtliche Rechtsverfolgung

Die absolute 10-jahrige Frist ist sowohl in der Produkt- als auch bei der
Dienstleistungshaftung als AusschiuBfrist ausgestaltet™®. Das bedeutet, dal sie
von Amts wegen wahrzunehmen ist und biol durch gerichtliche Schritte unter-
brochen werden kann. Es erhebt sich meines Erachtens die Frage,
warum Parteien um jeden Preis in eine gerichtliche Auseinandersetzung ge-
driingt werden sollen, wenn iiber den Anspruch ein auBergerichtlicher Ver-
gleich geschlossen wurde, ein auBergerichtliches Anerkenntnis vorliegt oder
die Parteien sich in Vergleichsverhandlungen befinden. Die Befassung des Ge-
richts soil doch bloff ultima ratio sein, wenn die Parteien im Wege der
auflergerichtlichen Streitaustragung keine giitliche Einigung zuwegebringen.

Diesem Gedanken folgend hat etwa § 13 Abs 2 des deutschen Produkt-
haftungsgesetzes - wenn auch iiber den Wortlaut der Produkthaftungsrichtlinie
hinausgehend -~ einem auBergerichtlichen Vergleich sowie einem Anerkenntnis
Bedeutung beigemessen. Meines Erachtens sollte das auch fiir schwebende
Vergleichsverhandlungen gelten, wobei man aus Griinden der Beweissiche-
rung in Ubereinstimmung mit dem Vorschlag von Peters/Zimmermann®" die
Schriftform verlangen mag. Eine zwangsweise Verweisung auf den Weg ge-
richtlicher Streitaustragung sollte aber ungeachtet der Anordnung einer Aus-
schluBifrist vermieden werden. Insoweit erscheint eine Abdnderung der Dienst-
leistungshaftungsrichtlinie angezeigt.

E) Auswirkungen bei einzefnen Sektoren

Fiir zentrale, von der Dienstleistungshaftungsrichtlinie betroffene Sekto-
ren wurde eine Ausklammerung gefordert. Wiirde das in vollem Umfang be-
riicksichtigt, bliebe einerseits ein Torso, anderseits wiirde bei einer Ersetzung
durch Sonderrichtlinien die so oft beklagte Rechtszersplitterung nur noch mehr
zunehmen. Auf besondere Griinde, die in den einzelnen Sektoren fiir eine Aus-
klammerung ins Treffen gefiihrt worden sind, ist nun kaleidoskopartig einzu-
gehen,

¥ Zur Rechtsnatur vgi Posch, Zur EWR-bedingten Anpassung des Produkthaflungsgesetzes an
das Produkthaftungsrecht der EG, WBI 1992, 219 f.

M Verjihrungsfristen, in; BMIJ (Hrsg), Gulachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des
Schuldrechis [ (1981) 321.
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I) Transportrecht - Behinderung der Rechtsverein-
heitlichung

Das Transportrecht zeichnet sich durch eine grofle sekiorale Zersplitie-
rung aus. Das bedeutet, daB die Haftung unterschiedlich ist, je nachdem, wel-
ches Transportmittel eingesetzt wird. Dariiberhinaus wird mitunter zwischen
nationalem und grenziiberschreitendem Verkehr differenziert. In den einzelnen
Rechtsordnungen ist man bemiiht, diese wenig sachgerechten Differenzierun-
gen zu iberwinden. In Osterreich ist das in bezug auf den StraBengiiterverkehr
durch Einfihrung der CMR fiir das innerstaatliche Recht in § 439a HGB ver-
wirklicht worden.

Bei Geltung der Dienstleistungshaftungsrichtlinie wirde diese Rechisver-
einheitlichungsmaBnahme de facto rickgingig gemacht, weil nach deren Art 2
Abs 3 lediglich bestehende internationate Ubereinkommen ausgenommen
sind. Hat ein Gesetzgeber, wie der dsterreichische, auPerhalb des von einem
internationalen Ubereinkommen gezogenen Anwendungsbereichs ein wortlau-
tidentes nationales Recht geschaffen, so ist dieses vom Vorbehalt des Art 2
Abs 3 nicht erfait. Die Dienstleistungshaftungsrichtlinie wiirde somit dem An-
wendungsbereich der CMR flir innerstaatliche Transporte vorgehen und als
zwingendes Recht diese verdringen.

Die Folge wire ein Riickschritt der sektoralen Rechtsvereinheitlichung.
Gleiches gilt fur kinftige internationale Rechtsvereinheitlichungsbemithungen
auf dem Gebiet des Transportrechts™, Diese werden durch den zwingenden
Charakter der Dienstleistungshaftungsrichtlinie blockiert. Da im Trans-
portrecht eine iiber die EU hinausgehende Rechtsvereinheitlichung angestrebt
wird, kann man auch nicht ohne weiteres davon ausgehen, daB kiinftige Ab-
kommen sich mit Selbstverstindlichkeit an der Dienstleistungshaftungsrichtli-
nie orientieren.

Dariiberhinaus wiren die Einschnitte in das bestehende Transportrecht
aus mehreren Griinden sehr tiefgreifend: Ein weiter Bereich ist durch allge-
meine Geschaftsbedingungen, etwa die ASSp geregelt, die dem zwingenden
Regime der Dienstleistungshaftungsrichtlinie  zu weichen hdtten. Auch
die betragsbeschriinkte Haftung der Post®™ sowie im sonstigen nationalen
Verkehr™ wire unwirksam. Die im Transportrecht als angemessen angesehe-
nen kurzen Verjahrungsfristen von I oder maximal 2 Jahren™" wiirden durch
die lingeren der Dienstleistungshaftungsrichtlinie ersetzt. Die Beweislastum-
kehr in bezug auf die Kausalitat gemél den §§ 407 Abs2, 417 Abs 1 und
479 Abs 1 HGB waren unwirksam™?. Die verschuldensunabhingige Haftung
nach der Eisenbahnverkehrsordnung wilrde entfallen®”.

2 rarpher, VersR 1992, 1166,

2 Engethardt, Karlsruher Forum 1992, 22. Haftungsprobleme wurden sich dabei wohl kaum im
Briefverkehr ergeben, weil die durch den Verlust oder die Verspétung eintretenden Schiden
sich im bloBen Vermogen niederschiagen; anderes gilt freitich flir den Paketverkehr.

U0 Herber, VersR 1992, 1167.
20 piper, TranspR 1991, 94.
M2 pipgr, TranspR 1991, 93 FN 7.
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SchlieBlich wiirde die Aufspaltung des Haftungsregimes in eines fur Ver-
braucher und ein sonstiges im Transportrecht deshalb besondere Schwierigkei-
ten bereiten, weil dem Spediteur nicht immer erkennbar ist, um wessen Giter
es sich handelt, deren Transport er verantaBt™*”, Deshalb hat Herber’” zumin-
dest fiir das Transportrecht eine Vertrauensschutzklausel gefordert, wonach
der Spediteur nur dann dem Haftungsregime der Dienstleistungshaftungsricht-
linie unterworfen ist, wenn er erkennen konnte, dall er Waren eines Verbrau-
chers transportiert.

Herber™™ hat insgesamt die Auswirkungen bei Umsetzung der Richtlinie
fiir das Transportrecht als "schlechthin katastrophal” bezeichnet. Wenn auch
die Tendenz besteht, dah jeder Sektor gerade fiir sich eine Ausnahmesituation
behauptet, um sein eigenes Siippchen kochen zu konnen, so ist fur das Trans-
portrecht doch darauf zu verweisen, dafl dieses einer derjenigen Bereiche ist,
bei dem aus der Natur der Sache eine internationale Rechtsangieichung statt-
findet. Transporte sind naturgem#f} haufig grenzitberschreitend, vor allem bei
kleineren Staaten wie Osterreich, sodaB hier die Ziele des Verbraucherschutzes
und des Abbaus von Wettbewerbsbeschriankungen durch sektorale Rechtsver-
einheitlichung eher zu erreichen sind als durch eine einheitliche europiische
Dienstleistungshaftung.

II) Baurecht - Ausweichen in Projektgeselischaften

Hauptkritikpunkt im Bausektor ist die auch hier angeprangerte lange
Verjihrungs- bzw AusschluBfrist sowie die Unwirksamkeit einer Haftungsbe-
schrankung fur Sachschiden™”. Um die Risken fir die Anbieter von Bau-
dienstleistungen zu begrenzen, wurde darauf hingewiesen, dafl damit der
Trend zu Gesellschaftsformen mit beschrinkter Haftung, so namentlich zur
GesmbH, weiter zunehmen werde™®. Dariiberhinaus wurde bereits ventiliert,
daB dann eben fiir Bauvorhaben eigene Projektgesellschaften gebildet werden,
die sich nach AbschluB des Bauvorhabens auflosen™”.

Es kiime dann - jedenfalls in Einzelfilien - zu der von der Richtlinie kaum
beabsichtigten de facto-Alleinhaftung des Architekten, sofern dieser nicht
ebenfalls in eine solche Gesellschaftsform schliipft. HauptnutznieBer der lan-
gen Fristen waren daher letztendlich nicht die Verbraucher, fiir die sie gedacht
waren, sondern die Anwilite und Notare, die zur Schaffung entsprechender
Konstruktionen der Kautelarjurisprudenz herangezogen wiirden.

%% Piner, TranspR 1991, 93. Zur verschuldensunabhangigen Haflung nach der EVO im Osterrei-
chischen Recht Czoklich, Einfihrung in das Transportrecht (1990} 212.

9 piper, TranspR 1991, 94. :

2 yersR 1992, 1168.

0 yersR 1992, 1166.

%7 yp| dazu beteits oben Punkt D) 1) 2).

¥R Ottmann, FWW 1993, 32,

9 Geisendorfer, Offene Fragen des Richtlinienvorschlages der EG-Kommission zur Haftung bei
Dienstleistungen, VersR 1991, 1318; Locker, BauR 1992, 298.
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Sollte es zu einer Sonderrichtlinie fiir das Bauwesen kommen, an der be-
reits konkret gearbeitet wird®™”, sollte das beachtet werden. Dariiberhinaus hat
von Craushaar™? darauf hingewiesen, daB man im Bausektor mit dem prima
facie Beweis das Auslangen finde, es also nicht einer Beweislastumkehr in be-
zug auf die objektive Pflichtwidrigkeit bediirfe.

1) Arzthaftung - Alternative Versicherungslosung

Im Bereich der Arzthaftung sieht man die Beweislastumkehr in bezug auf
die objektive Pflichtwidrigkeit als zu weitgehend an, weil dadurch dem Arzt
cine Gefihrdungs-*™ bzw Quasi-Erfolgshaftung®™” auferlegt werde. Zwar
diirfte es eine Horrorvision sein, daf der Arzt bei jedem Patienten, der im Spi-
tal stirbt, zu beweisen hat, dal dies nicht aufgrund eines Kunstfehlers passiert
sei®; ein zusétzlicher Dokumentationsaufwand bis hin zur hiufigeren Obduk-
tion der Leiche mit allen damit verbundenen Kostenfolgen ist aber nicht aus-
zuschlieBen. Desgleichen wird auf die Gefahr einer defensiven Medizin hinge-
wiesen®™, wonach man einen Patienten eher durch Nichtstun sterben. um nicht
zu sagen, verenden [4Bt, als durch einen riskanten Eingriff sein Lelzen zu retten
oder doch wenigstens zu verlingern. SchlieBlich weist Schirmer™® noch dar-
auf hin, daff den Arzten - anders als Anbietern von Baudienstleistungen - keme
Moglichkeit offenstehe, durch entsprechende Organisationsformen die Haf-
tung zu beschranken™”.

Geht also die Richtlinie in bezug auf die Beweislast eines Behandlungs-
fehlers tiber die in Osterreich und Deutschland geltenden Standards hinaus, so
wird der Patient hinsichtlich des Nachweises der Kausalitdt schutzlos im Re-
gen stehen gelassen™. Da der Nachweis von Kausalverldufen gerade im me-
dizinischen Bereich duBerst schwierig ist™”, hilft der prima facie Beweis dem

20 Geisendirfer, VersR 1991, 1318; Heinemann, ZIP 1991, 1194 Frietsch, DB 1992, 932; Lo-
cher, BauR 1992, 296; Heinen, in: Schulze (Hrsg), Alte und neue Haftungsrisiken des Unter-
nehmers im EG-Binnenmarkt (1993) 136; Qumann, FWW 1993, 34, Nach dem letzter Stand
ist dabei eine Zusammenfassung mit Garantie- und Versicherungstragen geplant.

#h GedS-Arens (1993) 24

2 Baumgdrtel, 121992, 322,

39 gohirpmer, in: Hiring (Hrsg). Chirugie und Recht (1993) 57; gegenteilig die Einschiitzung von
Gaid=ik, IR 1992, 325.

gy Deutsch, Karlsruher Forum 1992, 8. Briggemeier {ZSR 1993, 424 FN 26) verweist zu
Recht darauf, dab die Beweislast fur den Nachweis der Kausalitit des #rzilichen Verhaltens
fiir den Tod des Patienten dem Geschadigten, hier seinen Erben bzw Unterhaltsersatzgliubi-
gem, auferlegt ist. Erst nachdem dieser Beweis erbracht wurde, treffe den Arzt c':im: Entla-
stungsobliegenheit, daB ihm kein Behandlungsfehler unterlaufen sci bzw dieser nicht kausal

war.
5 Bawmgdrtel, 12 1992, 323.
39 in. Haring (Hrsg), Chirurgie und Recht (1993) 63.

“MEine Operation durch eine extra fir diesen Eingriff ins Leben gerufene Projektgeselischafi,
die sich anschlieRend wieder aufigst, wére in der Tat cine Horrorvision.

39184 auch Schlund, Karlsruher Forum 1992, 29.
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Patienten oft nicht viel®”. In Deutschland ist die Rechtsprechung®" deshalb
- im Unterschied zu Osterreich - mitunter einen Schritt weiter gegangen und
hat bei einem schweren Behandlungsfehler die Beweislast in bezug auf die
Kausalitat umgekehrt™®®, Ein solcher Schritt wire nach der Dienstleistungshaf-
tungsrichtlinie aber nicht moglich, da diese ausdriicklich anordnet, dal die Be-
weislast fitr die Kausalitdt der Geschidigte trage, sei es auch nur hinsichtlich
der Erbringung der Dienstleistung und nicht in bezug auf die Kausalitit der
Pflichtwidrigkeit™".

In Osterreich hat fiir solche durchaus hiufig vorkommende Konstellatio-
nen™™ F Bydiinski”®” vorgeschlagen, Schwierigkeiten des Patienten beim
Nachweis der Kausalitiit eines Kunstfehlers infolge des Zusammentreffens mit
einem Zufall durch entsprechende Heranziehung der Regeln iiber die alternati-
ve Kausalitit zu [8sen. Der dem Patienten zuzurechnende Zufall wird so be-
handelt wie das Verhalten eines zweiten Titers, wobei dann die Parallele zu
ziehen ist, daBl man zwar weif}, daB ein Umstand das Schadensereignis bewirkt
hat, man aber nicht weil}, welcher. Bei der Konkurrenz von Behandiungsfehler
und Zufall kommt es zu einer Kilrzung des Anspruchs nach eben den Regeln,
die fiir den Ausgleich zwischen Schidigern bei alternativer Kau-salitit aner-
kannt sind, nimlich nach dem Grad der Wahrscheinlichkeit und dem Ausmal}
des Verschuldensvorwurfs™®,

Dieser Ansatz ist nicht nur sachgerechter®” als die in Deutschiand vertre-
tene Beweislastumkehr™®, weil sie abrupte Ubergiinge und schwarz-weiB-Lo-
¥ flolzer, in: Holzer/Posch/Schick (Hrsg), Arzt- und Arzneimittelhafiung in Osterreich (1992)

11, 18; Kleewein, Zurechnungszusammenhang und Normadiquanz in der Arzthaftung, OJZ
1993, 162.

0 Fahrenhorst, ZRP 1992, 61, 63; Baumgdriel, 17 1992, 324,

M Giesen (JR 1991, 483) weist darauf hin, dafi diese Rechtsprechungsiinie sich bis zur Judikatur
des RG (RGZ 171, 168) zuriickverfolgen lasse.

*5 Zu betonen ist auch in diesem Zusammenhang, daB das Bedurinis nach einem Entgegenkom-
men zugunsten des Patienten umso grober ist, ein je hiheres Beweismal die jeweilige natio-
nale Rechtsprechung zugrundelegt, wobei durch die Beweislastumkehr dieses Moment sich
dane in voller Schirfe gegen den Schidiger wendet.

) Baymgdriel, 12 1992, 323, Gaidzik, JR 1992, 325; aA Giesen, JR 1991, 491, der dem Ver-
braucher {Patienten) die Rosinen aus bisherigem deutschen und nach der Richtlinie umgesetz-
ten Recht bescheren will. Meines Erachiens kann der Patient aber bloB wihlen, nicht aber die
jeweils nach dem einen bzw anderen Haftungsregime leichter zu beweisenden Tatbestands-
merkmale zu einem - dann vollstindig beweisbaren - Schadenersatzanspruch kumulieren. Kri-
tisch zu einer sotchen "Superwirkung” auch F. Bydlinski, Haftungsgrund und Zufall ats alter-
nativ mogliche Schadensursachen, FS-Frotz (1993) 5,

¥ S0 auch Gaid=ik, JR 1992, 325.

3 Akuuelle Streitfragen um die alternative Kausalitat, FS-Beitzke (1979) 15 [T, ders, JBI 1992,
352 unter Hinweis auf OQGH JBI I986,_5?6 (Deutsch) und JBL 1990, 524 (Holzer), ders, FS-
Frotz (1993} 5 ff. [km folgend Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 1 69 f.

0 E Bydiinski, FS-Frotz (1993} 5.

P Kritisch dazu Reischauer in Rummel, ABGB, § 1302 Rdz 12; vorsichtig zustimmend hinge-
gen ders in Rummel, ABGB, § 1298 Rdz 26.

¥® Zustimmend Deutsch, JBl 1986, 578 unter Hinweis auf das bewegliche System. wonach eine

267)
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sungen vermeidet. Meines Erachtens ist dieser Ansatz sogar noch insofern aus-
baufihig, als zwar ein hohes Mal} an Adéquitdt, somit eine hohe Wahrschein-
lichkeit, dal} der betreffende Fehler den Schaden ausgeldst hat, zu fordern ist,
aber meines Frachtens auf das von F. Bydlinski zusitzlich verlangte Kriterium
des schweren Behandlungsfehlers verzichtet werden kénnte®®®, wird doch auch
im Kembereich der alternativen Kausalitit nicht grobe Fahrlassigkeit der Téter
verlangt”. Im Lichte der Dienstleistungshaftungsrichtlinie wire es als Vorzug
dieses Losungsansatzes anzusehen, dall er mit ithr vereinbar wire, ist doch
durch Art 5 der Richtlinie blofl eine Grenze hinsichtlich der Beweislastvertei-
lung gezogen, nicht aber hinsichtlich der Anwendung aligemeiner Regeln ber
die alternative Kausalitit.

Auch die Bedeutung dieser - materiell-rechtlichen - Beweiserleichterung
ist umso grofer, ein je hoheres Beweismal von der Rechtsprechung verlangt
wird, Nimmt man mit Fasching fir das osterreichische Recht eine mindestens
99%ige Wahrscheinlichkeit an, werden sich derartige Konsteltationen 6fter er-
geben, als wenn man Rechberger folgend eine bloB 80 bis 85%ige Wahr-
scheinlichkeit geniigen lilt. In der unterschiedlich beurteilten Zone zwischen
80 und 99 % wire nach Ansicht von Rechberger der Vollbeweis erbracht,
wiihrend das nach Ansicht von Fasching gerade zu verneinen wiire, sodall dem
Bydlinskischen Ansatz folgend bei einer Konkurrenz von Pflichtwidrigkeit des
Schidigers und Zufall eine Kilrzung je nach Verschuldensgrad des Haftpflich-
tigen sowie der reziproken Wahrscheinlichkeit des Zufalls vorzunehmen wire.
Nach der hier vertretenen Erweiterung soll das nicht nur bei grober, sondern
auch bei [eichter Fahrldssigkeit des Schidigers gelten.

SchlieBlich ist darauf zu verweisen, dall wegen der Beweisschwierigkei-
ten des Kunstfehlers, aber auch der Kausalitit nicht nur in Osterreich, sondern

auch im Zusammenhang mit einer Sonderrichtlinie in bezug auf die Arzt-
haftung®™ eine Versicherungslgsung diskutiert wird. Wie Koziel'™ fir das
dsterreichische Recht jungst tiberzeugend dargetan hat, hat die Beschreitung
eines solchen Weges aber den Nachteil, dal dadurch die dem Schadenersatz-
recht innewohnende, durchaus erwiinschte Priventionswirkung verloren ginge.
Darliberhinaus wiirde eine Versicherungsldsung keine ins Gewicht fallenden
Verbesserung der Rechtsstellung der Patienten bewirken, wenn sie auf relativ

schwache Kausalitit durch schweres Verschulden aufgewogen werde.

“% Auch in Deutschlard verlangt der BGH in det E VersR 1991, 816 fir die Umkehr der Beweis-
last in bezug auf die Kausalitit nicht mehr einen groben Behandlungsfehler. Vgl dazu Giesen,
JR 1991, 488; Schiemann, Wandlungen der Berufshaftung, FS-Gernhuber (1993} 401 sowie
Deutsch, Der grobe Behandlungstehler, VersR 1988, 1 IT.

M Nach Ansicht von Holzer (JBI 1990, 527) fillt bei der Abwigung von schwerem Verschulden
und Zufall letzterer so wenig ins Gewicht, daB von diesem abstrahiert werden kdene und der
Schadiger vol! hafte. Da es hier aber um potentielie Kausalitit geht, spiclt meines Erachtens
die Wahrscheinlickkeit des Schadenseintritts mindestens eine ebenso grobe Rolle wie das
Verschulden, sodaB die Parallele zu den Mitverschuldensfiflen jedenfalls insoweit nicht gezo-
gen werden kann,

I BIoB referierend Heinemann, ZIP 1991, 1194; Frietsch, DB 1992, 932; kritisch dazu Giesen,
JR 1991, 490, 491; Briiggemeier, ZSR 1993, 426. Vgl auch Deutsch, ZRP 1990, 454,

THRAM 1994, 4 1.
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geringe Hochstbetriige beschriinkt bliebe”, ein weitergehender Ersatz aber

erst wieder vom Nachweis eines Kunstfehlers abhiingig gemacht wiirde. Mit
Magnus™ ist gegeniiber Systemen der Ablgsung des Schadenersatzrechts
durch Versicherungslosungen Skepsis angebracht, kehrt man doch Uberall
dort, wo dies versucht wurde, Schritt flir Schritt wieder zum altbew#hrten
Haftpflichtsystem zuriick™.

F) Bewahrung der (Gsterreichischen) Rechtseinheit

I) Aufspaltung zwischen allgemeinen Regeln und Unterneh-
mer-Verbraucher-Verhiltnissen - auch im Haftpflicht-
recht

Die Umsetzung der Dienstleistungshaftungsrichtlinie wiirde zu einem be-
sonderen Haftungsregime bei Schddigung eines Verbrauchers durch einen
Dienstleistungsuntemehmer fihren. Mag durch dieses Phinomen auch die
Ubersichtlichkeit der Rechtsordnung abnehmen, so stelit die Abhebung des
Verhdltnisses zwischen Untemnehmer und Verbraucher doch nichts grundle-
gend Neues dar.

Im Vertragsrecht haben besondere Regeln zwischen Unternehmer und
Verbraucher in Osterreich eine lingere Tradition als anderswo. Wurde in
Deutschland das 1-wochige Riickirittsrecht nach § T Abs | Haustiirwiderrufs-
gesetz und § 7 Abs 1 Verbraucherkreditgesetz im Gefolge von EG-Richtlinien
als relativ neue Errungenschaft gepriesen, gibt es eine derartige Regelung in
der dsterreichischen Rechtsordnung schon seit dem Ratengesetz’™. Auch wei-
tere europarechtlich indizierte, spezifisch verbraucherrechtliche Bestimmun-
gen wie die iber den Verbraucherkredit sowie die Pauschalreise””” wurden fol-
gerichtig in das Konsumentenschutzgesetz integriert, existiert doch im ster-
reichischen Recht bereits eine Zusammenfassung besonderer das Unterneh-
mer-Verbraucher-Verhiltnis betreffender Regelungen™. Insoweit wird im
Deliktsrecht blof3 nachvollzogen, woran man sich im Vertragsrecht schon ge-
raume Zeit gewihnt hat.

N80 auch in bezug auf das deutsche Recht bei einems Hochstbetrag von DM 30.000,— Gaidzik,
JR 1992, 328, Vgl dazu weiters Schiund, Karlsruher Forum 1992, 30.

™ Gutachten 70 ff,
3 yal dazu jingst Deutsch, Die Wiederkehr der Fahrlassigkeit, VersR 1994, 381 if.

7% zum derzeitigen § 3 KSchG und dessen Vorlfufern vgl Krejei in Rummel, ABGB, § 3 KSchG
Rdz 3; Mayerhofer, Das Abzahlungsgeschiift nach dem neuen Ratengesetz (1966} 151.

D Darauf, dab diese Regelungen nicht nur auf Verbraucher anwendbar sind, weist mit Recht G.
Wilhelm (ecolex 1994, 145} hin.

T8 K ritisch gegenliber einem eigenen System Verbraucherrecht F. Bydlinski, Sonderprivatrecht -
was ist das? FS-Kastner {1992) 80, 81 FN 7.
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Und auch das Nebeneinanderbestehen mehrerer Haftungsspuren ist in der
ssterreichischen Rechtsordnung nicht erst seit Inkrafttreten des Produkthaf-
tungsgesetzes gelaufig™, worauf in Punkt C) 1V) bereits hingewiesen worden
ist. Zum Anspruch gegen den Sozialversicherungstrager, den qualitativ und
guantitativ dariiberhinausgehenden, jedoch betraglich beschréankten Ansprii-
chen aus der Gefihrdungshaftung sowie den betraglich unbeschrankten An-
spriichen aus der Verschuldenshaftung kime nun eben eine weitere Spur aus
der Dienstleistungshaftung hinzu.

Man mag das des Guten zu viel nennen und dafiir keine besondere Not-
wendigkeit orten. In das Systemgefiige eines besonderen Schutzes des Ver-
brauchers und eines dem Umfang nach abgestuften Ersatzes je nach den nach-
zuweisenden Voraussetzungen palt es jedoch sehr wohl.

II}) Gefahr von Wertungswiderspriichen wegen der partiellen
Lisung

Wird durch die EU Rechisangleichung angestrebt, so ist damit notwendi-
gerweise ein Eingriff in die jeweiligen nationalen Rechtsordnungen verbun-
den. Wirkt das Regelungsinstrument der Verordnung direkt in das nationale
Recht hinein, so werden bei der Richtlinie - jedenfalls idealtypisch - bloB die
Ziele vorgegeben, um den jeweiligen nationalen Gesetzgebern bei der Umset-
zung, einen Gestaltungsspielraum zur Herstellung einer moglichst grofien Har-
monie mit ihrer Rechtsordnung zu ermoglichen. '

Da die Dienstleistungshaftungsrichtlinie aber keine Mindestrichtlinie
15t sie mehrere Ziele zugleich verfolgt, ndmlich Verbraucherschutz und
Schaffung méglichst gleicher Wettbewerbsbedingungen, und sie letztendlich
ziemlich detailliert ist, bleibt nur ein geringer Autonomiespielraum des jeweili-
gen nationalen Gesetzgebers™". Posch™ hat deshalb schon anl4Blich der Um-
setzung der Produkthaftungsrichtlinie von einer legistischen Gratwanderung
gesprochen. Sollen bei der Umsetzung auch noch Wertungswiderspriiche mit
der jeweiligen nationalen Gesamtrechtsordnung vermieden werden, so gleicht
das der Quadratur des Kreises; und auch dafiir sind bisher blofl Niherungsid-
sungen gefunden worden.

Wigt man den Nutzen des zusdtzlichen Verbraucherschutzes und der tat-
sichlich erzielbaren Wettbewerbsvereinheitlichung gegen den Verlust an
Transparenz der Rechtsordnung™ und die durch den Abschluf zusitzlicher
Versicherungen bewirkten Verwaltungsmehrkosten gegeneinander ab, dirfte
jedenfalls aus der Perspektive der sterreichischen Rechtsordnung kaum ein

7 ritisch gegeniber einer weileren Spur Reindl, Karlsruher Forum 1992, 9.

89 poseh. in: Ginter/isak/Posch (Hrsg), Recht und Politik in cinem groBeren Europa (1993) 16
FiN 13.

B [oinemann, ZIP 1991, 1194 .
BIES_Ostheim (1992) 666.

0 7um Teil wird durchaus berechtigterweise darauf hingewiesen, daB eine griBere Rechtszer-
splitterung per se zu Lasten des Verbrauchers gehe. So Piper, TranspR 1991, 92.
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positiver Salde herauskommen™®, Der Zug in diese Richtung ist aber schon
ins Rollen gekommen, sodaB sich nicht mehr die Frage des Authaltens stellt,
sondern bloB, welche Weichen zu stellen sind, damit er nicht ganz und gar in
die verkehrte Richtung fiihrt™",

Durch die Ubernahme einer von einer fremden Rechtsordnung, in concre-
to der franzisischen™, pepriigten Regelung ist das Auftreten von Wertungs-
widerspriichen geradezu vorprograrumiert. Das gilt umso mehr, als jeweils nur
Teilgebiete erfalit werden. Akzeptiert man diesen Befund, mufl die Rechtszer-
splitterung nur noch mehr zunehmen, wenn anstelle einer Dienstleistungshat-
tungsrichtlinic verschiedene Sonderrichtlinien treten, wie das etwa fiir das
Rauwesen und die drztlichen Dienstleistungen geplant ist. Aus der Perspektive
der maglichsten Bewahrung der Ubersichtlichkeit der Rechtsordnung sind die-
se daher abzulehnen™”.

Mag auch Osterreich durch einen EU-Beitritt in einem fritheren Stadium
in die Willensbildung einbezogen werden, so wird es doch kaum in der Lage
sein, selbst Weichen zu stellen®®. Umso mehr Aufmerksamkeit verdient dann
die Rechtsvergleichung, um auszuloten, in welchen Rechtsordnungen Rege-
fungen und Strukturen existieren, die denen der dsterreichischen Rechtsord-
nung vergleichbar sind. Auch sollten die durch das EG-Recht initiierten Neue-’
rungen nicht stets als - ldstipe Storung der Eintracht und Einheit der
nationalen Rechtsordnung betrachtet werden, die angesichts des Einflusses
von auBen auch nicht verklart werden soll**”.

Vielmehr kénnen und sollen die durch europarechtliche Vorgaben er-
zwungenen Neuerungen AnlaB sein, manch fragwiirdige Position des nationa-
fen Rechts zu itberpriifen und eine Anpassung iber den Bereich hinaus vorzu-
nehmen, in bezug auf den die Richtlinie eine Umsetzung erfordert. Das sollte
am besten schon auf gesetzgeberischem Weg geschehen, es wire aber auch
durch die Rechtsprechung moglich. Auch letzteres wire nichts vallig Neues,
werden doch etwa auch im Vertragsrecht fiir das Unternehmer-Verbraucher-
Verhiltnis gesetzlich festgelegte Wertungen des § 6 KSchG auf andere Un-
gleichgewichislagen oder liberhaupt alle anderen Fille erstreckt.

#NSkeptisch auch Posch, in: Ginter/lsak/Posch (Flrsg), Recht und Politik in einem groferen Eu-
ropa (1993) 28.

3 Zutreffend meines Erachtens die Einschiiizung von Hdbner (in Littbarski/HrsG/, Entwurf ei-
ner Richtlinie iber die Hafung bei Dienstleistungen/E992/ 25), der darauf hinweist, daf die
Bedeutung des Europarechts gar nicht hoch genug einzuschitzen sei, kommen doch setbst im
klassischen Zivilrecht die Vorgaben tiir Reformen nicht mehr aus Bonn, sondem aus Brissel.

") ¥gl dazu Hithner, in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie iiber die Haftung bei Dienst-
laistungen {1992) 20, '

Z’”’Sg auch Hiibrer, in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richttinie tiber die Haftung bei Dienst-
leistungen (1992} 28; Littharski, in: Littbarski (Hrsg), Entwurf einer Richtlinie tiber die Haf-
tung bei Dienstleistungen (1992) [06.

) Beschrinkt optimistisch insofern Posch, in: Ginter/Isak/Posch (Hrsg), Recht und Politik in ei-
nem groBeren Europa (1993) 30.

* Ein kurzer Blick in den Wildwuchs der "klassischen” Gefihrdungshaftung 148t erkennen, daB
es auch im nationalen Recht vielerorts nicht an Ungereimtheiten fehit.
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Soliten sich so manche europarechtlich indizierte Ldsungen als angemes-
sen erweisen, konnten Wertungswiderspriiche mit der sterreichischen Rechts-
ordnung also dadurch abgebaut werden, daf sie in weitergehendem Umfang
als durch die Richtlinie gefordert umgesetzt werden. Dafiir wurden im Referat
auch konkrete Beispicle genannt, etwa im Verjahrungsrecht.

Dariiberhinaus konnte auch von formaler Seite her ein Beitrag zur
Hintanhaltung der Rechtszersplitterung geleistet werden. Es ist durchaus nicht
zwingend, fur jede Richtlinie ein eigenes Umsetzungsgesetz zu erlassen. Ak-
zeptiert man die Konzeption, dall der Verbraucherschutz im europlischen Ge-
meinschaftsrecht eine besondere Dimension hat und sich das auch im Delikts-
recht niederschligt, wire zu tiberlegen, die diesbezliglichen Umsetzungsnor-
men in das Konsumentenschutzgesetz aufzunehmen. Dadurch wiire gewdihrlei-
stet, alle - jedenfalls europarechtlich beeinflufiten - Verbraucherschutznormen

in einem Gesetz zusammengefafit zu haben.
ITI) Spielraum bei der Umsetzung

1) Vorbemerkung - Korrektur durch die Rechtsprechung im Sinn der
Einschleifung ins bestehende nationale Recht

Schmidi-Salzer™ und Stark®" haben auf dem Karlsruher Forum 1992 be-
tont, daB nichts so heil gegessen wie gekocht wird. Nachdem in der Diskussi-
on teitweise Horrorszenarien an die Wand gemalt wurden, dal} Arzte Deutsch-
land verlassen wiirden, weil dic Ausiibung ihres Berufes bei Geltung der
Dienstleistungshaftungsrichtlinie nicht mehr moglich sein werde, haben diese
beiden Autoren darauf hingewiesen, daff die Auswirkungen im jeweiligen na-
tionalen Recht davon abhingig seien, in welcher Weise die Anwendung erfol-
ge. Vor allem der Rechtsprechung wurde zugebilligt, selbst aus verungliickten
Normen etwas Brauchbares herauszudestillieren®?. Dabei ist zwischen restrik-
tiven und freiraumbewahrenden Tendenzen zu unterscheiden:

2) Restriktive Tendenzen

a) Legistische Ebene: Determinierung des Gesetzgebers
durch die Richtlinie

Da es sich um keine Mindestrichtlinie handelt, die Ziele des Verbraucher-
schutzes und der Wettbewerbsgleichheit zugleich zu verfolgen sind und eine
weitgehende Determinierung vorgegeben ist, ist der Autonomiespielraum eng.
Ginge es allein um den Verbraucherschutz, konnte der nationale Gesetzgeber
in Einzelfillen iiber die Beweislastumkehr hinausgehend eine echte Gefihr-

20 g arlsruher Forum 1992, 24.
¥ K arlsruher Forum 1992, 41 £
)y diesem Sinn auch Reindi, Karlsruher Forum 992, 39.
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dungss)l'laft_ung anoxrdnen, Wettbewerb.siiberlegungen stehen dem jedoch entge-
gen™. Deémgegeniiber standen der Einbeziehung unternehmerischer Sachen in
die verschuldensunabhéngige Produkthaftung kaum Verbraucherschutziiberle-
gungen entgegen, wohl eher aber Griinde der Wettbewerbsverzerrung.

_ Ist auch der vorauseilende Gehorsam des osterreichischen Gesetzgebers
bei Umsetzung der Produkthaftungsrichtlinie geriigt worden™", so steht der
Gesetzgeber eines Mitgliedslandes - also nunmehr auch der dsterreichische -
unter dem Zeitdruck der Umsetzung innerhalb vorgegebener Fristen. Ein Ver-
stofs 18st dann nicht nur Sanktionen von Organen der EU aus™”. Vielmehr
kann der e'mze]ne Biirger einen Beitrag zur fristgerechten und korrekten Um-
setzung Ieistf:n, als der Staat dem Brger im Fall von Fehlieistungen bei der
Umsetzung insofern schadenersatzpflichtig wird, als der Biirger weitergehende
Rechte gegenuber einem Driften bei korrekter und fristgerechter Um-
setzung einer Richtlinie durchsetzen hitte kénnen®®.

b)  Anwendung durch die Rechtsprechung: Richtlinienkonforme
Interpretation

) Doch auch nach Umsetzung der Richtlinie ergeben sich bisher nicht ge-
laufige Schranken. Das umgesetzte Recht ist néinlich nicht im nationalen Kon-
text auszulegen, sondern einerseits richtlinienkonform®” und anderseits an-
gleichungsfreundlich®® zu interpretieren. Mag es auch eine Illusion sein, daB
auqh nur der OGH séimtliche Fassungen in den verschiedenen Sprachen d’ie je-
weils authentisch sind, zur Auslegung heranziehen bzw simtliche El,ltSChBi-
dungen .des EuGH sowie der Hochstgerichte anderer Staaten parat haben und
berﬁckswhtigen werde®”; die jeweils betroffenen Parteien, sofern sie tiber be-
sonders versicrte Anwilte verfiigen, werden schon das Thre dazu beitragen
daB sich die Gerichte zumindest das eine oder andere Mal mit der fiir sie unge:
wohnten angewandten Rechtsvergleichung auseinandersetzen miissen. Inso-
fern klt‘mnte der Spielraum der Rechtsprechung, aus einem verungl(icktén Ge-
setz Sinnvolles herauszulesen™®, beschrinkter sein als im nationalen Recht.

Herber. VersR 1992, 1167,
P Bydiinski, 1BL 1992, 341; Posch, FS-Ostheim (1992) 674.
"M Dazu Posch, FS-Ostheim (1992) 673,

MO Baumgdrtel -JZ 1992, 325 unter Hinweis aul EuGH JZ 1992, 305 sowie den Besprechungsauf-

;;l;z von Hailbropner, Staatshaftung bei sdumiger Umsetzung von EG-Richtlinien, JZ 1992

¥ Posch, in: Ginter/lsak/Posch (Hesg), Recht und Politik in einem groferen Europa (1993) 17.

2‘»«:[; 5 FS- f . ; .
1355,7‘31.5 Ostheim (1992) 676: Heinemann, ZIP 1991, 1196; Taupit-, Karlsruher Forum

" Schon durch Sprachbarrieren und be i i
n di : grenzte Budgetmittel fiir die Anschaffi i 4gi
Publikationen sind jedenfalls derzeit enge Grenzen gesetzt. ' e cinschligiger

N Reind!, Karlsruher Forum 1992, 39,
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3) Freiraum-bewahrende Tendenzen - Ausfiilung des Skeletts der
Richtlinie durch nationales Recht

Hat dieser Befund sowoh! bei der Umsetzung einen geringen Spielraum
filr den Legisten als auch bei der Auslegung einen nicht viel grt‘)ﬁ_eren-f‘t.ir den
entscheidenden Richter ergeben, so ist doch zu betonen_, dal} die Rlchtlir.nen im
allgemeinen und die Dienstleistungshaftungsrichtiil_lie im besonderen ein Tor-
so sind, ein Skelett, das erst durch die jeweilige nationale Muskelmasse funkti-

fichtig wird. o
onsmlcnso%veit besteht trotz des hohen Determinierungsgrades _der Richtlinie
betrichtliche Mangvriermasse, sind doch weite Bereiche nach wie vor dem na-
tionalen Recht iberantworlet, und zwar im materiellen Recht der Schad.ensbe—
grifP®™ sowie die Gehilfenhaflung und im Prozefirecht der Anscheins-be-
weis™™, das Substantiierungserfordernis, die richterliche Schad'enssc?g;[zung
bei der haftungsausfillenden Kausalitat und vor allem .das BewelsfnaB . Das
mindert zwar die angestrebte Wetthewerbsvereinheitlichung, beldlt aber der
jeweiligen nationalen Rechisprechung ein gewiss-es MalB an Gegensteuerung
zur Vermeidung sachlich unangemessener Ergebnisse.

M Anedréewitch, ecolex 1991, 751,
W geifelnd Geisenddrfer. VersR 1991, 1318; Piper. TranspR 1991, 94.
g, auch Dewtsch. Karlstuher Forum 1992, 9; Briiggemeier, ZSR 1993, 426.
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Diskussion

Vorsitzender Prof. Franz Bydlinski

Unser Thema hat uns Herr Kollege Magnus in seinem brillanten Gutach-
ten sehr aufbereitet, in der Weise, daB der auf breiter rechtsvergleichender Er-
fahrung beruhende Blick von auflen manches schérfer hervortreten 14Bt, als der
des Insiders im 8sterreichischen Recht. Freilich werden manche Punkte dieser
AusfUhrungen naturgeméB AnfaB zur Diskussion geben. Wir sind ihin aber,
das darf ich auch in Ihrem aller Namen von vornherein sagen, fiir seine kurz-
fristige und umfangreiche Arbeit - er ist ndmlich erst spit, fast sittenwidrig
spit gebeten worden, diese Arbeit zu leisten - besonders dankbar.

Der zweite nicht europarechtliche, sondern interne Vereinheitli-
chungsaspekt ist der, der mir offen gesagt noch stiirker am Herzen liegt, nim-
lich das Bestreben, einheitliche Strukturen und einheitliche Wertungen im
Schadenersatzrecht ungeachtet aller innerstaatlichen und jetzt noch erweiterten
Komplexititen der Rechtsetzung, ungeachtet ailer Sondervorschriften und
Sonderhaftungsnormen aufrecht zu erhalten, einheitliche Strukturen und Wer-
tungen, die notwendig sind, um ein Minimum an konsistenter Rechtsanwen-
dung tberhaupt zu ermoglichen; um tiberhaupt zu erméglichen, dal griBere
Rechtsmassen auch nur im Gedichtnis einigermaflen bewdltigt werden. Die
Tendenz zur Aufrechterhaltung oder vielleicht sogar Wiedergewinnung ein-
heitlicher Strukturen und Wertungen ist naturgemil eine Aufgabe und Verant-
wortung der Wissenschaft, weil sie allen anderen rechtshildenden Kriften er-
fahrungsgemilB am wenigsten am Herzen liegt.

Wir haben uns den Ablauf so vorgestellt, dafl heute die Referate gehalten
werden, und zwar dem Schwerpunkt der drei Referate entsprechend in der Rei-
henfolge der Gutachtensthemen, sodaB also zuerst Herr Professor Karollus
schwerpunktmiBig zum Problemkreis der Produkthaftung sprechen wird; dann
Frau Dozentin Gimpl-Hinteregger mit dem Schwerpunkt Umwelthaftung und
dann Hetr Dozent Huber mit dem Schwerpunkt Dienstieistungshaftung. Damit
ist wahrscheinlich der heutige Tag weithin erschépft. Wir haben die Hoffnung,
daBd wir Herrn Kollegen Spielbiichler noch bitten diirfen, heute einige Aussa-
gen darfiber zu machen, ob und welche verfassungsrechtliche Vorgaben und
Rahmenbedingungen filir die schadensrechtliche Rechtsetzung zu beachten
sind. :
Der morgige Tag wire dann der Diskussion vorbehalten. Nachdem wahr-
scheinlich viele Diskutanten zu mehreren Themen sprechen wollen, wollen wir
eine Verteilung der drei Haftungskomplexe in der Diskussion nicht durchzie-
hen. Vielmehr soll der jeweilige Diskussionsredner selbst bestimmen, ob er zu
mehreren Punkten oder nur zu einem Themenkomplex sprechen wird, Gebeten
wird nur, daf jeder Diskussionsredner, damit das erfaBt werden und auf dem
Tonband zugeordnet werden kann, zun#ichst seinen Namen laut und deutlich
verkitndet. Und zugleich wird gebeten, auf den Zetteln, auf denen die Diskus-
sionsanmeldung morgen erfolgen soll, sichtbar zu machen, zu welchen The-
men der betreffende Diskussionsredner sprechen will. ich glaube, das 146t sich
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