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Vorwort

Die traditionelle Schadenersatzdogmatik ist in Schwierigkeiten. Diese
Schwierigkeiten haben Namen: ,Mittelbarer Schaden®, , Verkehrssiche-
rungspflichten®, ,culpa in contrahendo®, , Vorteilsausgleichung®, ,liber-
holende Kausalitit, , Frustrierungsschaden“, ,Rechtswidrigkeitszusam-
menhang*, , Vorhaltekosten“ usw.

In allen diesen Begriffen, die sich inflationsartig in Lehrbiichern und
Entscheidungen ausbreiten, steckt meist weniger eine Erklirung als ein
neuerliches Problem. Ja, es hat den Anschein als wiirde das ganze Scha-
densrecht liberhaupt nur noch eine Summe von (ungeldsten) Problemen
sein. Kein Grundsatz, der nicht im néchsten Augenblick von einer , Aus-
nahme“ durchbrochen wiirde. Das Verschuldensprinzip von der Gefihr-
dung; der Differenzschaden vom objektiv-normativen Schaden; die Kau-
salitét der conditio sine qua non von der alternativen Verursachung. Dem
»Totalersatz“ setzt man eine ,billige Reduktion“ bei auBergewohnlich
hohen Schiden entgegen (Deutscher Referentenentwurf 1967); bestimm-
te Vorteile werden dem Geschidigten angerechnet, andere wieder ,,aus-
nahmsweise“ nicht. Warum — das kann niemand wirklich begriinden.

Vergeblich sucht man in diesem Irrgarten von Lehren und Begriffen,
Prinzipien und Regeln, Grundsidtzen und Ausnahmen nach einem roten
Faden, nach einer systematischen Verbindung. Aber selbst hier, bei der
Gretchenfrage nach dem systematischen Halt fiir alle diese zahllosen
schwammigen Wucherungen begniigt sich die herrschende Dogmatik
mit bloBer Problembeschreibung. Das System, so heiBt es, sei eben
»,Zweispurig® (Esser) oder gar ,dreispurig® (M. v. Bieberstein) geworden.
Das ist aber wohl nur ein anderer Ausdruck fiir theoretische Resignation.

Eine reine Beschreibungsdogmatik wie die gegenwértige hat offenbar
nicht mehr die Kraft, diese ,,Spuren“ zu lenken — geschweige denn auf-
einander abzustimmen. Die Schadenersatzwissenschaft iibernimmt zu-
sehends die Rolle des Chors in der griechischen Tragddie: Sie kann die
Erscheinungen auf der Biihne beklatschen oder bedauern — dndern kann
sie diese nicht mehr.

Dementsprechend sind die Folgen.

Unter dem sozialen Druck, ja jedem alles zu vergiiten und niemanden
auf seinem Schaden sitzen zu lassen, degenerieren die alten, noch ethisch
fundierten Instrumente der individuellen Zurechnung zu wertfreien
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Auslosungsmechanismen fiir kollektiven Versicherungsschutz. Auf diese
Weise wird der Zufall zum Hauptsteuerungselement des Haftungsrechts.
Ob bei einem leichtfahrldssigen Tankwagenunfall das ausflieBende Ben-
zin lediglich einen Fleck am Asphalt verursacht, eine groere Wiese ver-
unreinigt oder das Grundwasser einer ganzen Stadt auf Monate hinaus
ruiniert, hingt von Entwicklungen ab, die der Schadiger mit Sicherheit
nicht beherrscht — die ihm aber ebenso verlafllich zugerechnet werden.
Und zwar ohne Riicksicht darauf, ob er diesen Schaden tatsachlich zu
tragen imstande ist oder nicht. Denn die herrschende Dogmatik weigert
sich hartnidckig, derartige ,soziale“ Uberlegungen offiziell in ihr Pro-
gramm aufzunehmen. Solches gehort, so wird gesagt, in den Bereich des
Sozialrechts.

Diese Mischung aus sozialer Askese bei gleichzeitiger Verdiinnung der
individuellen Zurechnung, insbesondere des Verschuldens, macht das
Schadensrecht ,,sozialisierungsreif“. Kein Wunder, daB allerorts der Ruf
der Reformer ertont, das Haftpflichtrecht seiner letzten Reste an person-
licher Verantwortung zu entkleiden und jedenfalls bei Kfz-Unfillen
durch einen groBen Versicherungstopf zu ersetzen.

Die vorliegende Arbeit unternimmt es, die geschilderte Situation zu-
néchst einmal zu belegen. Auch mit empirischen Material, was im Zivil-
recht noch eher selten ist.

Weiters wird zu zeigen versucht, daBl neben Verschulden und Gefihr-
lichkeit als Zurechnungselementen immer schon auch die Frage nach der
tatsdchlichen Fiahigkeit, Schaden zu tragen, normativ bedeutsam war.
Bei manchen Autoren ganz bewuBit und ausdriicklich, in manchen Geset-
zen sporadisch und kaum beachtet, in der Praxis verborgen aber wirk-
sam.

In diesem Punkt setzt die Arbeit beim Werk Walter Wilburgs ein. Er
hat erstmals den Versuch unternommen, mehrere Wertungsgesichts-
punkte nicht gegeneinander auszuspielen (Regel — Ausnahme) oder re-
signierend nebeneinander herlaufen zu lassen (,Zwei- und Dreispurig-
keit“), sondern sie systematisch miteinander zu kombinieren.

Mit Hilfe der neueren komparativen Logik (Otte) wird dieses Wilburg-
sche System schirfer gefait und fiir seine Aufgabe, einen Wertpluralis-
mus auch dogmatisch zu bewéltigen, vorbereitet. Im Ergebnis kommt es
grundsitzlich zu einer Schadensverteilung nach individuellen und sozia-
len Gesichtspunkten, die deshalb als eine ,, Theorie“ bezeichnet wird, weil
sie kritik-offen und auf Falsifikation hin formuliert ist, d. h. im Gegen-
satz zu jenen {iberkommenen Argumentationsweisen steht, die entweder
»aus“ irgendwelchen Begriffen und Lehren jene praktischen Losungen
deduzieren, die sie zuvor eben dort hineingepackt haben; oder die durch
immer neue Zusatzannahmen (ad-hoc-Erklarungen) bzw. Regel-Ausnah-
me-Spiele jede wissenschaftliche Nachpriifung unméglich machen.
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ERSTER TEIL

1. Kapitel

Zur Situation der Schadenersatzdogmatik:
Symptome, Tendenzen und Selbsteinschitzungen

A. Probleme am Horizont
1. Das klassische Programm des Schadensrechts

»Erleidet jemand einen Schaden, so hat er ihn grundsétzlich selbst zu
tragen: Jeder tragt das Risiko fiir seine Giiter.“ Helmut Koziol hat diesen
programmatischen Satz an den Anfang seines ,Osterreichischen Haft-
pflichtrechts® gestellt!. Aus ihm folgt alles weitere: ,,Wenn grundsitzlich
jeder das Risiko beziiglich der ihm gehérenden Rechtsgiiter trigt, da
diese ihm zugeordnet sind und seinen Interessen dienen, so bedarf es be-
sonderer Griinde, die es gerechtfertigt erscheinen lassen, die Schadens-
tragung einem anderen aufzubiirden.“ Der gewichtigste Grund dafiir ist
nach wie vor das Verschulden: ,Die Haftung wegen Verschuldens stellt
auch heute noch den wesentlichen Kern des Haftpflichtrechts dar.“

Damit ist das klassische Programm des Schadensrechts in aller Kiirze
skizziert: ,Prinzipiell“, das heit mit Ausnahme besonderer ,Geféhr-
dungstatbestédnde“ wird nur der zumindest fahrléssig zugefiigte Schaden
vergiitet. Denn Schadenersatz ist immer noch primér ,Haftung fiir Un-
recht“ (Larenz), das heiBt, , Verantwortlichkeit fiir das eigene Tun, die
sich daraus ergibt, daB sich ein Mensch durch seine Handlung mit den
Forderungen der Rechtsordnung in Widerspruch gesetzt hat und ihm ein
Schuldvorwurf zu machen ist3.“

In diesem Ergebnis sind sich die herrschenden Auffassungen in
Deutschland und Osterreich einig. Unterschiede bestehen allerdings in
den Griinden. So gibt es auch heute noch Anhénger von Kant und Stuart
Mill, fiir die das Verschulden eine moralische Kategorie bleibt: Rechts-
grund des Ersatzes ist demnach der ,,bose Wille“ oder doch zumindest der

1 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht I (1973), 1. Ebenso Widmer, Die
abenteuerliche Wissenschaft vom Haftpflichtrecht, ZBJV 1976, 211.

2 Koziol, Haftpflichtrecht I 1,2.

3 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts IT! (1977), 523.
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Mangel an ,gutem Willen“4. Diese Auffassung muB naturgemiB den
Sanktions- und Pridventionsgedanken in den Vordergrund stellen®.

Andere betonen die Rechtswidrigkeit, das hei8t den Versto3 gegen das
Gesetz und begeben sich damit — wie etwa Larenz — in die Ndhe eines
Hegelschen Rechtspositivismus®. Der Ersatz erscheint aus dieser Sicht als
Reaktion des verletzten Gesetzes, die BuBe und Ausgleich nebeneinander
meinen kann.

1. Dieliberale Schadenskonzeption und ihre Folgen

Weitgehend frei von solchen ethischen Elementen ist schlieBlich die
liberale Konzeption des Schadensersatzes, wie sie beispielsweise dem
deutschen BGB zugrunde liegt. Sein Ziel ist der ,,Schadensausgleich®.
BuBle und Prédvention spielen keine wirklich entscheidende Rolle. ,,Die
Heranziehung moralisierender oder strafrechtlicher Gesichtspunkte®, so
heiBt es in den Motiven zum BGB, ,mufl bei der Bestimmung der zivil-
rechtlichen Folgen unerlaubten Verhaltens durchaus fern gehalten wer-
den“?.

Das Verschulden dient nur noch als technisches Mittel zur Abgrenzung
der Risikobereiche. Mit ihm soll vor allem die ,Bewegungsfreiheit” des
einzelnen geschiitzt werden. Das ist auch der wesentliche Grund weshalb
man , Kausalhaftungen“ um die Jahrhundertwende besonders vehement
abgelehnt hat.

Solche Haftungen wiirden, meint Max Riimelin ,die individuelle Frei-
heit der Bewegung in unertriiglicher Weise beschrinken“s, Ahnlich be-
fiirchtete der beriihmte Planiol, daB eine Haftung ohne ,faute“ ,la plus
stupide immobilité“ der Gesellschaft zur Folge hétte®. Und fiir das Oster-
reichische Recht forderte Mauczka damals, da8 die Verantwortlichkeit
nicht iiberwiegende Interessen des Haftenden stéren diirfe'®.

Die individuelle Bewegungsfreiheit, der diese massive Aufmerksam-
keit galt, war freilich in erster Linie die des Unternehmers. Er sollte im
Dienst des industriellen Fortschrittes von den Kosten einer strengen Haf-
tung soweit wie moglich verschont bleiben. Fiir nicht unternehmerisch
tatige Personen wiederum waren Haftungen bei groBeren Schéden ohne-

4 Vgl. Jergensen, Ersatz und Versicherung, VersR 1970, 196 f.

5 Heinrich Lange, Vom alten zum neuen Schuldrecht (1934), 64; derselbe,
Herrschaft und Verfall der Lehre vom adédquaten Kausalzusammenhang, AcP
156, 114.

8 Larenz, Schuldrecht 1! (1976), 344 f.

7 Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich II (1899). 10.

8 Max Riimelin, Die Griinde der Schadenszurechnung (1898). 28.

? Planiol, Rev. crit. 1ég. 34 (1905), 277, 289 f.; zit. nach Kotz, Haftung fiir
besondere Gefahr, AcP 170, 1. (4 Anm. 5).

10 Mauczka, Der Rechtsgrund des Schadenersatzes (1904). 235.
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hin ziemlich platonisch: Weyers berichtet, daBl um die Jahrhundertwende
rund 809, aller Schadenersatzforderungen mangels irgendeines voll-
streckbaren Vermodgens wertlos waren!!.

Die relativ hohe Schwelle der Fahrldssigkeit, die zu dieser Zeit zumin-
dest in Osterreich vorwiegend am pater bonus familias gemessen wur-
de'?, formte damit gleichzeitig ein bedeutsames wirtschaftspolitisches In-
strument!®: Gemeinsam mit einer ebenfalls durch das Verschulden eng
begrenzten Gehilfenhaftung und einer Praxis, die in punkto ,eingetre-
tener Schaden“ ungleich zuriickhaltender war, als etwa die heutige, half
das Verschuldensdogma mit, die Industrialisierung zu finanzieren.

Der Private, oder wie wir heute sagen wiirden, der Konsument, der
nicht in der Lage war, dem schiddigenden Unternehmer die Verletzung
der zumutbaren Sorgfalt nachzuweisen, muBte selbst groBe Schéden als
yZufall® hinnehmen. Es entspricht der fatalistischen Komponente des
laisser — faire — Prinzips, daBl man solche Schédden, auf denen der Be-
troffene sitzen blieb, als Opfer ansah, die der einzelne im Interesse des
Fortschritts zu erbringen hatte!4.

Da man sich diesen einzelnen in der liberalen Sozialordnung tiberdies
als autonom und selbstverantwortlich handelnden, mit ausreichender
Vernunft begabten und in der Regel 6konomisch auch tiichtigen Biirger
vorstellte, der noch dazu NutznieBer jenes Fortschritts wurde, der ihn
bisweilen schédigte, zerbrach man sich iiber derartige , Ungliicksfédlle®
nicht weiter den Kopf. Stand es doch nach der offiziellen Philosophie je-
dermann frei, sich fiir solche Wechselfille des Lebens einzurichten — sei
es durch die Anh&dufung privaten Vermégens oder durch eine ausreichen-
de Versicherung. Wer das nicht tat, oder nicht tun konnte, der hatte eben
»Pech“ oder war selbst ,,schuld®.

An dieser Grundhaltung &nderte sich auch nichts, als der Gesetzgeber
in nahezu allen européischen Staaten dazu iliberging, die Unfille der Ar-
beiter aus dem Schadensrecht auszuklammern und versicherungsrechtlich
bzw. nach den Grundsidtzen der sozialen Vorsorge zu losen!®. Planiol
empfand das keineswegs als ,une raison dordre juridique“, sondern als
Akt der Fiirsorge und Armenpflege, als ein pures ,,sentiment de charité“,
das sich v6llig auBerhalb der Jurisprudenz abspielte — und auch abspie-
len solltet®,

11 Weyers, Unfallschdden. Praxis und Ziel von Haftpflicht und Vorsorge-
systemen (1971). 117.

12 Vgl. etwa § 228 ABGB; dazu Ehrenzweig, System des dsterreichischen all-
gemeinen Privatrechts?, I1/1, 56.

13 Auch Esser sieht im Verschuldensdogma der Liberalen eine wirtschafts-
politische Entscheidung: Esser, Grundfragen der Reform des Schadensrechts,
AcP 148, 121.

4 So auch Kotz, AcP 170, 2 ff.

15 Das geschah in Deutschland schon 1884; dazu Kotz, Haftung, 7£f. Das
osterreichische Unfallversicherungsgesetz datiert vom 28. 12. 1887.
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