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Eingeschriankte Anwendung des lex fori-Prinzips bei
internationalen Verkehrsunfallen

Nach dem Grundsatz forum regit processum hat das Gericht bei grenziiberschreitenden Sach-
verhalten sein eigenes Verfahrensrecht anzuwenden, auch wenn nach den Regeln des Inter-
nationalen Privatrechts ausléandisches Recht anzuwenden ist. Die Reichweite des lex fori-Prin-
zips hangt im Einzelnen davon ab, ob eine auslandische Rechtsregel materiellrechtlich oder
prozessrechtlich zu qualifizieren ist. Uber die Zuordnung entscheidet nach verbreiteter Auf-
fassung das Recht des Gerichtsstaats. Im Anwendungsbereich der Rom II-VO ist die qualifika-
torische Abgrenzung jedoch schon deshalb (unions-)Jautonom vorzunehmen, weil auch die
sachliche Reichweite der lex causae nach einhelliger Auffassung unionsautonom zu bestim-
men ist. Auf die inldndische Auslegung im Gerichtsstaat darf es insoweit nicht ankommen,
wirde dies doch unterschiedliche Geltungsbereiche der lex causae in allen Mitgliedstaaten
bedeuten. Die Auswirkungen zeigen sich bei der Durchsetzung ,verfahrensnaher” Nebenfor-
derungen in Schadensprozessen rund um internationale Verkehrsunfalle, wie beim Kosten-
ersatz fur vorprozessuale Kfz-Sachverstandigengutachten und bei der au3ergerichtlichen
Schadensregulierung oder bei Kostenpauschalen.

Limited Application of the lex fori Principle for Cross-border Traffic Accidents. Accord-
ing to the principle of forum regit processum, a court deciding a dispute applies its own nation-
al procedural law even in cases which are substantively governed by foreign law. It is there-
fore crucial how the individual legal question is categorized, namely whether it is classified as
substantive or procedural. According to the prevailing opinion, this decision is made applying
the lex fori. The situation is different, however, under the Rome Il Regulation, as also the scope
of the applicable law (lex causae) is subject to an autonomous interpretation. The article ar-
gues that the question of whether a foreign rule is to be classified as procedural or substan-
tive is, therefore, not a question of national but of autonomous European law. A classification
according to the lex fori would, by contrast, bear the danger of leading to different scopes of
application of the lex causae depending on the place of jurisdiction. These problems are illus-
trated with reference to traffic accident cases in which a litigant seeks recovery of a supple-
mentary claim, such as the pre-trial costs of an expert opinion, an out-of-court settlement, or
lump-sum costs.

* Dr. iur., Assistenzprofessor an der Leopold-Franzens-Universitit Innsbruck; martin.lutschounig
@uibk.ac.at.

RabelsZ Online First 11/2024 © 2024 Martin Lutschounig DOI: 10.1628/rabelsz-2024-0061
ISSN 0033-7250 Lizenz CCBY 4.0 Publiziert von Mohr Siebeck


https://doi.org/10.1628/rabelsz-2024-0061
mailto:martin.lutschounig@uibk.ac.at
mailto:martin.lutschounig@uibk.ac.at

Martin Lutschounig RabelsZ

Inhaltsiibersicht

Problemstellung . . . . .. .. e
Praktische Bewahrung des lex fori-Prinzips bei Verkehrsunfallschdaden . . . . ..

1. Fallbeispiel . . . . . 5
2. Methodologische Vorbemerkung zur Abgrenzung von Prozess- und
Sachrecht im Anwendungsbereich des Unionsrechts . . . . ............ 7
3. Ersatz vorprozessualer Gutachterkosten . . .. .................... 8
a) Zur Ersatzfahigkeit von Gutachterkosten . . ... ...... .. ... ... ... 8
b) Einfluss des lex fori-Prinzips auf die Anspruchsdurchsetzung . . .. ... .. 12
4. Kostenersatz furr auBergerichtliche Schadensregulierung . . . .. ........ 14
5. Ersatz pauschalisierter Unkosten . . . .. ... ... . ... o o 18
a) Zur Ersatzfahigkeit einer Unkostenpauschale . . .. ......... ... ... 18
b) Einfluss des lex fori-Prinzips auf die Anspruchsdurchsetzung . . . ... ... 20
Versuch einer allgemeinen Ableitung . ... ... .. ... .. . L L L. 25

I. Problemstellung

Im Internationalen Zivilverfahrensrecht herrscht ,traditionellerweise* der Grund-
satz forum regit processum. Das mit der Sache befasste Gericht hat danach generell,
also auch oder gerade in Fallkonstellationen mit Auslandsbezug, sein eigenes Ver-
fahrensrecht anzuwenden.? Die Kollisionsregeln des IPR seien auf die dem materiel-
len Recht zuzuordnenden Sachnormen zu beschrianken und berithrten die Anwen-
dung des eigenen Verfahrensrechts durch die Gerichte damit nicht.? Exemplarisch
nimmt etwa Art. 1 Abs. 3 Rom II-VO ,,den Beweis und das Verfahren ausdriicklich

1

Peter G. Mayr, Grundbegriffe des Internationalen Zivilverfahrensrechts, Juristische Ausbil-
dung und Praxisvorbereitung 2014/15, 35-39, 39.

Rechtsinformationssystem des Bundes, RIS-Justiz RS0116287; RS0076618; vgl. auch RS0009195
(diese und alle folgenden Rechtssitze (RS) und Entscheidungstexte dsterreichischer Gerichte
konnen im Volltext abgerufen werden unter: <www.ris.bka.gv.at/Jus/>; auf die Angabe von
Papierfundstellen kann deshalb verzichtet werden); Hans W. Fasching, Lehrbuch des dster-
reichischen Zivilprozefirechts* (1990) Rn.2400; Andreas Konecny, in: Fasching/Konecny,
Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen®, Bd. I (2013) Einl. Rn. 111; in Deutschland: BGH
27.6.1984 - 1Vb ZR 2/83, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1985, 552; BGH 19.12.2014 -
V ZR 32/13, WM - Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht 2015, 944 = IPRspr 2014-140;
Christian v. Bar/ Peter Mankowski, Internationales Privatrecht?, Bd. I(2003) § 5 Rn. 75; Wolf-
gang Brehm, in: Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung®, Bd. I (2014) Vor § 1
Rn. 322; Heinrich Nagel/ Peter Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht® (2020) Rn. 1.42;
w.N. bei Reinhold Geimer, Internationales Zivilprozessrecht® (2024) Rn. 319; grundsitzlich
kritisch aber Haimo Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht® (2021) Rn. 49.

Statt vieler v. Bar/Mankowski, IPR (Fn.2) §5 Rn.75; Brigitta Lurger/Martina Melcher,
Handbuch Internationales Privatrecht? (2021) Rn. 1/9; Herbert Roth, Die Reichweite der lex-
fori-Regel im internationalen Zivilprozefirecht, in: FS Walter Stree/Johannes Wessels (1993)
1045-1060, 1046-1047.
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vom Anwendungsbereich dieser Verordnung aus.* Ein Verfahrenskollisionsrecht
gibt es - so die vielfach geduflerte Meinung® — nicht und es bestehe dafiir auch kein
Bedarf. Das zur Streitentscheidung berufene Gericht muss bei grenziiberschreiten-
den Sachverhalten also keineswegs zwingend das Verfahrensrecht und das materiel-
le Recht ein und derselben Jurisdiktion anwenden.

Bemerkenswerterweise ist dieses so bedeutsame Prinzip aber nirgends ausdriick-
lich geregelt,® und abseits grundsitzlicher Souverdnitdtserwagungen’ fallt es auch
schwer, eine vollends iiberzeugende Begriindung fiir die prinzipielle Geltung der lex
forizu finden.® In jiingerer Zeit wird das lex fori-Prinzip dementsprechend in erster
Linie als ein ,Gebot der praktischen Vernunft* verstanden.” Die Anwendung des
eigenen Verfahrensrechts sei fiir die Gerichte eben einfach und zeitsparend."

Die Reichweite der lex fori hat allerdings erheblichen Einfluss auf die ,,Realisie-
rung ! ausldndischen Sachrechts bzw. auf die (effektive) Anspruchsdurchsetzung vor
ausldndischen Gerichten. Es ist damit von zentraler Bedeutung, ob eine (auslandische)
Rechtsregel dem materiellen Recht oder dem Prozessrecht zuzuordnen ist.'> Abhdngig
vom Ergebnis dieser Qualifikation muss das zustandige Prozessgericht bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten eine bestimmte (auslindische) Norm namlich entweder
nach Maf3gabe des IPR bei seiner Entscheidung anwenden oder es braucht sie wegen

4 Dasgilt allerdings kraft Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO zum Beispiel nicht fiir gesetzliche Vermu-
tungen oder die Beweislast; Naheres unten bei I1.5.b). Zur Regelungssystematik Alexander
Biicken, Internationales Beweisrecht im Européischen internationalen Schuldrecht (2016)
56-57; Johannes Scheller, in: Rauscher, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht —
EulPR®, Bd. III (2023) Art. 1 Rom II-VO Rn. 71.

5 Statt vieler v. Bar/ Mankowski, IPR (Fn.2) § 5 Rn. 76 f.; kritisch aber z.B. Paul Oberhammer,
Tatsdchlich Recht haben, in: FS Walter H. Rechberger (2005) 413-425, 422, 424; Vorschlige
zu einem solchen Verfahrenskollisionsrecht bei Moritz Brinkmann, Das lex fori-Prinzip und
Alternativen, Zeitschrift fiir Zivilprozess (ZZP) 129 (2016) 461-499, 497-498.

6 An der normativen Geltung des Grundsatzes wird dennoch nicht gezweifelt: Peter Bohm,
Die Rechtsschutzformen im Spannungsfeld von lex fori und lex causae, in: FS Hans W. Fa-
sching (1988) 107-138, 108-115; Dieter Leipold, Lex fori, Souverinitit, Discovery (1989) 27;
Roth, Reichweite der lex-fori-Regel (Fn. 3) 1045-1046.

7 Dagegen bereits Dagmar Coester-Waltjen, Internationales Beweisrecht (1983) Rn. 110-136;
ahnlich auch Fritz Jaeckel, Die Reichweite der lex fori im internationalen Zivilprozefirecht
(1995) 37-38.

8 Begriindungsversuche bei Bohm, Rechtsschutzformen (Fn.6) 115-119; Leipold, Lex fori
(Fn. 6) 26; ausfithrlich zum Ganzen Jaeckel, Reichweite der lex fori (Fn.7) 27-51.

9 Fasching, Lehrbuch (Fn.2) Rn.2400; Mayr, Grundbegriffe (Fn.1) 39; in Deutschland:
Stein/Jonas/Brehm (Fn.2) Vor §1 ZPO Rn.324; Brinkmann, Das lex fori-Prinzip (Fn.5)
467-468; Geimer, IZVR (Fn.2) Rn. 322; Herbert Kronke, Das Lex-fori-,Prinzip“ im inter-
nationalen Zivilprozessrecht, Zeitschrift fiir Zivilprozess International 20 (2015) 399-408,
400; Hartmut Linke/ Wolfgang Hau, Internationales Zivilverfahrensrecht’ (2024) Rn.2.10;
Nagel/Gottwald, IZPR (Fn.2) Rn. 1.42; kritisch aber v. Bar/Mankowski, IPR (Fn.2) § 5 Rn. 79.

10 Schack, IZVR (Fn.2) Rn.48.

11 So Bohm, Rechtsschutzformen (Fn. 6) 124.

12 Statt vieler Fasching, Lehrbuch (Fn.2) Rn. 2400.
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des lex fori-Prinzips nicht zu beachten und kann stattdessen sein eigenes Prozessrecht
heranziehen. Uber diese Zuordnung wiederum soll grundsitzlich das Recht des Ge-
richtsstaats entscheiden (Qualifikation lege fori).” Gleich an dieser Stelle sei jedoch
betont, dass nicht schon deshalb die inldndische Auslegung dieses Staates fiir die Zu-
ordnung ausschliefllich maf3geblich sein kann (Naheres sogleich bei IL.2.).

Es liegt auf der Hand, dass solche Zuordnungsversuche zu Wertungswidersprii-
chen - in Form eines Normenmangels oder einer Normenhaufung' - fiithren kon-
nen, und zwar speziell dann, wenn das Verfahrensrecht der einen und das Sachrecht
der anderen Rechtsordnung nicht gut harmonieren.”” Schon B6hm'¢ hat darauf hin-
gewiesen, dass bei Qualifikationsfragen ein ,breiter Zwischen- und Uberschnei-
dungsbereich® existiert, in dem prozessuale und materielle Komponenten so eng
miteinander verkniipft seien, dass eine eindeutige schematische Zuordnung der
Normen (zur Sache oder zum Verfahren) nicht méglich wére. Heute wird fiir solche
Fille meist auf eine allgemeine Zuordnungsregel verzichtet und einzelne Sachge-
biete bzw. konkrete Regelungsprobleme werden einem der beiden Bereiche zuge-
schlagen.” Im Beweisrecht geht etwa die ganz iiberwiegende Lehre nicht erst seit der
Einfithrung von Art. 18 Rom I-VO bzw. Art.22 Rom II-VO davon aus, dass Beweis-
lastregeln stets dem anwendbaren (auslindischen) Sachrecht und nicht der lex fori
entnommen werden miissen,'® obwohl sie (in Osterreich) systematisch meist dem
Prozessrecht zugeordnet werden, zumal sie nur im Prozess ihre volle Wirkung ent-
falten konnen.” Fiir das erforderliche richterliche Beweismafd soll - so zumindest
mehrere Lehrmeinungen - hingegen generell die lex fori maf3geblich sein.?

13 Stein/Jonas/Brehm (Fn.2) Vor § 1 ZPO Rn. 328; Fasching, Lehrbuch (Fn. 2) Rn. 2400; Nagel/
Gottwald, IZPR (Fn. 2) Rn. 1.49f,; Schack, IZVR (Fn. 2) Rn. 52; differenzierend Geimer, IZVR
(Fn. 2) Rn. 314; zweifelnd schon Wolfgang Grunsky, Lex fori und Verfahrensrecht, ZZP 89
(1976) 241-259, 246 (bei und in Fn. 23).

14 Zu den Begriffen beispielsweise Simon Laimer/Andreas Schwartze, in: Laimer, IPR Praxiskom-
mentar (2024) § 1 IPRG Rn. 8; Bea Verschraegen, Internationales Privatrecht (2012) Rn. 1177.

15 Darauf hinweisend Mayr, Grundbegriffe (Fn. 1) 39; vgl. auch Schack, IZVR (Fn. 2) Rn. 45.

16 Bohm, Rechtsschutzformen (Fn. 6) 137; und bereits Grunsky, Lex fori (Fn. 13) 247-248.

17 Siehe z.B. Geimer, IZVR (Fn. 2) Rn. 333; Nagel/ Gottwald, IZPR (Fn. 2) Rn. 1.50.

18 Grundlegend Coester-Waltjen, Beweisrecht (Fn.7) Rn.371f.,, 400f,; Geimer, IZVR (Fn.2)
Rn.2340; Linke/Hau, IZVR (Fn.9) Rn. 10.8; Nagel/Gottwald, IZPR (Fn.2) Rn. 1.49, 10.74;
Leo Rosenberg/Karl Heinz Schwab/ Peter Gottwald, Zivilprozessrecht'® (2018) § 116 Rn. 33;
Schack,1ZVR (Fn. 2) Rn. 806 f.; nur scheinbar anders Brinkmann, Das lex fori-Prinzip (Fn. 5)
475, 487-488, der tber eine ,,Sonderankniipfung“ zum selben Ergebnis gelangt. Fiir Oster-
reich siehe z.B. Fasching, Lehrbuch (Fn.2) Rn.2400; Walter H. Rechberger, in: Fasching/
Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen®, Bd. II1/1 (2017) Vor § 266 ZPO Rn. 29.

19 Walter H. Rechberger/Daphne-Ariane Simotta, Grundriss des osterreichischen Zivilprozess-
rechts’ (2017) Rn. 820; ebenso Walter H. Rechberger/ Thomas Klicka, in: Rechberger /Klicka,
ZPO" (2019) Vor § 266 Rn. 12; a. A. Rudolf Reischauer, in: Rummel, Kommentar zum ABGB?
§ 1298 Rn. 31 (Stand: 1.1.2007, rdb.at). Die Rechtsquellenzugehorigkeit dieser Regeln ist da-
gegen nicht von ausschlaggebender Bedeutung.

20 Z.B.Brinkmann, Das lex fori-Prinzip (Fn. 5) 482; Biicken, Internationales Beweisrecht (Fn. 4)
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Aus vergleichender Perspektive lassen sich ,,Normenwiderspriiche® exemplarisch
bei Schadensersatzprozessen rund um Verkehrsunfille mit Auslandsbezug zeigen.
Im Folgenden soll dazu in erster Linie die Beurteilung der praktisch haufig begehr-
ten Nebenforderungen® des durch den Unfall Geschddigten in den Blick genommen
werden.

Il. Praktische Bewahrung des lex fori-Prinzips
bei Verkehrsunfallschdaden

1. Fallbeispiel

Fiir die Zwecke der weiteren Untersuchung wird von folgendem Sachverhalt ausge-
gangen:

Zwischen dem Fahrzeuglenker A mit gewohnlichem Aufenthalt in Deutschland und dem in
Osterreich ansissigen Fahrzeuglenker B ereignete sich ein Verkehrsunfall mit ,, Blechschaden®
in Osterreich, den B allein verschuldete. Der Geschidigte A verklagte darauthin in Deutsch-
land die (6sterreichische) Kfz-Haftpflichtversicherung des B auf Schadensersatz. Die inter-
nationale Zustidndigkeit deutscher Gerichte fiir diese Rechtsstreitigkeit beruht auf Art. 13
Abs. 21.V.m. Art. 11 Abs. 1 lit. b EuGVVO.? Deutschland ist - anders als Osterreich - kein

190-198; Nagel/ Gottwald, IZPR (Fn. 2) Rn. 10.62; Haimo Schack, Beweisregeln und Beweis-
maf} im Internationalen Zivilprozessrecht, in: FS Dagmar Coester-Waltjen (2015) 725-732,
730-731; Christoph Thole, in: Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung®, Bd.IV
(2018) §286 Rn.297; a. A. freilich Coester-Waltjen, Beweisrecht (Fn. 7) Rn. 362-367; Geimer,
IZVR (Fn.2) Rn. 2334f,; Christoph G. Paulus, Beweismaf3 und materielles Recht, in: FS Wal-
ter Gerhardt (2004) 747-760.

21 Die Bezeichnung als ,Nebenforderung® dient hier vor allem der Ubersicht, also zur leichte-
ren Unterscheidung von der eigentlichen Hauptforderung solcher Prozesse, wie insbesonde-
re Reparatur- bzw. Heilungskosten, die aufler Betracht bleiben. Der Begriff ist an § 54 Abs. 2
der osterreichischen Jurisdiktionsnorm (JN) angelehnt, jedoch nicht streng technisch zu
verstehen. Zur praktischen Relevanz solcher Nebenforderungen bei Verkehrsunfillen etwa
Christian Huber, Der Kfz-Sachschaden nach 6sterreichischem Recht, Deutsches Autorecht
2012, 502-509; Thomas Rauscher, Auslindische Verkehrsunfille im deutschen Zivilprozess,
in: FS Ekkehard Becker-Eberhard (2022) 457-467; vgl. ferner mit Hinweisen zur entspre-
chenden Ersatzlage in verschiedenen européischen Landern Hermann Neidhart/Michael
Nissen, Verkehrsunfille in Europa® (2016); Manfred Hering, Der Verkehrsunfall in Europa®
o11).

22 Grundlegend EuGH 13.12.2007 - Rs. C-463/06 (Jack Odenbreit), ECLI:EU:C:2007:792. Seit-
dem ist klargestellt, dass der Geschiddigte den ausldndischen (in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat anséssigen) Kfz-Haftpflichtversicherer u.a. vor dem Gericht seines eigenen Wohn-
orts in Anspruch nehmen kann; weiterfithrend Peter Gottwald, in: Miinchener Kommentar
zur ZPO¢, Bd. III (2022) Art. 13 Briissel Ia-VO Rn. 2; Florian Heindler, in: Schauer, Versiche-
rungsvertragsgesetz (im Erscheinen) Anh. Internationales Versicherungsrecht I Briissel Ia-
VO Rn. 31, 40; Rauscher, Auslindische Verkehrsunfille (Fn. 21) 457-459; Ansgar Staudinger,
in: Rauscher, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht - EuIPR®, Bd. I (2021) Art. 13
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Vertragsstaat des HStVU,” sodass das anwendbare (Sach-)Recht ausschliefllich nach der
Rom II-VO zu ermitteln ist.** Gemaf3 Art.4 Abs. 1 Rom II-VO gelangt im Verfahren dement-
sprechend dsterreichisches Schadensersatzrecht zur Anwendung (Deliktsstatut),”® weil der
Ort, an dem es zur ,.erstmaligen realen Verdnderung der Sache durch die Schadensursache®
(Primarschaden)® gekommen ist, in Osterreich liegt. Indirekte Schadensfolgen wirken sich
gemifd Art.4 Abs. 1 und ErwG 17 Rom II-VO kollisionsrechtlich demgegeniiber nicht aus.”’
Osterreichisches Recht ist wegen Art. 18 Fall 1 Rom II-VO ferner maf3geblich dafiir, dass dem
Geschiadigten A mit § 26 Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherungsgesetz ein Direktanspruch
gegen die Kfz-Haftpflichtversicherung des Schidigers B zusteht.?

In seiner Klage gegen die Kfz-Haftpflichtversicherung des B begehrt A aus dem Titel
des Schadensersatzes (§§ 1293 ff. ABGB) neben den hier nicht weiter relevanten Re-
paraturkosten:

1. die Kosten fiir ein Kfz-Sachverstindigengutachten, das der Geschidigte gleich nach seiner
Riickkehr und noch vor Prozessbeginn zur Ermittlung des voraussichtlichen Reparatur-
aufwands in Deutschland in Auftrag gegeben hat (I1.3.),

2. die Kosten eines deutschen Rechtsanwalts, die dem Geschddigten im Zusammenhang mit
einem (letztlich erfolglosen) auf8ergerichtlichen Schadensregulierungsversuch entstanden
sind (I1.4.),

3. durch das Unfallereignis entstandene Unkosten in Hohe von pauschal 100 Euro (IL5.).

Briissel Ia-VO Rn. 6f.; Alexander Wittwer, in: Mayr, Handbuch des europiischen Zivilpro-
zessrechts? (2023) Rn. 3.430-3.446; vgl. auch Daphne-Ariane Simotta, in: Fasching/Konec-
ny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen®, Bd. V/1 (2022) Art. 13 EuGVVO 2012 Rn. 30;
RIS-Justiz RS0131713.

23 Ubereinkommen vom 4. Mai 1971 iiber das auf Straflenverkehrsunfille anzuwendende Recht.

24 Statt vieler Abbo Junker, in: Miinchener Kommentar zum BGB?®, Bd. XIII (2021) Art.4
Rom II-VO Rn. 93, Art. 28 Rom II-VO Rn. 3. Bei einer Klage in Osterreich wire der Anwen-
dungsvorrang des HStV U gegeniiber den Bestimmungen der Rom I1-VO zu beachten, Art. 28
Abs. 1 Rom II-VO; siehe dazu etwa Florian Heindler, Der Direktanspruch bei internationalen
Stralenverkehrsunfillen, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts (IPRax)
2018, 279-282; ders., in: Rummel/Lukas/Geroldinger, Kommentar zum ABGB* (Stand:
1.3.2023, rdb.at) Artt. 31, 32 Rom II-VO Anh. Rn. 1; Simon Laimer, Gerichtsstand und an-
wendbares Recht bei Verkehrsunfillen im Ausland, Zeitschrift fiir Verkehrsrecht (ZVR)
2012, 450-455, 452-453; Claudia Rudolf, in: Laimer, IPR Praxiskommentar (2024) Vor Art. 1
HStVU Rn. 8; Lurger/ Melcher, IPR (Fn. 3) Rn. 5/122.

25 Vgl. Lurger/Melcher, IPR (Fn.3) Rn.5/36; MiiKo BGB/Junker (Fn.24) Art.4 RomII-VO
Rn. 96; Steffen Pabst, in: Rauscher, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht - EuIPR?,
Bd. IIT (2023) Art.4 Rom II-VO Rn. 149-151a.

26 Bernhard Koch, in: Laimer, IPR Praxiskommentar (2024) Art.4 Rom II-VO Rn. 25f., 35 u.o.

27 Instruktiv Laimer/Koch (Fn.26) Art.4 RomII-VO Rn. 25, 35; siche ferner Lurger/Melcher,
IPR (Fn.3) Rn.5/39; MiiKo BGB/Junker (Fn.24) Art.4 RomII-VO Rn.28-30; Rau-
scher/Pabst (Fn.25) Art.4 RomII-VO Rn.37; differenziert Rummel/Lukas/Geroldin-
ger/Heindler (Fn.24) Art.4 RomII-VO Rn. 31-38.

28 MiiKo BGB/Junker (Fn.24) Art. 18 RomII-VO Rn. 1; Peter Georg Picht, in: Rauscher, Euro-
paisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht — EuIPR®, Bd. III (2023) Art. 18 Rom II-VO Rn. 1,
2a. Ausfiihrlich zum Ganzen Laimer, Gerichtsstand (Fn. 24) 451-452.
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2. Methodologische Vorbemerkung zur Abgrenzung von Prozess- und
Sachrecht im Anwendungsbereich des Unionsrechts

Die einleitend erwahnte Formel, dass iiber die Einordnung einer Rechtsregel als ma-
teriellrechtlich oder prozessual stets das Recht des Gerichtsstaats entscheide,? ldsst
bei genauerer Betrachtung nicht eindeutig erkennen, nach welcher Zuordnungsme-
thode bei der Abgrenzung zwischen lex causae und lex fori konkret vorzugehen ist.*

Im IPR* gibt es fir Qualifikationsfragen bekanntermaflen drei mogliche Lo-
sungswege, namlich die Qualifikation nach der lex fori, jene nach der lex causae und
die funktionelle (auch ,,autonome®) Qualifikation.” Die h.A. spricht sich fiir letztere
Variante und eine funktionelle Qualifikation der Ankniipfungsbegriffe in IPR-
Regeln unter Beriicksichtigung kollisionsrechtlicher Wertungen sowie ihrer inter-
nationalen Ausrichtung aus.”® Das heiflt zum einen, dass solche Begriffe im IPR -
trotz u.U. identischer Bezeichnung - einen von inldndischen Sachrechtsnormen
abweichenden Inhalt haben kénnen, und zum anderen, dass bei der Auslegung die-
ser Begriffe die entsprechenden Begriffsinhalte in auslindischen Rechtsordnungen
rechtsvergleichend zu berticksichtigen sind. Im IZVR qualifiziert die wohl h.M.
hingegen nach der lex fori;** fiir die Zuordnung ist dementsprechend die inldndische
Auslegung (des Sachrechts) des Forumstaates maf3geblich. Mit dem lex fori-Prinzip
vor Augen erscheint das vordergriindig konsequent, soll doch der Prozess im Inte-
resse der Praktikabilitdt moglichst von der Anwendung auslandischen Rechts frei-
gehalten werden.®

In den durch das Unionsrecht vereinheitlichten Rechtsbereichen sorgt diese Qua-
lifikationsmethode (de lege fori) jedoch fiir Probleme: So wird fiir das Européische
IPR eine Auslegung von Kollisionsnormen unionsrechtlichen Ursprungs nach den
inldndischen Mafistdben einzelner Mitgliedstaaten einmiitig abgelehnt, weil da-
durch das Ziel der Rechtsvereinheitlichung vollig zunichtegemacht wiirde.*® Das gilt

29 Siehe oben bei Fn. 13.

30 Darauf hinweisend Geimer, IZVR (Fn.2) Rn. 314.

31 Das IZVR kennt hingegen keine ,eigenstindigen® Qualifikationsmethoden; Geimer, IZVR
(Fn.2) Rn. 312.

32 Statt vieler v. Bar/Mankowski, IPR (Fn.2) § 7 Rn. 142f.; Lurger/Melcher, IPR (Fn.3) Rn.1/
104; Verschraegen, IPR (Fn. 14) Rn. 1177; siche ferner Laimer/Laimer/Schwartze (Fn. 14) § 1
IPRG Rn. 6; Bea Verschraegen, in: Rummel/Lukas/Geroldinger, Kommentar zum ABGB
(Stand: 1.3.2023, rdb.at) Vor § 1 IPRG Rn. 36-52.

33 Lurger/Melcher, IPR (Fn. 3) Rn. 1/105, m.w.N.

34 1.d.S. etwa Stein/Jonas/Brehm (Fn.2) Vor § 1 ZPO Rn. 328; Nagel/Gottwald, IZPR (Fn.2)
Rn. 1.49f; Fasching, Lehrbuch (Fn.2) Rn.2400; anders aber Bohm, Rechtsschutzformen
(Fn. 6) 118-119, der sich im IZVR fiir die funktionelle Qualifikationsmethode ausspricht.

35 Roth, Reichweite der lex-fori-Regel (Fn. 3) 1051-1052, 1060 (,,kontrollierte ergebnisorientier-
te Qualifikation®); vgl. auch v. Bar/Mankowski, IPR (Fn.2) § 5 Rn. 78.

36 Siehe beispielsweise v. Bar/Mankowski, IPR (Fn.2) § 7 Rn. 171; Laimer/Laimer/Schwartze
(Fn. 14) § 1 IPRG Rn. 6; Lurger/ Melcher, IPR (Fn. 3) Rn. 1/105.
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nach einhelliger Auffassung auch fiir die Bestimmungen der Rom II-VO, die dem-
entsprechend in allen Mitgliedstaaten unionsautonom (einheitlich) auszulegen
sind.” Fiir die qualifikatorische Abgrenzung von Sachrecht und Prozessrecht treffen
diese Erwdgungen m. E. in gleicher Weise zu:* Denn konnten die jeweiligen Staaten
im Anwendungsbereich der RomII-VO frei dariiber entscheiden, wie weit das lex
fori-Prinzip reicht, wiirde das umgekehrt eine unterschiedliche Auslegung des Gel-
tungsbereichs der lex causae in allen Mitgliedstaaten bedeuten. Da die sachliche
Reichweite der lex causae nach h. M. unionsautonom zu bestimmen ist, folgt daraus
zwangsldufig, dass auch die Reichweite des lex fori-Prinzips (unions-)autonom inter-
pretiert werden muss.

Besonders deutlich wird dieses Zusammenspiel bei den sogenannten Qualifika-
tionsnormen® der Artt. 15 und 22 Rom II-VO, auf die im Rahmen der anschlief3en-
den Falll6sung noch niher einzugehen ist: Sie bezeichnen bestimmte Materien, die
zum berufenen Recht und damit zum Ankniipfungsgegenstand der Rom II-VO ge-
héren, weshalb sie nicht vom lex fori-Prinzip erfasst sein kénnen. Die Zuordnung
dieser Bestimmungen muss sich folglich nach unionsautonomen Gesichtspunkten
richten und nicht nach der inldndischen Auslegung des Forumstaates.

3. Ersatz vorprozessualer Gutachterkosten
a) Zur Ersatzfahigkeit von Gutachterkosten

Weitgehend unproblematisch ist zunéchst die Frage, ob die Kosten fiir ein Gutach-
ten eines Kfz-Sachverstindigen, das der Geschéddigte im Vorfeld eines Prozesses
einholt, nach 6sterreichischem Recht ersetzt werden konnen: Nach h. M. sind diese
Kosten grundsitzlich vom Schidiger gemafd §§ 1293 ff. ABGB zu ersetzen.*® Das ist

37 H.M.: Laimer/Koch (Fn.26) Artt.1, 2 RomII-VO Rn. 3; MiiKo BGB/Junker (Fn.24) Vor
Art.1 RomII-VO Rn.30; Matthias Neumayr, in: Bydlinski/Perner/Spitzer, Kommentar
zum ABGB’ (2023) Vor Art.1 Rom II-VO Rn. 4; Rauscher/Scheller (Fn.4) Einl. Rom II-VO
Rn. 23, 48; Rummel/Lukas/Geroldinger/Heindler (Fn.24) Art. 1 RomII-VO Rn. 3.

38 Vgl. auch Stein/Jonas/Brehm (Fn.2) Vor § 1 ZPO Rn. 329; Biicken, Internationales Beweis-
recht (Fn. 4) 119-120.

39 Barbara C. Steininger, in: Laimer, IPR Praxiskommentar (2024) Art. 15 RomII-VO Rn. 3;
MiiKo BGB/Junker (Fn.24) Art.15 RomII-VO Rn. 1; aus allgemeiner Perspektive v. Bar/
Mankowski, IPR (Fn.2) § 7 Rn. 171.

40 Bernhard Burtscher, ,Freie Kfz-Sachverstindigenwahl® und Ersatz der Gutachterkosten
durch den Haftpflichtversicherer, ZVR 2019, 484-488, 485-486; ders./ Martin Spitzer, Scha-
densabwicklung durch den Kfz-Versicherer (2020) 54-55; vgl. auch Michael Bydlinski, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen®, Bd. II/1 (2015) §41 ZPO
Rn. 36 (m.N. zur tendenziell restriktiven Gerichtspraxis) und RIS-Justiz RS0023583. Ebenso
die h.M. in Deutschland: BGH 29.11.1988 - X ZR 112/87, NJW-Rechtsprechungs-Report
1989, 953; BGH 19.7.2016 — VI ZR 491/15, NJW 2016, 3363; Johannes W. Flume, in: Beck-
Online, Kommentar zum Zivilrecht (Stand: 1.5.2024) § 249 BGB Rn. 108; Hartmut Oetker,
in: Miinchener Kommentar zum BGB?, Bd. II (2022) § 249 Rn. 397.
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systematisch tiberzeugend, weil diese Kosten i.d.R. in unmittelbarem Zusammen-
hang mit dem durch den Unfall verursachten Reparaturaufwand stehen, indem sie
der Schadensfeststellung dienen.*” An der Ersatzfihigkeit dieser Kosten dndert es
nichts, dass in Osterreich, anders als in Deutschland, iiblicherweise nicht der Ge-
schidigte selbst, sondern der Kfz-Haftpflichtversicherer ein solches Gutachten in
Auftrag gibt.*?

Erhebliche Unsicherheit besteht jedoch bei der Frage, auf welche Weise der Ge-
schidigte diesen Kostenersatzanspruch im Verfahren durchzusetzen hat:** ob als
Teil bzw. neben der Hauptforderung* im ordentlichen Rechtsweg (mit Urteilsan-
trag)*® oder als sogenannte vorprozessuale Kosten im Kostenbestimmungsverfahren
nach §§ 52 ff. 6ZPO durch Aufnahme in das Kostenverzeichnis.*® Bei vorprozessua-
len Kosten handelt es sich — nach dsterreichischem Verstindnis - im Grunde um
alle Aufwendungen einer Partei, die zeitlich vor dem Prozess (allenfalls auch erst
wihrenddessen) zu seiner Vorbereitung anfallen und deshalb wie ,echte” Prozess-
kosten behandelt werden sollen.* In der Rechtsprechung besteht grundsitzlich eine
starke Tendenz, maéglichst alle mit der Anspruchsdurchsetzung i.w.S. zusammen-
hidngenden Auslagen diesem (vor-)prozessualen Kostenbegriff zuzuordnen.*® Fiir
den Ersatz von Gutachterkosten treffen vor allem jiingere Entscheidungen jedoch
weitere Differenzierungen: Soll das Gutachten dem Geschédigten in erster Linie zur

41 OGH 13.11.1959, 2 Ob 586/59; Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung (Fn. 40) 63.

42 Huber, Kfz-Sachschaden (Fn.21) 505; Johann Kriegner, Reparaturkostenberechnung bei
Kfz-Unfillen, ZVR 2014, 40-42, 42; kritisch gegeniiber dieser ,Tradition“ insbesondere
Burtscher, Kfz-Sachverstindigenwahl (Fn. 40) 484.

43 Ausfiihrlich zum Meinungsstand Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung (Fn. 40) 55-62.

44 Ob essich bei dem Ersatzanspruch um eine Nebenforderungi.S.d. § 54 Abs. 2 JN handelt, ist
umstritten: dafiir Karl-Heinz Danzl/ Ernst Karner, in: Bydlinski/ Perner / Spitzer, Kommen-
tar zum ABGB’ (2023) § 1333 ABGB Rn. 5; Fasching/Konecny/Bydlinski (Fn. 40) § 41 ZPO
Rn. 36; a. A. aber Josef Obermaier, Kostenhandbuch* (2024) Rn. 1.382.

45 OGH 16.1.1979, 2 Ob 207/78 (unverdffentlicht); RIS-Justiz RS0023583 (siehe aber dort T2);
fiir die Zuldssigkeit des ordentlichen Rechtswegs Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung
(Fn. 40) 59; Kriegner, Reparaturkostenberechnung (Fn. 42) 42; und schon Michael Bydlinski,
Der Anspruch auf Ersatz ,,vorprozessualer Kosten®, Juristische Blitter 1998, 69-81 und 143
153,79-80; tendenziell auch Astrid Deixler-Hiibner, Ersatz fiir auflerprozessuale Aufwendun-
gen — Anspruchsgrundlagen und Anspruchshéhe, Osterreichische Juristen-Zeitung 2002,
372-381, 375.

46 RIS-Justiz RS0035826 (siehe aber dort T2); RS0111906; Bydlinski/Perner/Spitzer/Danzl/
Karner (Fn.44) § 1333 ABGB Rn. 5; Obermaier, Kostenhandbuch (Fn.44) Rn. 1.391-1.396;
differenzierend Clemens Thiele, Anwaltskosten* (2023) Kap.IV Rn. 13.

47 Obermaier, Kostenhandbuch (Fn.44) Rn. 1.382; ebenso Fasching/Konecny/Bydlinski (Fn. 40)
§41 ZPO Rn.36; Eva Schindler/Gunther Schmoliner, in: Kodek/Oberhammer, ZPO-ON
(2023) Vor §§ 40 ft. Rn. 5; Thiele, Anwaltskosten (Fn. 46) Kap.IV Rn. 11.

48 1.d.S. auch Obermaier, Kostenhandbuch (Fn. 44) Rn. 1.382; dagegen schon Bydlinski, Ersatz
svorprozessualer Kosten® (Fn. 45) 70, 75-78; Fasching / Konecny/Bydlinski (Fn. 40) § 41 ZPO
Rn. 38.
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Prozessvorbereitung dienen, sollen die Kosten dafiir (zwingend) in das Kostenver-
zeichnis aufzunehmen sein. Will sich der Geschéddigte mit dem Gutachten hingegen
erst einmal eine Grundlage zur Ermittlung seiner Anspriiche ohne konkreten Pro-
zessbezug verschaffen, soll fiir den Kostenersatzanspruch der Rechtsweg zuldssig
sein.*

Diese Differenzierung ist fiir den Geschédigten allerdings schwer vorhersehbar
und erscheint auch in ihren Rechtsfolgen kaum angemessen. Die dadurch begiins-
tigte Kasuistik fithrt zunachst dazu, dass der Anspruchsberechtigte im Vorhinein
kaum abschétzen kann, wie er seinen Ersatzanspruch durchsetzen soll.*® Schldgt er
unzuldssigerweise den Rechtsweg ein, um den Anspruch im Klagebegehren als
Haupt- oder Nebenanspruch (und nicht durch Verzeichnen im Kostenverzeichnis)
geltend zu machen, ist eine Entscheidung in der Sache in jedem Fall ausgeschlossen
(»Unzuldssigkeit des Rechtsweges“"); zudem droht ihm der Verlust des Kostenersatz-
anspruchs, wenn die Kosten nicht rechtzeitig in korrekter Weise verzeichnet wer-
den.*” Nicht einmal in Zweifelsfillen gewahrt die 6sterreichische Rechtsprechung™
dem Geschadigten ein Wahlrecht zwischen den beiden Verfahren - anders als die
deutschen Gerichte.*

Hinzu kommen inhaltliche Auswirkungen auf den Ersatzanspruch, die durch die
Abgrenzung nach dem Prozessvorbereitungszweck, wie sie die soeben dargestellte
osterreichische Rechtsprechung vornimmt, kaum gerechtfertigt werden kénnen. Im
Grundsatz mag es zutreffen, dass ein Anspruchsberechtigter bei Vorliegen aller An-
spruchsvoraussetzungen im Prozess (ohnehin) obsiegen wird und dementsprechend
auch seine Kosten ersetzt erhalten sollte (Erfolgshaftungsprinzip).® Streng genom-
men unterliegen in das Kostenverzeichnis aufzunehmende (vorprozessuale) Kosten
aber einer amtswegigen Uberpriifung nach §41 Abs. 1 Satz 2 6ZPO (siehe freilich
§54 Abs.1la 6ZPO) im Hinblick auf ihre Notwendigkeit zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung; ferner konnen sie der sogenannten Quotenkompensation unter-
liegen.*® Bei Sachantragen kommt dagegen nur, aber immerhin eine Anspruchskiir-

49 OGH 26.8.2020, 9 ObA 136/19v; RIS-Justiz RS0023583 (T2); RS0117340; siehe auch Kodek/
Oberhammer/Schindler/Schmoliner (Fn.47) Vor §§40ff. ZPO Rn.9; Obermaier, Kosten-
handbuch (Fn. 44) Rn. 1.420.

50 Vgl. auch Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung (Fn. 40) 57-58.

51 Fasching/Konecny/Bydlinski (Fn.40) §41 ZPO Rn. 45, m.w.N.; ebenso Burtscher/Spitzer,
Schadensabwicklung (Fn. 40) 58; kritisch gegeniiber dieser Praxis schon Michael Bydlinski,
Kostenersatz im Zivilprozef} (1992) 176.

52 Obermaier, Kostenhandbuch (Fn. 44) Rn. 1.381.

53 Siehe nur RIS-Justiz RS0035770 (T3).

54 Niheres sogleich ab Fn. 61.

55 Vgl. Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung (Fn.40) 59-60; Bydlinski, Ersatz ,vorprozes-
sualer Kosten“ (Fn. 45) 73-74.

56 Darauf hinweisend Obermaier, Kostenhandbuch (Fn. 44) Rn. 1.381. Danach ist fiir die durch
§43 Abs. 1 6ZPO angeordnete verhéltnismiflige Kostenteilung bei teilweisem Obsiegen bei-
der Parteien lediglich auf den Prozesserfolg abzustellen und die ermittelten Erfolgsquoten
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zung wegen Verletzung der Schadenminderungsobliegenheit infrage.” § 1304 ABGB
hélt den Geschéddigten ndmlich unter anderem dazu an, unzweckmafige oder un-
notige Aufwendungen im Rahmen der Schadensbehebung zu vermeiden.*® Letztlich
kommt es also (auch) bei der Anspruchsdurchsetzung als (Teil der) Hauptforderung
daraufan, ob die durch die Einholung des Gutachtens entstandenen Kosten im Ein-
zelfall zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig waren oder nicht.”
Die Abgrenzungsprobleme in puncto Verfahrensart lassen sich dadurch zumindest
relativieren, weil im Ergebnis fiir die Beurteilung des Umfangs der zu erstattenden
Kosten beide Male auf die Wertungen des § 41 Abs. 1 6ZPO zuriickzugreifen ist und
folglich in beiden Fillen der gleiche inhaltliche Maf$stab zur Anwendung kommt.*
Im Gegensatz zur Osterreichischen Rechtslage kann der Geschadigte in Deutsch-
land vorprozessuale Gutachterkosten in aller Regel als Teil des Hauptanspruchs gel-
tend machen.® Vorprozessuale Kosten konnen nur ausnahmsweise und bei besonde-
rer Prozessbezogenheit tiberhaupt Gegenstand einer prozessualen Kostenerstattung
nach § 91ff. dZPO sein.® Auf vorprozessuale Gutachterkosten trifft das gewohnlich
nicht zu,* und selbst wenn es im Einzelfall anders wire, stiinde dem Geschéddigten
die klageweise Geltendmachung nach h. M. (alternativ) offen.® Dieses (Wahl-)Mo-

sind voneinander zu subtrahieren. Dabei ergibt sich eine Differenz, die jene Quote darstellt,
die der in gréflerem Ausmafl Obsiegende von seinen Kosten ersetzt erhilt. Naheres bei
Fasching/Konecny/Bydlinski (Fn.40) § 43 ZPO Rn. 7.

57 Statt vieler Friedrich Harrer/Erika Wagner, in: Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommen-
tar!, Bd. VI (2016) § 1304 Rn. 10, 16.

58 Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung (Fn. 40) 61.

59 Die Notwendigkeit solcher Aufwendungen von vornherein in Abrede zu stellen, wire unzu-
lassig; so auch Burtscher, Kfz-Sachverstindigenwahl (Fn. 40) 485-486. Von fehlender Not-
wendigkeit konnte allenfalls dann ausgegangen werden, wenn der Geschddigte ohne nach-
vollziehbaren Grund nicht blof3 eines, sondern mehrere Gutachten in Auftrag gegeben hitte
oder wenn die fiir das Gutachten veranschlagten Kosten in einem groben Wertmissverhalt-
nis zu den erwarteten Schadensbehebungskosten stiinden.

60 Dies betonen auch Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung (Fn.40) 61-62; vgl. ferner
Andreas Geroldinger, Der mutwillige Rechtsstreit (2017) 187; fiir die sinngemafle Anwen-
dung des ,materiellen Kostenrechts“ der 6ZPO bei der Geltendmachung des Kostenersatzes
aus dem Titel des Schadensersatzes schon Bydlinski, Ersatz ,,vorprozessualer Kosten® (Fn. 45)
81; Fasching/Konecny/Bydlinski (Fn. 40) Vor §$ 40f. ZPO Rn. 4.

61 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (Fn.18) §84 Rn.62; Olaf Muthorst, in:
Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung®, Bd. II (2016) Vor § 91 ZPO Rn. 21.

62 Andreas Schulz, in: Miinchener Kommentar zur ZPO¢, Bd. I (2020) Vorbem. § 91 Rn. 9, 22f.,
§91 Rn. 40; vgl. auch Stein/Jonas/Muthorst (Fn.61) § 91 ZPO Rn. 39 (,unmittelbare Bezie-
hung®).

63 MiiKo ZPO/Schulz (Fn.62) §91 Rn.141; ebenso Kurt Herget, in: Zoller, Kommentar zur
ZPO* (2022) $91 Rn.13.73; Rainer HiifStege, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO*
(2023) Vorb § 91 ZPO Rn. 49, jeweils m. w. N.

64 MiiKo ZPO/Schulz (Fn. 62) Vorbem. § 91 Rn. 23, m.N. zur Judikatur der OLG; i.d.S. ferner
Stefan Smid/Sabine Hartmann, in: Wieczorek/Schiitze, Zivilprozessordnung und Neben-
gesetze®, Bd. I (2022) Vor § 91 ZPO Rn. 16; Zéller/ Herget (Fn. 63) Vor § 91 ZPO Rn. 12. Auch
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dell erscheint aus Griinden der Vorhersehbarkeit bzw. Rechtssicherheit iibrigens
generell vorzugswiirdig gegeniiber jenem der 6sterreichischen Rechtsprechung, weil
dadurch vermieden wird, dass die bestehenden Abgrenzungsschwierigkeiten zulas-
ten des Klagers bzw. des Geschadigten gehen.®®

b) Einfluss des lex fori-Prinzips auf die Anspruchsdurchsetzung

Fiir die Beurteilung des Ausgangsfalls ist die Frage, ob der Ersatz vor Osterreichi-
schen Gerichten ,verfahrenstechnisch“ im Rahmen des Kostenverzeichnisses oder
als Teil der Hauptforderung zu verlangen wire, letztlich aber gar nicht entschei-
dend. Denn im Verfahren vor deutschen Gerichten ist nach dem lex fori-Prinzip
deutsches Prozessrecht mafigebend fiir die Frage, wie der Anspruch durchgesetzt
werden muss.*® Entscheidend ist vielmehr, ob und in welchem Umfang der Geschi-
digte Anspruch auf den Ersatz der Gutachterkosten hat. Hierfiir ist und bleibt allein
die lex causae mafigeblich. Es gelten also die soeben erlduterten Grundsitze des Os-
terreichischen Schadensersatzrechts, nach dem die zur Schadensbegutachtung auf-
gewendeten Kosten als Teil des durch die Schadigungshandlung addquat verursach-
ten Schadens zu ersetzen sind.

Der weite Schadensbegriff der RomII-VO umfasst nimlich simtliche Folgen
einer Rechtsverletzung, wie sich schon aus Art.2 Abs. 1 Rom II-VO ergibt.”” Grund
und Umfang der (deliktischen) Schadenshaftung fallen nach Art. 15 lit. a Rom II-VO
ebenso in den ,Geltungsbereich des anzuwendenden Rechts“ wie die Beurteilung
des Vorliegens, der Art oder der Bemessung des Schadens (lit. c leg. cit.). Es sollen
demnach méglichst alle Fragen im Zusammenhang mit dem auflervertraglichen
Schuldverhiltnis nach demselben Recht (dem Deliktsstatut) behandelt werden.®®
Die Beurteilung der Ersatzfihigkeit dieser Kosten unterliegt dementsprechend
selbst dann nicht der lex fori, wenn sie nach dem Verstdndnis des Gerichtsstaats als
vorprozessuale Kosten zu qualifizieren wiren. Darauf, ob der Forumstaat die Kos-

der BGH diirfte die Wahlfreiheit nur fiir jene (seltenen) Fille einschrianken, in denen der
Prozessbezug schon ex ante eindeutig ist; BGH 24.4.1990 - VI ZR 110/89, BGHZ 111, 168.

65 Vorgeschlagen hat dieses Modell schon Bydlinski, Kostenersatz (Fn. 51) 174-176, 177.

66 Auslindische Verfahrensvoraussetzungen, wie die oben erwidhnte Unzuldssigkeit des
Rechtswegs im &sterreichischen Recht, sind fiir das deutsche Prozessgericht dementspre-
chend unbeachtlich; siehe nur Geimer, IZVR (Fn.2) Rn. 19921, 2632.

67 Im gleichen Sinn betreffend einen Verkehrsunfall im Vereinigten Kénigreich bereits AG
Schweinfurt 7.6.2021 - 3 C 1314/19 = IPRspr 2021-294 (unter Hinweis auf ein entsprechendes
Gutachten des Max-Planck-Instituts fiir auslandisches und internationales Privatrecht). Aus
allgemeiner Perspektive Rauscher/Scheller (Fn.4) Art.2 Rom II-VO Rn. 3; siche ferner Lai-
mer/Koch (Fn.26) Artt. 1,2 Rom II-VO Rn. 24.

68 Laimer/Steininger (Fn.39) Art.15 RomII-VO Rn.2; ebenso MiiKo BGB/Junker (Fn.24)
Art. 15 Rom II-VO Rn. 1, 16; Rummel/ Lukas/ Geroldinger / Heindler (Fn. 24) Art. 15 Rom II-
VO Rn.2. Konkret zu den Kosten eines Schadensgutachtens: AG Schweinfurt 7.6.2021
(Fn.67).
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ten begrifflich als vorprozessual einordnet, kann es wegen des Gebots einer unions-
autonomen Auslegung von Art. 15 Rom II-VO® insoweit nicht ankommen (oben
I1.2.): In den unionsrechtlich der lex causae zugewiesenen Bereichen wird der An-
wendungsbereich der lex fori vielmehr beschriankt,”” indem das lex fori-Prinzip
durch die Zuordnung zur vorrangigen lex causae verdrangt wird.

Aus denselben Griinden sind - vielleicht entgegen erstem Anschein - bei der in-
haltlichen Beurteilung des Ersatzanspruchs jene Wertungen zu beriicksichtigen, die
sich aus der zuvor erwéihnten Regelung des § 41 Abs. 1 6ZPO ergeben. Die Bestim-
mung mag zwar nach der innerstaatlichen Rechtsquellensystematik dem kraft lex
fori-Prinzips an sich unbeachtlichen Osterreichischen Prozessrecht angehoren.
Nichtsdestoweniger enthélt sie aber jene materiellen Vorgaben, die fiir die Beurtei-
lung des Ersatzanspruchs unter dem Gesichtspunkt des § 1304 ABGB notwendig
sind. Denn der Schédiger soll die Kosten des Gutachtens nach osterreichischem
Recht eben nur dann ersetzen miissen, wenn die Aufwendungen zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendig waren. Ungeachtet seiner Verortung in den
Prozessgesetzen etabliert § 41 Abs. 1 6ZPO also eine Haftungsbeschrankung i.S.d.
Art. 15 lit. b Rom II-VO’! von (zumindest auch) materiellrechtlichem Gehalt, fiir die
die lex causae mafigebend ist und die - dem Gebot einheitlicher Rechtsanwendung
folgend - daher auch im Auslandsprozess Beachtung finden muss. Das lex fori-Prin-
zip bietet m.E. keine Rechtfertigung dafiir, diese sachrechtliche Schranke aufler
Acht zu lassen und so dem Geschéddigten im Ausland die Durchsetzung eines An-
spruchs zu ermoglichen, der ihm nach der lex causae gar nicht zusteht.”

In der vorliegenden Konstellation diirften daraus allerdings keine schwerwiegen-
den Probleme erwachsen, weil auch nach deutschem Recht (wie in Osterreich) fiir
den Ersatz solcher Kosten deren Notwendigkeit zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung entscheidend ist (§ 91 Abs. 1 Satz 1 dZPO). Das gilt nach h. M. auch dann,
wenn der Kostenersatz vom Anspruchsberechtigten im Schadensprozess mit einer
Klage geltend gemacht wird. Das ,,prozessuale” Kostenschonungsgebot schligt also
auf den schadensersatzrechtlichen Erstattungsanspruch ohnehin durch.”

69 Bydlinski/Perner/Spitzer/Neumayr (Fn.37) Art.15 RomII-VO Rn. 1; Laimer/Steininger
(Fn.39) Art. 15 Rom II-VO Rn. 3.

70 Laimer/Steininger (Fn.39) Art.15 RomII-VO Rn.2; vgl. auch Bydlinski/Perner/Spitzer/
Neumayr (Fn.37) Art.15 RomII-VO Rn. 1; MiiKo BGB/ Junker (Fn.24) Art. 15 Rom II-VO
Rn.1; OGH 18.11.2014, 4 Ob 147/14t.

71 Naher hierzu etwa Laimer/Steininger (Fn. 39) Art. 15 Rom II-VO Rn. 12-16.

72 1.d.S. AG Schweinfurt 7.6.2021 (Fn. 67); und schon Béhm, Rechtsschutzformen (Fn. 6) 122-
123.

73 MiiKo ZPO/Schulz (Fn. 62) Vorbem. § 91 Rn. 19; ebenso Stein/Jonas/Muthorst (Fn. 61) Vor
§91 ZPO Rn. 20.
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4. Kostenersatz fiir auBBergerichtliche Schadensregulierung

Beansprucht der Geschéddigte im deutschen Schadensprozess nach einem auslédndi-
schen Verkehrsunfall vorprozessuale Rechtsanwaltskosten, fithrt das - je nachdem,
wie dieser Anspruch zu qualifizieren ist - zu einem komplexen Aufeinandertreffen
von auslindischem Haftungs- und deutschem Prozesskostenrecht; besondere
Schwierigkeiten entstehen dabei, wenn die auslindische Rechtslage fiir sich genom-
men schon durch ein uniibersichtliches Zusammenspiel von materiellrechtlichen
und prozessrechtlichen Normen gekennzeichnet ist, wie das in Osterreich der Fall
ist:

Kostenersatz fiir den auflergerichtlichen Schadensregulierungsversuch eines
Rechtsanwalts ist nach Osterreichischem Recht nur dann geschuldet, wenn diese
Kosten zur Vermeidung eines Gerichtsverfahrens und zur Herbeifiihrung eines
Vergleichs aufgewendet wurden, sie zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendig waren und die auflergerichtlichen (Vergleichs-)Verhandlungen erheb-
lichen Zeitaufwand und Miihe verursacht haben (§23 Abs.4 Rechtsanwaltstarif-
gesetz (RATQ)); (nur) in diesem Fall deckt der im Rechtsanwaltstarifgesetz vorgese-
hene Einheitssatz fiir Nebenleistungen (vgl. § 23 RATG) diesen Aufwand nicht (mit)
ab und die Kosten kénnen dementsprechend zusitzlich zu diesem ersetzt werden.
Nach der in Osterreich h. M. kann ein solcher Anspruch allerdings nicht auf dem
ordentlichen Rechtsweg geltend gemacht werden;” das soll gleichermaflen fiir die
Kosten von in- wie ausldndischen Rechtsanwilten gelten.”® Vielmehr sind solche
Kosten zwingend in das Kostenverzeichnis aufzunehmen, weil es sich dabei stets
um vorprozessuale Kosten handle (vgl. schon oben I1.3.a)).”” Die osterreichische
Rechtsprechung billigt eine ,materiellrechtliche Konstruktion® des Ersatzanspruchs
fiir vorprozessuale Kosten — anders als etwa die h. M. in Deutschland’ - grundsitz-
lich nicht:” Beim Prozesskostenersatz stehen schadensersatzrechtliche Anspruchs-

74 Zu diesem Zusammentreffen instruktiv Rauscher, Auslindische Verkehrsunfille (Fn.21)
471-472; Gutachten zum internationalen und auslandischen Privatrecht (IPG) 2015-2017
Nr. 20, S.347-409, 392-400; zum Ersatz auflergerichtlicher Rechtsverfolgungskosten im
Verhiltnis Deutschland/ Frankreich siehe ferner IPG 2015-2017 Nr. 10, S. 138-171, 166-170.
Zu kollisionsrechtlichen Fragen anwaltlicher Vergiitungsvereinbarungen Wolfgang Hau,
The winner takes it all? - Die anwaltliche Vergiitungsvereinbarung im deutschen System der
Prozesskostenerstattung, Juristenzeitung 2011, 1047-1053.

75 RIS-Justiz RS0035770; RS0120431; Obermaier, Kostenhandbuch (Fn.44) Rn. 1.392; Thiele,
Anwaltskosten (Fn. 46) § 23 RATG Rn. 54; siehe ferner Fasching/ Konecny/Bydlinski (Fn. 40)
§41 ZPO Rn. 361f; Kodek/Oberhammer/Schindler/Schmoliner (Fn.47) Vor §§ 40ff. ZPO
Rn. 12; Robert Fucik, in: Rechberger /Klicka, ZPO® (2019) Vor § 40 ZPO Rn. 5.

76 OGH 26.1.2006, 6 Ob 294/05m.

77 Kritisch freilich schon Bydlinski, Ersatz ,vorprozessualer Kosten (Fn. 45) 77-78, 80.

78 Siehe sogleich bei und in Fn. 85.

79 OGH 30.8.2023, 7 Ob 126/23i; RIS-Justiz RS0035721; RS0002209; i.d.S. ferner Rechberger/
Simotta, Zivilprozessrecht (Fn. 19) Rn. 489 (,,0ffentlich-rechtlicher Anspruch®); Thiele, An-
waltskosten (Fn. 46) Kap.IV Rn. 5.
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grundlagen wegen der in §40 Abs.2 6ZPO® enthaltenen Verdringungsregel nicht
parallel oder alternativ zum prozessualen Kostenerstattungsanspruch zur Verfii-
gung.®

Der OGH hat daran in jlingerer Zeit fiir vorprozessuale Rechtsanwaltskosten,
ungeachtet § 1333 Abs. 2 ABGB, nach dem der Geschidigte ,,die notwendigen Kos-
ten zweckentsprechender auflergerichtlicher Betreibungs- oder Einbringungsmaf3-
nahmen® als ,weitere Schaden® geltend machen kann, ausdriicklich festgehalten.®
Wenn es allerdings wegen Erloschens des Hauptanspruchs nicht zum Prozess in der
Hauptsache kommen konne, sei es dem Geschddigten ausnahmsweise gestattet,
vorprozessuale Kosten mit einer (Schadensersatz-)Klage auf dem ordentlichen
Rechtsweg durchzusetzen.® Schon diese Konstellation zeigt deutlich, dass ein An-
spruch auf Ersatz vorprozessualer Kosten aus dem Titel des Schadensersatzes® nach
osterreichischem Recht nicht generell zu verneinen ist.

Im Gegensatz dazu konnte der Geschadigte nach deutscher Rechtslage die Kosten
fiir einen auflergerichtlichen Schadensregulierungsversuch von vornherein nur
zum Inhalt eines Schadensersatzanspruchs machen, zum Beispiel wegen unerlaub-
ter Handlung i.S. von §$ 823 ff. BGB.** Besteht eine Schadensersatzpflicht wegen
Rechtsgutsverletzung, sind solche Kosten nach h.M. Teil des durch die Schadi-
gungshandlung addquat verursachten Schadens.* Ein prozessualer Kostenerstat-

80 Die Bestimmung lautet: ,Inwieferne den Parteien ein Anspruch auf Ersatz der von ihnen
bestrittenen Kosten zusteht, ist, soweit dieses Gesetz nicht besondere Anordnungen enthilt,
nach den Bestimmungen dieses Titels zu beurtheilen.”

81 Dazu grundlegend Bydlinski, Kostenersatz (Fn. 51) 130-133, 174-178; und ders., Ersatz ,,vor-
prozessualer Kosten“ (Fn. 45) 72, der die Verdrangung freilich gerade bei vorprozessualen
Kosten nicht gelten lassen will; ferner Kodek/Oberhammer/Schindler/Schmoliner (Fn. 47)
§40 ZPO Rn. 11.

82 OGH 20.10.2005, 3 Ob 127/05f; RIS-Justiz RS0120431; ebenso Bernd Christandl, Ersatz vor-
prozessualer Anwaltskosten, Osterreichische Richterzeitung (RZ) 2004, 262-267, 264; a. A.
aber Stephan Grofs, in: Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* (Stand: 1.1.2023, rdb.at) § 1333 ABGB
Rn. 15; Sebastian Schwamberger, Mahngebiihren und Inkassokosten (2021) 33. Aus rechts-
vergleichender Sicht kritisch Rauscher, Ausldndische Verkehrsunfille (Fn. 21) 473-474.

83 OGH 30.8.2023, 7 Ob 126/23i; RIS-Justiz RS0111906; RS0036070; Fasching, Lehrbuch (Fn. 2)
Rn. 468; Rechberger/Klicka/Fucik (Fn.75) Vor §40 ZPO Rn.5; siche ferner Fasching/
Konecny/Bydlinski (Fn. 40) § 41 ZPO Rn. 39, 44.

84 Vgl. auch Bydlinski, Kostenersatz (Fn.51) 99-100; ders., Ersatz ,vorprozessualer Kosten®
(Fn.45) 71-72; Philipp Fidler, Schadenersatz und Prozessfithrung (2014) 51; Rummel/
Reischauer (Fn. 19) § 1295 ABGB Rn. 10; wohl auch Fasching, Lehrbuch (Fn. 2) Rn. 468.

85 Stein/Jonas/Muthorst (Fn. 61) Vor § 91 ZPO Rn. 16; ebenso MiiKo ZPO/Schulz (Fn. 62) Vor-
bem. §91 Rn. 19, m.w.N.,; Thomas/Putzo/Hiifftege (Fn.63) Vorb §91 Rn. 13; Wieczorek/
Schiitze/Smid/Hartmann (Fn. 64) Vor § 91 ZPO Rn. 15; vgl. auch Rosenberg/Schwab/Gott-
wald, Zivilprozessrecht (Fn. 18) § 84 Rn. 61.

86 Stein/Jonas/Muthorst (Fn.61) Vor §91 ZPO Rn. 17; Zoller/Herget (Fn.63) Vor §91 ZPO
Rn. 11;i.Z.m. einem Verkehrsunfall OLG Diisseldorf 9.1.1985 - 15 U 83/84, Das Juristische
Biiro 1985, 714.
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tungsanspruch besteht demgegentiber in aller Regel nicht, weil die Aufwendungen
keinen hinreichenden Prozessbezug aufweisen wiirden.*” Die deutsche Lehre be-
griindet das damit, dass diese Kosten eben im Zuge der Prozessvermeidung und ge-
rade nicht im Rahmen der Prozessvorbereitung entstanden seien.®

Fiir das eingangs skizzierte Fallbeispiel droht damit auf den ersten Blick die Ge-
fahr, dass der Geschidigte bei der Durchsetzung seines Kostenersatzanspruchs im
Auslandsverfahren leer ausgehen konnte, wihrend ihm sowohl im Prozess vor os-
terreichischen Gerichten — auf prozessualer Grundlage® — als auch in einem Verfah-
ren vor deutschen Gerichten bei der Anwendung deutschen Sachrechts — aus mate-
riellrechtlichen Griinden - Ersatz zustiinde. Denn die §$40ff. 6ZPO bilden im
Verfahren in Deutschland grundsétzlich keine taugliche Anspruchsgrundlage, zu-
mal das deutsche Gericht als Konsequenz des lex fori-Grundsatzes sein eigenes und
nicht ausliandisches Kostenrecht anzuwenden hat.”® Das mag sicherlich fiir ,,echte®
Prozesskosten iiberzeugen, die nach h. M. nicht vor Gerichtsanhédngigkeit der Klage
tiber den Hauptanspruch entstehen und zudem vom Ausgang des Rechtsstreits ab-
hingig sind (Akzessorietdt).” Fiir vorprozessuale Kosten, die zur Prozessvermei-
dung aufgewendet wurden und (materiellrechtlich) als Teil des durch die Schadi-
gungshandlung addquat verursachten Schadens zu qualifizieren sind, iiberzeugt
diese Sichtweise allerdings schon deshalb nicht, weil die Anwendung der lex fori
zulasten der lex causae im Geltungsbereich der Rom II-VO (Art. 15) nicht mit einer
rein innerstaatlichen Zuordnung (als vorprozessuale Kosten) begriindet werden

87 Stein/Jonas/Muthorst (Fn.61) § 91 ZPO Rn. 43, m.w.N.; ebenso MiiKo ZPO/Schulz (Fn. 62)
§91 Rn. 43. Nachdem es insoweit also nicht um Kosten des Rechtsstreits i.S. von § 91 Abs. 1
Satz 1 dZPO geht, besteht (anders als in Osterreich) auch kein Vorrang des Kostenfestset-
zungsverfahrens nach §$ 103 ff. dZPO; vgl. nur Stein/Jonas/Muthorst (Fn. 61) Vor § 91 ZPO
Rn.22, m.w.N.

88 Dieser Ansatz erscheint vorzugswiirdig gegeniiber der Gsterreichischen Vorgehensweise,
moglichst alle vorprozessualen Kosten wie ,,echte Prozesskosten uneingeschrankt dem Re-
gime der §$41ff. 6ZPO zu unterstellen; dhnlich schon Martin Trenker, Einvernehmliche
Parteidisposition im Zivilprozess (2020) 321-322. Schliefilich sollte diese Gleichsetzung von
Kostenpositionen urspriinglich blofy dazu beitragen, die Anspruchsdurchsetzung fiir den
Kldger unkomplizierter zu gestalten; siehe nur Bydlinski, Ersatz ,vorprozessualer Kosten®
(Fn.45) 70; Burtscher/ Spitzer, Schadensabwicklung (Fn. 40) 60.

89 Vgl. nur OGH 26.1.2006, 6 Ob 294/05m; Fasching/Konecny/Bydlinski (Fn.40) §41 ZPO
Rn.33.

90 Rauscher, Ausldndische Verkehrsunfille (Fn.21) 473; siehe auch Jan v. Hein, Der Umgang
mit Anfragen zum ausldndischen Straflenverkehrsrecht, in: Das Gutachten zum auslandi-
schen Rechtim Prozess des 21. Jahrhunderts, hrsg. von Ralf Michaels/Jan Peter Schmidt (im
Erscheinen) Kap.III.4. (zum Verhiltnis Luxemburg/Deutschland); ferner Geimer, IZVR
(Fn.2) Rn. 2670; Nagel/ Gottwald, IZPR (Fn. 2) Rn. 6.431; Stein/ Jonas/ Muthorst (Fn. 61) Vor
§91 ZPO Rn. 21; sowie aus Osterr. Sicht OGH 26.1.2006, 6 Ob 294/05m.

91 OGH 30.8.2023, 7 Ob 126/23i; Fasching/Konecny/Bydlinski (Fn.40) §41 ZPO Rn.3-5,
m.w.N.; Trenker, Parteidisposition (Fn. 88) 317-319; in Deutschland: Stein/Jonas/Muthorst
(Fn.61) Vor §91 ZPO Rn. 15.
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kann (siehe oben II.2.).”> Im Anwendungsbereich der Rom II-VO kommt es nach
den bisherigen Ausfithrungen vielmehr (nur) darauf an, ob die mafigebliche lex
causae einen solchen Ersatzanspruch gewdhrt und wie er nach diesem Recht zu be-
messen ist.”

Im Ergebnis - und vielleicht entgegen erstem Anschein - ist es dem Geschadigten
im deutschen Haftungsprozess aufgrund des ,Wegfalls“ der Verdrangungsregel
nach §40 Abs. 2 6ZPO sogar unproblematischer moglich, vorprozessuale Anwalts-
kosten im Wege des Schadensersatzes (als Folge der deliktischen Schidigung) gel-
tend zu machen.’ Dariiber hinaus stiinde § 40 Abs. 2 6ZPO dem wohl auch deshalb
nicht entgegen, weil die vorliegende Konstellation dem vom OGH gebilligten Fall
eines erloschenen Hauptanspruchs wertungsmaflig vergleichbar ist. Bei der An-
spruchspriifung durch das deutsche Gericht diirfen angesichts der Vorgaben des
Art. 15lit. ¢ Rom II-VO wiederum nicht jene materiellen Wertungen aufler Betracht
gelassen werden, die den Ersatzanspruch inhaltlich konstituieren: Das heif3t, die so-
eben erwédhnten (materiellrechtlichen) Haftungsbeschrankungen nach § 1333 Abs. 2
ABGB bzw. §41 Abs. 1 6ZPO sind wie in einem osterreichischen Verfahren (ohne
Auslandsbezug) zu beachten (vgl. zum Zusammenspiel von § 1304 ABGB und § 41
6ZPO bereits oben 11.3.b)).”

92 Im gleichen Sinn IPG 2015-2017 Nr. 10 (Fn. 74) 168-169; und wohl auch Rummel/Lukas/
Geroldinger/Heindler (Fn. 24) Art. 1 Rom II-VO Rn. 65; vgl. ferner Peter Schlechtriem, Ver-
fahrenskosten als Schaden in Anwendung des UN-Kaufrechts, Internationales Handelsrecht
2006, 49-53, 49.

93 Dasselbe gilt mutatis mutandis wohl auch fiir die strittige Frage, ob im Verfahren vor einem
deutschen Gericht ein Zinsanspruch gemif3 § 291 BGB (,,Prozesszinsen®) bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen jedenfalls oder doch nur dann besteht, wenn deutsches Sach-
recht anzuwenden ist (in letzterem Sinn auch Wolfgang Ernst, in: Miinchener Kommentar
zum BGB’, Bd. II (2022) §291, m.w.N.). Da das 6sterreichische Recht keine § 291 BGB ver-
gleichbare Sonderbestimmung kennt, konnten in der vorliegenden Konstellation allenfalls
»vom Tag der Streitanhangigkeit an“ (das heifit ab der Zustellung der Klageschrift an den
Beklagten) Zinseszinsen gemaf3 § 1000 Abs. 2 Satz 2 ABGB verlangt werden.

94 Ebenso Rauscher, Auslindische Verkehrsunfille (Fn.21) 473-474; IPG 2015-2017 Nr.20
(Fn.74) 396-397; vgl. ferner v. Hein, Auslandisches Straflenverkehrsrecht (Fn. 90) Kap. II1.4.
Zur Anspruchsgrundlage nach osterreichischem Recht vgl. Bydlinski, Ersatz ,,vorprozessua-
ler Kosten® (Fn. 45) 72-73; ders., Die Geltendmachung anwaltlicher Betreibungskosten im
Prozess, Zivilrecht aktuell 2006, 108-110, 110 Fn. 13; Helmut Koziol, Haftpflichtrecht!, Bd. I
(2020) Rn. B/1/48; ferner Fasching, Lehrbuch (Fn.2) Rn.468; Geroldinger, Rechtsstreit
(Fn. 60) 178-179, 189-190, 196, der allerdings die §$ 40 ff. 6ZPO (analog) als materielle An-
spruchsgrundlage und den Verzug als Haftungsgrund heranzieht. (Fiir den gegenstindlichen
Fall diirfte sich dadurch an der Ersatzpflicht des Schadigers jedoch nicht zwingend etwas
andern.)

95 1.d.S. auch IPG 2015-2017 Nr. 20 (Fn. 74) 400 und Nr. 10 (Fn. 74) 170. Wiirde man Bydlinski,
Ersatz ,vorprozessualer Kosten (Fn.45) 80-81, darin folgen, dass bei der Durchsetzung
eines Kostenersatzanspruchs im Wege des Schadensersatzes noch weitere ,,kostenrechtliche®
Grundsitze, wie die verschuldensunabhingige Eingriffshaftung, sinngemifl zur Anwen-
dung gelangen, miisste das deutsche Prozessgerichti. d.S. wohl auch diese bei der Anspruchs-
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Daran kniipft sich die diffizile Frage an, ob moglicherweise nach Osterreichi-
schem Deliktsrecht auch hohere auslindische Rechtsverfolgungskosten im Vergleich
zu inldndischen Gebiihrentarifen ersatzfihig sind. Der OGH hat diesbeziiglich in
einer jiingeren Entscheidung unter Berufung auf das lex fori-Prinzip und Oster-
reichisches Kostenersatzrecht zur Berechnung vorprozessualer Vertretungskosten
eines deutschen Rechtsanwalts das (fiktive) Honorar eines inlindischen Rechts-
anwalts herangezogen, statt den tatsdchlich entstandenen Aufwand zu ersetzen.”®
Vollends tiberzeugend erscheint diese Sichtweise jedoch nur fiir den Fall, dass der
ausldndische Rechtsanwalt im Osterreichischen Verfahren unmittelbar als Prozess-
bevollmichtigter einschreitet und der Kostenersatz gemaf3 §4 Abs. 1 Européisches
Rechtsanwaltsgesetz (EIRAG) nach den Tarifen des 6sterreichischen RATG zu be-
messen ist.

5. Ersatz pauschalisierter Unkosten
a) Zur Ersatzfahigkeit einer Unkostenpauschale

Besonders deutlich ldsst sich das Spannungsfeld zwischen lex fori-Prinzip und effek-
tiver Anspruchsdurchsetzungi.S.d. lex causae schliefllich anhand des Ersatzes pau-
schalierter Unkosten darstellen: Nach h. M. in Osterreich sind die mit der Beschadi-
gung eines Kfz verbundenen ,,Generalunkosten“”’ ebenso ersatzfahig wie Unkosten
des Geschddigten im Zusammenhang mit der Abwicklung des Schadens. Der ersten
Kategorie unterliegen etwa anteilige Kosten einer Haftpflichtversicherung, anteilige
Kfz-Steuern und eventuell anteilige Garagenmieten; in die zweite konnen zum Bei-
spiel unfallkausale Manipulationskosten, Aufwendungen fiir Porto und Telefon
oder Kosten im Zuge von Besprechungsterminen mit Versicherungen und Rechts-
anwalten fallen.”® Es diirfte allerdings nicht immer leicht sein, die Kosten, die tat-
sachlich aus Mafinahmen zur Rechtsverfolgung resultieren, von jenen zu trennen,
welche eigentlich zur Schadensfeststellung oder -behebung aufgewendet werden.”
Das erscheint aber gar nicht zwingend notig, weil der Geschédigte, der ,,Zeit und
Geld zur Behebung des Schadens aufwenden musste, diesen Mehraufwand nach

priifung beriicksichtigen - entgegen allgemeiner Gepflogenheiten in Deutschland; vgl. nur
Stein/Jonas/Muthorst (Fn. 61) Vor § 91 ZPO Rn.16, 20, m.w.N.

96 OGH 26.1.2006, 6 Ob 294/05m; siehe auch Thiele, Anwaltskosten (Fn.46) § 23 RATG Rn. 63.
A.A. Fasching/Konecny/Bydlinski (Fn.40) § 41 ZPO Rn. 33; vgl. ferner ders., Ersatz ,vor-
prozessualer Kosten (Fn. 45) 75. Zur Diskussion in Deutschland Hau, Vergiitungsvereinba-
rung (Fn. 74) 1052.

97 Robert Fucik/Franz Hartl/Horst Schlosser, Handbuch des Verkehrsunfalls®, Bd. VI (2022)
Rn. 816; Monika Hinteregger, in: Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* (Stand: 1.8.2022, rdb.at)
§1323 ABGB Rn. 18, m.w.N,; vgl. auch Georg Kodek, in: Kletecka/Schauer, ABGB-ON"%
(Stand: 15.4.2024, rdb.at) § 1293 ABGB Rn. 33.

98 Schwimann/Kodek/Harrer/ Wagner (Fn.57) § 1323 Rn. 33-36.

99 Geroldinger, Rechtsstreit (Fn. 60) 173.
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Ansicht des OGH! generell vom Schidiger ersetzt erhalten soll. In der vorinstanz-
lichen Rechtsprechung wird bei Verkehrsunféllen dementsprechend ein Betrag von
bis zu 100 Euro fiir solche Unkosten ohne Weiteres fiir erstattungsfahig erachtet.”

Im Prozess muss der Geschidigte nicht einmal nachweisen, welche (Un-)Kosten
ihm konkret entstanden sind (Unkostenpauschale), weil das Gericht gemaf} §273
Abs.2 6ZPO tber im Vergleich zur Hauptforderung unbedeutende Betrige oder
tiber Betrige, die 1.000 Euro nicht tibersteigen, grundsitzlich nach freier Uberzeu-
gung entscheiden darf.'? Voraussetzung fiir die richterliche Schadensschitzung ist,
dass die vollstindige Aufkldrung aller mafigebenden Umstidnde mit Schwierigkei-
ten verbunden wire, die zur Bedeutung des Anspruchs in keinem Verhiltnis ste-
hen.'”® §273 Abs.2 6ZPO ermoglicht es also, aus prozessokonomischen Griinden
nicht blof$ tiber die Schadenshoéhe (wie nach § 273 Abs. 1 6ZPO), sondern auch iiber
den Bestand bzw. den Grund des Anspruchs nach freier Uberzeugung zu entschei-
den.'**

Insofern bietet § 273 Abs. 2 6ZPO wohl eine Erweiterung verglichen mit der frei-
en richterlichen Anspruchsschitzung gemafl § 287 dZPO: Als Voraussetzung fiir
Letztere ist ndmlich nach h.M. - anders als der Wortlaut der Bestimmung sugge-
riert (arg.: ,,ob ein Schaden entstanden sei [...]“) - die konkrete Tatbestandsverwirk-
lichung bzw. der konkrete Haftungsgrund grundsitzlich nach den allgemeinen Re-
geln des § 286 dZPO zu beweisen.'” Nach § 273 6ZPO muss dieser Haftungsgrund

100 RIS-Justiz RS0030558; dhnlich RS0030605; vgl. auch Rummel/Reischauer (Fn.19) § 1323
ABGB Rn. 11; a. A. aber fiir Deutschland BGH 9.3.1976 — VI ZR 98/75, BGHZ 66, 112.

101 So etwa LG Innsbruck 5 Cg 8/15b und LG Innsbruck 5 Cg 62/13s (beide unveréffentlicht).

102 Fasching/Konecny/Rechberger (Fn. 18) § 273 ZPO Rn. 15-17; Martin Trenker, § 273 Abs 2
Fall 2 ZPO - Ansitze eines Bagatellverfahrens, RZ 2015, 74-79. (Nur) im beiderseitig unter-
nehmensbezogenen Geschift konnten Gldubiger gemafl §458 Unternehmensgesetzbuch
(UGB) sogar ganzlich schadens- und verschuldensunabhdngig einen Pauschalbetrag von 40
Euro als (Mindest-)Entschadigung fiir etwaige Betreibungskosten bei Zahlungsverzégerun-
gen (zum Beispiel in Form fiktiver Verwaltungskosten) verlangen; dazu Thomas Haberer/
Jorg Zehetner, in: Straube / Ratka/ Rauter, Wiener Kommentar zum UGB* (Stand: 1.10.2020,
rdb.at) § 458 UGB Rn. 5-7; Magdalena Wagner, in: Torggler, Kommentar zum UGB? (2019)
§458 UGB Rn. 10f.

103 Die ,Schwierigkeit® ist nach h.A. anhand des mit einer Beweisaufnahme verbundenen Auf-
wands an Kosten, Zeit und Arbeit zu beurteilen; Fasching/Konecny/Rechberger (Fn. 18)
§273 ZPO Rn. 8f. Unterschiedlich beantwortet wird dabei allerdings die Frage, ob das Ge-
richt in solchen Fillen auf das gesamte Beweisverfahren verzichten kann oder gegebenen-
falls eine Aufspaltung nach einzelnen Beweisthemen vornehmen muss; ausfithrlich hierzu
Trenker, § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO (Fn. 102) 77-78.

104 Fasching/Konecny/Rechberger (Fn.18) §273 ZPO Rn. 15; Rechberger/Klicka/Rechberger/
Klicka (Fn.19) §273 ZPO Rn.8; Martin Spitzer, in: Spitzer/ Wilfinger, Kommentar zum
Beweisrecht (2020) § 273 ZPO Rn. 16.

105 H.M.: Hanns Priitting, in: Miinchener Kommentar zur ZPO¢, Bd. I (2020) §287 Rn.7f.
(»entgegen dem insoweit ungenauen Wortlaut®), 14; Stein/ Jonas/ Thole (Fn. 20) § 287 Rn. 2,
12, jeweils m.w.N.
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hingegen nicht immer bewiesen werden; die ,freie“ Entscheidungsbefugnis des
Richters nach Abs. 2 leg. cit. bezieht sich vielmehr auf alle Tatbestandsmerkmale des
fraglichen Anspruchs.'*® Nichtsdestoweniger gewahren offenbar auch deutsche Ge-
richte aus Praktikabilitatsgriinden (nur) bei Verkehrsunfillen verbreitet Kosten-
pauschalen auf der Grundlage von § 287 dZPO in Héhe von tiblicherweise 25 Euro,

ohne konkrete Einzelnachweise zu verlangen.'””

b) Einfluss des lex fori-Prinzips auf die Anspruchsdurchsetzung

§273 Abs.2 6ZPO ist — zumindest prima vista — als Prozessrechtsnorm einzuord-
nen.'”® Im Verfahren vor einem deutschen Gericht diirfte die Vorschrift wegen des
lex fori-Prinzips schon deshalb keine Anwendung finden. Es wiirde aber zu kurz
greifen, daraus die Konsequenz zu ziehen, dass der Geschadigte den konkreten Haf-
tungsgrund in jedem Fall beweisen miisste und die begehrte Unkostenpauschale
andernfalls (zumindest teilweise) abzuweisen wire: Bei genauerer Betrachtung be-
wirkt die richterliche Schadensschitzung - insbesondere jene nach §273 Abs.2
6ZPO - nidmlich eine Modifikation des Beweisverfahrens'” und eine Herabsetzung
des Beweismafes, muss und kann doch ein Richter, der ,, Tatsachen ohne Aufnahme
samtlicher zur Verfiigung stehender Beweise [...] zu beurteilen hat, [...] kaum mit
hoher Wahrscheinlichkeit von deren Vorliegen iiberzeugt sein“"® Vor allem aber
verdndert sie — als Konsequenz der richterlichen Befugnis zur Tatsachenfeststellung
nach freiem Ermessen — m. E. auch die Grundlagen der Beweislastverteilung.!"

106 Spitzer/ Wilfinger/Spitzer (Fn.104) § 273 ZPO Rn. 16 Fn. 87; siehe auch Fasching/Konec-
ny/Rechberger (Fn. 18) § 273 ZPO Rn. 1.

107 OLG Frankfurt 14.1.2012 - 16 U 100/11, NJW 2012, 2977, 2978; OLG Saarbriicken 10.12.
2020 - 4 U 9/20, NJW-RR 2021, 417; MiiKo BGB/ Oetker (Fn. 40) § 249 Rn. 451, m.w.N. zur
vorinstanzlichen Judikatur; siehe auch Matthias Katzenstein, in: Geigel, Der Haftpflicht-
prozess® (2024) Kap.3 Rn.217f, m.w.N; und im IPR-Kontext Rauscher, Ausldndische
Verkehrsunfille (Fn. 21) 474-475.

108 Siche Spitzer/ Wilfinger/Spitzer (Fn. 104) § 273 ZPO Rn. 5 (freilich mit dem Hinweis, dass
die Grenzen ,flieflend” seien); vgl. auch Christian Koller, Beweisfragen bei kapitalmarkt-
rechtlichen Prozessen in Osterreich, ZZP 133 (2020) 421-457, 437-438, und RIS-Justiz
RS0045268.

109 RIS-Justiz RS0045268 (,,Beweisbefreiungsnorm®).

110 Trenker, §273 Abs 2 Fall 2 ZPO (Fn. 102) 78; siehe ferner Fasching/Konecny/Rechberger
(Fn.18) §273 ZPO Rn. 11. In Deutschland i. d. S. auch Schack, Beweisregeln und Beweismaf}
(Fn.20) 731; Stein/ Jonas/ Thole (Fn. 20) § 287 Rn. 46.

111 OGH 17.10.2018, 1 Ob 70/18b; deutlich auch RIS-Justiz RS0040447: ,,auf die [...] Beweislast-
regeln [ist] nicht Bedacht zu nehmen®; RS0040459; Fasching/Konecny/Rechberger (Fn. 18)
§273 ZPO Rn. 10; Rechberger/Klicka/Rechberger/Klicka (Fn. 19) § 273 ZPO Rn. 1; Rech-
berger/Simotta, Zivilprozessrecht (Fn. 19) Rn. 837; vorsichtig zustimmend Trenker, § 273
Abs 2 Fall 2 ZPO (Fn. 102) 78-79. A.A. die wohl h.M. in Deutschland zu §287 dZPO:
Hans-Willi Laumen, in: Baumgirtel/ Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast®, Bd. I
(2023) Rn. 13/30; Stein/Jonas/ Thole (Fn.20) § 287 Rn.46; Martin Ahrens, in: Wieczorek /

[Online First — 20/27]



Lex fori-Prinzip bei internationalen Verkehrsunfallen

Fragen der Beweislastverteilung richten sich im Verfahren vor ausldndischen Ge-
richten aber nicht nach der lex fori, sondern gemédf3 Art.22 Abs.1 Rom II-VO nach
dem anwendbaren Sachrecht (siehe schon oben L.);"** im vorliegenden Fall also nach
osterreichischem Recht. Dariiber hinaus weist das Institut der richterlichen Scha-
densschitzung funktional erhebliche Parallelen zu gesetzlichen Vermutungen'” und
Anscheinsbeweisen'* auf, fiir die nach Art.22 Abs.1 Rom II-VO ebenfalls die lex
causae (und nicht die lex fori) maf3geblich ist: In beiden Fillen werden ausgehend von
einer Ankniipfungstatsache unter Anwendung von Erfahrungssétzen Riickschliisse
auf die Schadenshéhe gezogen.'” In dieselbe Richtung, ndmlich in Richtung der lex
causae, weist auch Art. 15 lit. c Rom II-VO, der fiir die Bemessung des Schadens die lex

112

113

14

115

Schiitze, Zivilprozessordnung und Nebengesetze, Bd. IV (2023) §287 ZPO Rn.9; etwas
einschrinkend aber Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (Fn.18) §115 Rn.5
(»Beweislastgrundsatz“); und BGH 1.3.2007 - IX ZR 261/03, NJW 2007, 2485 (,,§ 287 ZPO
andert nichts daran, dass der Schadensnachweis grundsitzlich dem obliegt, der Schadens-
ersatz fordert“); wie in Osterreich hingegen OLG Diisseldorf 7.3.2017 - I-1 U 31/16,
openjur 2019, 22540.

H.M.: Biicken, Internationales Beweisrecht (Fn. 4) 85-91; Gerhard Klumpe, in: Laimer, IPR
Praxiskommentar (2024) Art.22 RomII-VO Rn.4f.; MiiKo BGB/Junker (Fn.24) Art.22
RomII-VO Rn. 3 (,,Verteilung des materiellen Haftungsrisikos“); Rauscher/Picht (Fn.28)
Art.22 RomII-VO Rn.4, 9-11; Rummel/Lukas/Geroldinger/Heindler (Fn.24) Art.22
Rom II-VO Rn. 3.

Die Nihe der Schadensschitzung zur gesetzlichen Vermutung anerkennt auch Florian Eichel,
Die Anwendbarkeit von §287 ZPO im Geltungsbereich der RomI- und der Rom II-Ver-
ordnung, IPRax 2014, 156-159, 158. Fiir ihn ist dieser Aspekt jedoch deshalb vernachléssig-
bar, weil Art. 22 Rom II-VO auf Vermutungen ,des Prozessrechts* keine Anwendung finde.
Es ist aber gerade die Frage, ob es sich bei § 273 6ZPO und § 287 dZPO funktional betrach-
tet {iberhaupt um ,Vermutungen des Prozessrechts* handelt. Im Ubrigen trifft es nicht zu,
dass eine nach innerstaatlicher Rechtsquellensystematik im Prozessrecht verankerte Ver-
mutungsregel keinesfalls unter Art. 22 Rom II-VO fallen kénnte; siche nur Laimer/ Klumpe
(Fn. 112) Art.22 Rom II-VO Rn. 12 Fn. 32; Nagel/ Gottwald, IZPR (Fn. 2) Rn. 10.49.

Fiir eine Zuordnung zur lex causae etwa Rauscher, Auslandische Verkehrsunfille (Fn. 21)
464; Ansgar Staudinger, Stralenverkehrsunfall, RomII-VO und Anscheinsbeweis, NJW
2011, 650-652, 652; Martin Zwickel, Der Anscheinsbeweis zwischen lex causae und lex fori
im Bereich des franzosischen Straflenverkehrshaftungsrechts (Loi Badinter), IPRax 2015,
531-534, 534; ebenso Laimer/Klumpe (Fn.112) Art.22 Rom II-VO Rn. 21; Rauscher/ Picht
(Fn.28) Art.22 RomII-VO Rn. 8; a. A. Brinkmann, Das lex fori-Prinzip (Fn.5) 482-484;
Nagel/Gottwald, IZPR (Fn. 2) Rn. 10.64; Christoph Thole, Anscheinsbeweis und Beweisver-
eitelung im harmonisierten Européischen Kollisionsrecht — ein Priifstein fiir die Abgren-
zung zwischen lex causae und lex fori, [IPRax 2010, 285-289, 287.

Siehe nur Koller, Beweisfragen (Fn. 108) 439; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht (Fn. 19)
Rn. 837. Gegen diesen Vergleich wurde eingewendet, dass § 287 dZPO gerade keine abs-
trakte Regel zur Schadensfeststellung aufstelle, sondern stets eine Einzelfallbeurteilung
erfordere; vgl. Eichel, Anwendbarkeit von § 287 ZPO (Fn. 113); Biicken, Internationales Be-
weisrecht (Fn. 4) 213. Die Grenzen sind jedoch flieflend, wie die rezente BGH-Rechtspre-
chung zur Herstellerhaftung in Dieselmassenverfahren (BGH 26.6.2023 - VIa ZR 335/21,
BGHZ 237, 245 u.6.) eindrucksvoll belegt.
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causae beruft, dient doch die Schadensschétzung in der Praxis vor allem zur Feststel-
lung der Hohe der Geldforderung. Wie erwéhnt zielt Art. 15 Rom II-VO darauf ab,
moglichst viele mit dem auflervertraglichen Schuldverhiltnis zusammenhéngende
Fragen einheitlich anzukniipfen, und soll daher das ,gesamte Schadensrecht® um-
fassen.”® Im Rahmen der Anwendung der lex causae sollen dementsprechend auch
Unfallpauschalen Beriicksichtigung finden, wenn das berufene Recht solche Pauscha-
len kennt.'” Das alles spricht m. E. maf3geblich dafiir, § 273 6ZPO materiellrechtlich
zu qualifizieren und Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO zu unterstellen."'®

Dagegen wurde der Einwand erhoben, dass Vorschriften zur Schadensbemessung
dann nicht von Art. 15 lit. ¢ Rom II-VO erfasst wiren und daher nicht in den An-
wendungsbereich der lex causae fielen, wenn sie zugleich ,,Beweisrecht® seien. Denn
andernfalls hitte die Norm wie Art.22 RomII-VO in der Bereichsausnahme fiir
»den Beweis und das Verfahren“ nach Art.1 Abs.3 RomII-VO erwédhnt werden
missen.'” Es ist aber gerade die zu 16sende Frage, ob es sich bei der hier interessie-
renden Schadensschitzung um solches Beweisrecht handelt, das bei gebotener
funktionaler Auslegung weder zu Art. 15 lit. ¢ noch zu Art. 22 Rom II-VO gehort.

Der Begriff der Beweislastverteilung in Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO ist wie jener der
Schadensbemessung nach Art. 15 Rom II-VO' unionsautonom, also unabhingig
von der lex fori oder der lex causae auszulegen (oben II.2.)."*! Vor diesem Hinter-
grund kann es nicht von ausschlaggebender Bedeutung sein, ob die Schadensschit-
zung oder die Beweislastregeln nach 6sterreichischer bzw. deutscher Dogmatik dem
materiellen Recht oder dem Verfahrensrecht zuzuordnen wiéren.'”? Vor dem Ziel

116 Rummel/Lukas/Geroldinger/Heindler (Fn.24) Art. 15 RomII-VO Rn.2 und 9; fiir w.N.
siehe Fn. 68.

117 MiiKo BGB/Junker (Fn.24) Art.15 Rom II-VO Rn. 17.

118 A.A. aber Laimer/Klumpe (Fn.112) Art.22 RomII-VO Rn. 3 Fn. 6 (ohne néihere Begriin-
dung); Rummel/Lukas/Geroldinger/Heindler (Fn. 24) Art. 15 Rom II-VO Rn. 9 a. E. (aller-
dings mit Einschrdnkungen). Aus deutscher Sicht a. A. betreffend § 287 dZPO insbesondere
Eichel, Anwendbarkeit von § 287 ZPO (Fn. 113) 158-159; Biicken, Internationales Beweis-
recht (Fn.4) 214; ferner Geimer, IZVR (Fn.2) Rn.2337 (,aus Praktikabilitatsgriinden®);
MiiKo BGB/ Junker (Fn.24) Art.22 Rom II-VO Rn. 9; Rauscher, Auslandische Verkehrsun-
falle (Fn. 21) 475; Stein/ Jonas/ Thole (Fn. 20) § 286 Rn. 297; Rauscher/Picht (Fn. 28) Art.22
Rom II-VO Rn. 12; MiiKo ZPO/ Priitting (Fn. 105) § 287 Rn. 36 (die beiden Letzteren ohne
nihere Begriindung); zuriickhaltender Schack, Beweisregeln und Beweismafl (Fn. 20) 731
(ihm zufolge sind ,ergebnisrelevante Divergenzen mit einer ,vorsichtigen Angleichung®
zu iiberbriicken, weshalb er fiir den vorliegenden Fall vielleicht gar nicht zwingend zu
einem anderen Ergebnis kime). Schon im Grundsatz gegenteilig Coester-Waltjen, Beweis-
recht (Fn. 7) insbesondere Rn. 372.

119 Eichel, Anwendbarkeit von § 287 ZPO (Fn. 113) 158; vgl. zur insoweit missgliickten Norm-
konzeption aber auch Biicken, Internationales Beweisrecht (Fn.4) 68-71 und 118-121.

120 Siehe dazu die Nachweise in Fn. 69.

121 Statt vieler Rauscher/Picht (Fn.28) Art.22 Rom II-VO Rn. 5.

122 Staudinger, Stralenverkehrsunfall (Fn. 114) 652; vgl. ferner Laimer/Koch (Fn. 26) Artt. 1, 2
Rom II-VO Rn. 3; MiiKo BGB/ Junker (Fn.24) Vor Art.1 Rom II-VO Rn. 30, m.w. N.
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einer einheitlichen Rechtsanwendung in allen Mitgliedstaaten ist vielmehr ein
(unions-)autonomes Verstindnis von Art.22 Abs. 1 Rom II-VO statt fein ziselierter
Abgrenzungskonstruktionen auf der Basis eines gerichtsstaatlich geprégten Begrifts-
verstindnisses geboten.'” Dagegen spricht auch nicht, dass es sich bei Art. 22 Abs. 1
Rom II-VO um eine Ausnahme von dem in Art. 1 Abs. 3 leg. cit. geregelten Grund-
satz handeln soll, wonach die Verordnung nicht fiir den Beweis und das Verfahren
gelte. Erstens sind Ausnahmebestimmungen namlich nicht schon aufgrund ihres
Ausnahmecharakters zwingend eng zu verstehen'?* und zweitens definiert Art. 1
Abs. 3 Rom II-VO erst durch den Verweis auf Artt. 21, 22 Rom II-VO den eigentli-
chen Anwendungsbereich der Rom II-VO und keine (Gegen-)Ausnahme hiervon.'?®

Die richterliche Schadensschitzung, besonders auch §273 Abs.2 6ZPO, weist
dartiber hinaus eine ausgeprigte materiell-rechtliche Komponente sowie materielle
Funktion auf,'** wie sie fiir Beweislastregeln typisch ist.!”” Mithilfe der Schadens-
schitzung soll gerade in jenen Fillen, in denen ein ziffernmiflig exakter Nachweis
des Schadens unméglich oder unverhéltnismaflig aufwendig ist, das Scheitern der
Klage verhindert werden. Die insoweit parallele Entwicklungsgeschichte von § 273
6ZPO und § 287 dZPO in Reaktion auf den ,,Notstand des gemeinen Schadenersatz-
prozesses” diirfte das anschaulich belegen.'”® Zu diesem Zweck erleichtert die Be-
stimmung eine vorgegebene Beweislast zumindest, sie privilegiert den Klager bei
der Anspruchsdurchsetzung'® und sie begrenzt auf diese Weise von vornherein die

123 1.d.S. auch Staudinger, Straflenverkehrsunfall (Fn.114) 652; Zwickel, Anscheinsbeweis
(Fn. 114) 534; und auch Biicken, Internationales Beweisrecht (Fn. 4) 86, der sich im Ergebnis
jedoch gegen die materiellrechtliche Qualifikation von § 287 dZPO ausspricht (ebd. 214).

124 Vgl. nur Georg Kodek, in: Rummel/ Lukas, Kommentar zum ABGB (Stand: 1.7.2015, rdb.at)
§ 6 ABGB Rn.200f.; Martin Schauer, in: Kletecka/Schauer, ABGB-ON! (Stand: 1.3.2017,
rdb.at) § 6 Rn. 22; aus europarechtlicher Sicht: Européische Methodenlehre?, hrsg. von Karl
Riesenhuber (2021) § 10 Rn. 62-66.

125 Vgl. auch Staudinger, Straflenverkehrsunfall (Fn. 114) 652.

126 Vgl. auch Spitzer/Wilfinger/Spitzer (Fn. 104) § 273 ZPO Rn. 5, 7 sowie bei und in Fn.17;
a. A. Biicken, Internationales Beweisrecht (Fn. 4) 202-203 (zu § 287 dZPO).

127 Zu deren materiellrechtlicher ,Verflochtenheit® grundlegend Coester-Waltjen, Beweisrecht
(Fn.7) Rn. 371f,, der zufolge eine ,Verkiirzung der Wahrheitsermittlung® stets zur Anwen-
dung der lex causae fiihrt; sieche ferner Béhm, Rechtsschutzformen (Fn.6) 112-113, 124
(»funktionale Einheit); vgl. auch Brinkmann, Das lex fori-Prinzip (Fn. 5) 472; ferner oben
bei und in Fn. 18.

128 Koller, Beweisfragen (Fn. 108) 437-438; vgl. ferner Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilpro-
zessrecht (Fn. 18) § 115 Rn. 2.

129 Vgl. schon Coester-Waltjen, Beweisrecht (Fn.7) Rn.371; vgl. auch BGH 10.2.1981 - VI ZR
182/79, NJW 1981, 1454 (,,Rechtswohltat®, die den Klédger ,teilweise der Erfordernisse des
Strengbeweises enthebt). Selbst die in Deutschland vorherrschende Lehre, die alle Auswir-
kungen von § 287 dZPO auf die Beweislastverteilung grundsitzlich in Abrede stellt (Nach-
weise oben in Fn. 110), erkennt an, dass die dadurch bewirkte Beweiserleichterung ,nicht
selten das Entstehen eines non liquet verhindert und somit die Zahl der Beweislastentschei-
dungen verringert; MiiKo ZPO/Priitting (Fn.105) §287 Rn.31; ebenso Baumgirtel/
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Entstehung von non liquet-Situationen.”*® Mit anderen Worten kann die rechtliche
Maéglichkeit zur Schadensschitzung (oder ihr Fehlen) in einem Verfahren unmittel-
bare Auswirkungen auf die Durchsetzbarkeit des Anspruchs und damit auf das Pro-
zessergebnis haben.” Auch insofern unterscheidet sie sich nicht von den ,typi-
schen Beweislastregeln. Diese funktionale Aquivalenz spricht ebenfalls maf3geblich
dafiir, § 273 6ZPO materiellrechtlich zu qualifizieren und Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO
zu unterstellen.

Im Ausgangsfall hat das deutsche Prozessgericht, das osterreichisches Sachrecht
anzuwenden hat, dementsprechend ungeachtet des lex fori-Prinzips mit einer Scha-
densschdtzung nach § 273 Abs.2 6ZPO vorzugehen. Der Geschddigte soll im Aus-
land nicht mit seinem Anspruch auf pauschale Unkosten leer ausgehen, mit dem er
vor Osterreichischen Gerichten (die dsterreichisches Recht anwenden) ohne Weite-
res durchdringen wiirde. Sollte hingegen die lex causae (anders als das Osterreichi-
sche Recht) keine Moglichkeit zur Schadensschidtzung vorsehen, wie zum Beispiel
das franzosische Recht,'* darf es im Auslandsprozess vor deutschen (oder Oster-
reichischen) Gerichten konsequenterweise umgekehrt nicht zulédssig sein, unter Be-
rufung auf das lex fori-Prinzip nach § 287 dZPO (oder § 273 6ZPO) vorzugehen.'”
Der Kldger kime sonst ndmlich ohne ersichtliche sachliche Rechtfertigung in den
Genuss einer beweisrechtlichen Privilegierung, die den einschldgigen Wertungen
des anwendbaren Sachrechts zuwiderliefe.'**

Laumen/Priitting/Laumen (Fn.111) Rn.13/30. In Osterreich gilt fir §273 6ZPO nach
RIS-Justiz RS0040447 ohnehin ein ,offenerer Zugang.

130 Hans Dolinar, Die freie richterliche Schadensschitzung nach §273 ZPO als Instrument
prozeflokonomischer Streiterledigung, in: FS Hans W. Fasching (1988) 139-156, 143-144;
Koller, Beweisfragen (Fn.108) 438-439; vgl. auch zu §287 dZPO MiiKo ZPO/ Priitting
(Fn. 105) § 287 Rn. 31.

131 Das betonen auch Eichel, Anwendbarkeit von § 287 ZPO (Fn. 113) 156, und Laimer/Klumpe
(Fn.112) Art. 22 Rom II-VO Rn. 4f;; im Ergebnis verneinen dennoch beide die Anwendbar-
keit von Art.22 Abs.1 RomII-VO auf §273 6ZPO (Klumpe ebd. Rn.3 Fn.6) bzw. §287
dZPO (Eichel ebd. 159).

132 Zu dieser Fallkonstellation LG Saarbriicken 9.3.2012 - 13 S 51/11, I[PRax 2014, 180 = IPRspr
2012-45; Eichel, Anwendbarkeit von § 287 ZPO (Fn. 113) 159, der eine Schédtzung nach § 287
dZPO freilich im Ergebnis fiir zuldssig erachtet.

133 So auch Rummel/Lukas/Geroldinger/Heindler (Fn.24) Art.15 RomII-VO Rn.9 letzter
Satz. Anders die ganz tiberwiegende Meinung in Deutschland: Geimer, IZVR (Fn. 2) Rn. 2337;
MiiKo BGB/Junker (Fn.24) Art.22 RomII-VO Rn.9; Schack, IZVR (Fn.2) Rn. 829, 832;
ders., Beweisregeln und Beweismafl (Fn.20) 731; ebenso Rauscher/Picht (Fn.28) Art.22
Rom II-VO Rn. 12; MiiKo ZPO/ Priitting (Fn. 105) § 287 Rn. 36.

134 1.d.S. auch Staudinger, Straflenverkehrsunfall (Fn.114) 653; Zwickel, Anscheinsbeweis
(Fn. 114) 534 (beide zum Anscheinsbeweis); mit Blick auf die Beweislastregeln im Allgemei-
nen auch Biicken, Internationales Beweisrecht (Fn. 4) 105-106.
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lll. Versuch einer allgemeinen Ableitung

Bei ergebnisorientierter Betrachtung erscheint es weder sachgerecht, wenn der Um-
fang der ersatzfihigen vorprozessualen Kosten und (sonstigen) Nebenforderungen
bei Prozessfithrung im Ausland wegen der Besonderheiten des dortigen Verfahrens-
rechts wesentlich geringer ausfillt, als es die lex causae eigentlich vorsihe, noch,
wenn dieser Umfang im Gerichtsstaat aus Griinden der lex fori grofier ausfiele als
nach dem anzuwendenden Sachrecht vorgesehen.'*

Die Geltung des lex fori-Prinzips sollte ndmlich nichts daran dndern, dass der
Zivilprozess (im Inland wie im Ausland) dazu dient, zivilrechtlichen Anspriichen
zum Durchbruch zu verhelfen, und zwar grundsétzlich so, wie sie dem Anspruchs-
berechtigten nach dem anzuwendenden Sachrecht zustehen. Das gebietet nicht zu-
letzt der grundrechtlich verbiirgte Justizgewdhrungsanspruch.”*® Es darf dement-
sprechend fiir das Prozessergebnis idealiter keinen inhaltlichen Unterschied
machen, ob ein inldndisches oder ein ausldndisches Gericht ein und dasselbe Sach-
recht auf ein und denselben Sachverhalt anwendet.”” Eine gewisse (mittelbare) Ein-
flussnahme durch die Verfahrensvorschriften der lex fori erscheint zwar unver-
meidbar, regeln diese doch allgemein die Art der Justizgewdhrung und die
Ausgestaltung des Verfahrens im Forumstaat.’*® Nichtsdestoweniger wire es prob-
lematisch, wenn ein auslandisches Gericht den geltend gemachten Anspruch mit
verfahrenstechnischen ,,Kunstgriffen* in einer der lex causae unbekannten Weise
inhaltlich modifizieren oder die Anspruchsdurchsetzung gar unter Verweis auf Be-
sonderheiten der lex fori ganz verweigern konnte,'** obwohl aus Sicht der lex causae
alle Anspruchsvoraussetzungen vorliegen und der Anspruch dementsprechend zu
bejahen wire.

135 Im gleichen Sinn schon Béhm, Rechtsschutzformen (Fn. 6) 122-123.

136 Darauf weisen in dhnlichem Zusammenhang auch Hau, Vergiitungsvereinbarung (Fn. 74)
1053, und Brinkmann, Das lex fori-Prinzip (Fn. 5) 480, hin; vgl. auch Geimer, IZVR (Fn.2)
Rn. 1906, 1956. Allgemeines zum Justizgewihrungsanspruch fiir Osterreich: Fasching/
Konecny/Konecny (Fn.2) Einl. Rn. 58-63; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht (Fn. 19)
Rn. 19 u.6.; fiir Deutschland: Stein/Jonas/Brehm (Fn.2) Vor § 1 Rn.284-292.

137 Staudinger, Straflenverkehrsunfall (Fn.114) 653; Linke/Hau, IZVR (Fn.9) Rn.2.6, 2.10
(»Neutralitatsargument®); vgl. ferner Lurger/Melcher, IPR (Fn.3) Rn.1/11; Nagel/Gottwald,
IZPR (Fn.2) Rn. 1.48. Gerade bei internationalen Verkehrsunfillen ist forum shopping (in
Bezug auf das anwendbare Sachrecht) allerdings keineswegs ein unbekanntes Phanomen;
Laimer, Gerichtsstand (Fn. 24) 453-454.

138 Geimer, IZVR (Fn.2) Rn. 1992; auch schon Béhm, Rechtsschutzformen (Fn. 6) 114.

139 Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung (Fn.40) 60; Bydlinski, Kostenersatz (Fn.51) 176-
177 (beide jedoch ohne grenziiberschreitenden Bezug); dhnlich auch Zwickel, Anscheins-
beweis (Fn. 114) 534.

140 So auch Staudinger, Straflenverkehrsunfall (Fn. 114) 653; vgl. ferner Hau, Vergiitungsver-
einbarung (Fn. 74) 1052; Nagel/ Gottwald, IZPR (Fn. 2) Rn. 1.53.
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Im Anwendungsbereich der Rom II-VO begegnet dieser Problematik Art. 15 leg.
cit. durch die Anordnung, dass der Haftungsgrund, der Haftungsinhalt und alle
anderen mit dem auflervertraglichen Schuldverhéltnis im Zusammenhang stehen-
den Fragen einheitlich nach der lex causae zu beurteilen sind. Nach Art. 22 Rom II-
VO gilt dasselbe fiir Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen, die wegen ihrer
engen Verbindung zum materiellen Recht'! ebenfalls in den Geltungsbereich der
lex causae fallen (und nicht der lex fori unterliegen). Die Bestimmungen erfiillen
damit eine wichtige Abgrenzungsfunktion? zwischen der lex causae und der lex
fori zugunsten des Anwendungsbereichs der Ersteren: Das Gericht hat im vorgege-
benen Umfang auslindisches Sachrecht anzuwenden und darf nicht auf die Bestim-
mungen der eigenen lex fori zuriickgreifen.

Die eigentliche Qualifikationsfrage, wann eine Materie vorliegt, die zum An-
kniipfungsgegenstand der Rom II-VO gehort, muss im Anwendungsbereich dieser
Verordnung und funktional entsprechender unionsrechtlicher Rechtsquellen durch
unionsautonome Auslegung beantwortet werden (oben bei II.2.). Darauf, ob die
Rechtsfrage nach der inldndischen Auslegung des Forumstaats verfahrensrechtlich
zu qualifizieren wire, darf es hingegen nicht ankommen, wiirde dies doch unter-
schiedliche Geltungsbereiche der lex causae in allen Mitgliedstaaten bedeuten. Die
Reichweite des lex fori-Prinzips erweist sich damit als eine KomplementdirgrofSe zum
unionsrechtlich determinierten IPR und ist deshalb insoweit zwangsldufig unions-
autonom zu interpretieren. Wenn man so will, ergibt sich daraus ein Gebot ,mate-
riellrechtsfreundlicher Qualifikation*® kraft Unionsrechts, mag dies auch im Er-
gebnis — zumindest aus der Perspektive des Gerichtsstaats — auf eine Anwendung
fremden Verfahrensrechts hinauslaufen.'*

Darin liegt der Grund, warum ein deutsches Gericht bei der Anwendung Oster-
reichischen Sachrechts nicht nur die osterreichischen Beweislastregeln, sondern
auch die funktional verwandte (Schatzungs-)Regel des § 273 (Abs.2) 6ZPO zu be-
achten hat, die in vergleichbarer Weise Einfluss auf die Verteilung des Haftungs-
risikos nimmt (ausfiithrlich oben bei I1.5.b)). Dies erfordert ferner, dass — zumindest
in bestimmten Konstellationen - auch das einer materiellrechtlichen Anspruchs-
grundlage zugehorige Beweismaf der lex causae entnommen wird, geht doch mit
der Schadensschitzung zwangsldufig eine Herabsetzung des notwendigen richter-

141 Siehe Rummel/Lukas/Geroldinger/Heindler (Fn.24) Art.22 RomII-VO Rn. 1; siehe auch
oben bei und in Fn. 126.

142 Laimer/Steininger (Fn.39) Art.15 RomII-VO Rn.2; MiiKo BGB/Junker (Fn.24) Art.15
RomII-VO Rn. 1.

143 Bei diesem Vorgang wird eine Regelung, die innerstaatlich als Verfahrensnorm betrachtet
wird, internationalrechtlich (trotzdem) materiellrechtlich qualifiziert und damit der kolli-
sionsrechtlichen Verweisung zuginglich gemacht; Geimer, IZVR (Fn. 2) Rn. 325; eingehend
und kritisch Roth, Reichweite der lex-fori-Regel (Fn. 3) 1050-1053; vgl. auch Nagel/Gott-
wald, IZPR (Fn.2) Rn. 1.44.

144 Vgl. nur Linke/Hau, IZVR (Fn.9) Rn.2.13, 2.15.
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lichen Uberzeugungsgrads hinsichtlich des ermittelten Ersatzbetrags (im Vergleich
zum ,,Regelbeweismafl“ des Forumstaates nach § 286 dZPO bzw. § 272 6ZPO) ein-
her,'** wodurch sich ebendieses Haftungsrisiko dem Normzweck entsprechend er-
hoht. s

Die Frage, ob eine bestimmte Rechtsmaterie als Sachrecht oder Prozessrecht zu
qualifizieren und dementsprechend vom auslandischen Gericht zu beachten ist oder
nicht, lasst sich in Grenzfillen - zumindest fiir die beschriebenen Fallkonstellatio-
nen - nicht isoliert mit dem (Vor-)Verstindnis des lex fori-Staates beantworten.
Vielmehr miissen in solchen Fillen auch auflerhalb des Anwendungsbereichs des
Unionsrechts funktionale (,autonome®) Gesichtspunkte den Ausschlag fiir die Zu-
ordnung geben: Mafigeblich dafiir ist die Funktion des zuzuordnenden Rechtsinsti-
tuts in seiner Beziehung zur materiellen Rechtsposition, wobei das diesem zugrunde
liegende Regelungsziel nicht starr anhand der lex fori, sondern moglichst unter Be-
riicksichtigung vergleichbarer Regelungen auslandischer Rechtsordnungen zu er-
mitteln ist."” Das lex fori-Prinzip kann dementsprechend (auch) im verfahrensna-
hen Bereich der vorprozessualen Kosten und Nebenforderungen keineswegs absolute
Geltung fir sich beanspruchen;® jedenfalls ist sein Anwendungsbereich entspre-
chend der Funktion der Regelungszwecke des materiellrechtlich zu beurteilenden
Lebenssachverhalts u. U. einschrinkend zu interpretieren.

145 Oben I1.5.b). bei und in Fn. 110.

146 Dabher allgemein fiir die Zuordnung zur lex causae: Geimer, IZVR (Fn.2) Rn.2334-2337,
m.w.N.; Paulus, Beweismaf3 (Fn.20) 758-759; und bereits Coester-Waltjen, Beweisrecht
(Fn.7) Rn. 362-367; hinsichtlich ,,materiell-rechtlicher Beweismafiregeln“auch Biicken, In-
ternationales Beweisrecht (Fn. 4) 215-219. Sogar zwingend erscheint diese Zuordnung fiir
die Theorie vom normbezogen-teleologischen Beweismafs; vgl. Koller, Beweisfragen (Fn. 108)
431-434; ders., Schadensbeweis und Schadensschitzung (unveroffentlicht); ihm folgend Fe-
lix Artner, Der Beweis im Versicherungsrecht (2024) 20-22. Danach sind die Anforderun-
gen, die an den Nachweis der Voraussetzungen fiir den Eintritt einer Rechtsfolge zu stellen
sind, aus den fiir die Entscheidung eines Rechtsstreits ausschlaggebenden Normen selbst
abzuleiten.

147 Zur funktionalen Qualifikationsmethode etwa Geimer, IZVR (Fn.2) Rn.313f. In ,techni-
scher” Hinsicht diirfte das freilich zu einer gewissen Verquickung der Aufgaben von Ge-
richt und Sachverstindigem fiihren: Das Gericht wird ndmlich erst dadurch in die Lage
versetzt, die Qualifikationsfrage sachgerecht zu losen, dass der Rechtsgutachter ihm die
Strukturen des ausldndischen Rechts erldutert. Die Qualifikationsfrage selbst ist jedoch
eigentlich nicht Gegenstand des Beweisbeschlusses (in Osterreich: ,,Beweisgegenstand“);
vgl. nur v. Bar/ Mankowski, IPR (Fn.2) § 5 Rn. 100f.

148 Grundsitzlich gegen eine Verklirung zum ,Dogma“ freilich schon Coester-Waltjen, Be-
weisrecht (Fn.7) Rn. 144f,, und die heute h.L.: Geimer, IZVR (Fn. 2) Rn. 323; Nagel/ Gott-
wald, 1ZPR (Fn.2) Rn.1.42; Schack, 1ZVR (Fn.2) Rn.49; ebenso Brinkmann, Das lex
fori-Prinzip (Fn.5) 470-471; Jaeckel, Reichweite der lex fori (Fn.7) 206-207 (noch mit der
Einschitzung, dass der Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf die Reichweite der lex fori eine
»Randerscheinung“ sei); Kronke, Lex-fori-,,Prinzip“ (Fn.9) 406-407; Roth, Reichweite der
lex-fori-Regel (Fn. 3) 1046; und bereits Grunsky, Lex fori (Fn. 13) 241.

[Online First — 27/27]



