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Preface

Without doubt, compensation for personal injuries is one of the key areas of
tort law. Furthermore, the topic is of paramount interest for legislators, judges,
attorneys and scholars and is naturally of immense practical importance for
victims. In light of the close interrelation between the European countries, not
only one single national jurisdiction is of relevance in this respect but increas-
ingly its relation to other legal systems. Therefore, it is indispensable to learn
more about the way other countries attribute the losses resulting from bodily
harm.

This is the reason why the European Centre on Tort and Insurance Law,
Vienna, has embarked on a project comparing the prerequisites as well as the
extent of compensation in ten European legal systems, namely Austria, Bel-
gium, England; France, Germany, Italy, the Netherlands, Spain, Sweden and
Switzerland. The book in hand includes all submissions from these jurisdic-
tions as well as a comparative analysis thereof. We do hope that it will provide
the reader with valuable insight into the differences and similarities of the
legal systems covered.

We would like to thank the country reporters for solving the difficult task
of providing all essential information on a limited number of pages. Further,
we are grateful to Walter Doralt, Kathrin Karner-Strobach and particularly. to
Roland Brehm for translating the comparative report into French. Finally, we
have to thank the staff of the European Centre of Tort and Insurance Law,
especially Sabine Gantner, Fritz Popp and Donna Stockenhuber, for all their
valuable assistance in producing this publication.

Vienna, November 2002 Bernhard A. Koch and Helmut Koziol
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Questionnaire

Preliminary Remark

The aim of the study is to compare the compensation for personal injury in
several European countries (Austria, Belgium, England, France, Germany,
Italy, the Netherlands, Spain, Sweden and Switzerland). In particular, consid-
eration will be given to the highly topical areas of injury as a result of traffic
accidents, medical malpractice and defective products. The country reports
will present the prerequisites for liability (liability based on fault and strict lia-
bility), the significant distribution of the burden of proof in practice and the
extent of damages, especially non-pecuniary loss. Finally, due to the close
entwinement, the significance of social security law for the injured party and
the relationship to tort law will be briefly referred to.

Particular attention will be given to the actual treatment of the personal
injury by the courts so that emphasis is placed on the judicature. After the gen-
eral questions, a discussion of three cases which raise important issues will
follow in order to facilitate the comparison of the compensation awarded by
the courts in typical individual cases. The question of proof and the amounts
awarded by the courts will also be examined.

Part I: General Questions

1. Interplay between tort law and social security law (compensation of dam-
age by Social Security Agencies; recourse against the tortfeasor, espe-
cially “quota priority of the insurance”)

2. Principles of liability and statutory basis

a) Overall view of the provisions regarding liability (categories of liabi-
lity, general and special provisions, limits of liability)

b) Liability based on fault (notion of fault, requirements in practice, dif-
ferences between contractual and tortious liability; tightening of fault
based liability)

¢) Vicarious liability and liability of enterprises (scope of application,
defences, differences between contractual and tortious liability)

d) Strict liability (scope of application, general provision and analogy;
please focus especially on the areas of traffic, health care and defective
products)

e) Liability in case of uncertain causation (loss of chance?, alternative
causality?)

f) Special provisions in the area of transport law



2 Questionnaire

3. Burden of proof (especially in regard of damage, causation, wrongfulness
and fault, as well as other requirements for strict liability; differences
between contractual and tortious liability; particularities in the health care
area)

4. Contributory negligence (general conditions; obligation to minimise one’s
damage [Schadensminderungspflicht]; consequences [reduction or denial
of compensation])

5. Recoverable damages in cases of personal injury (costs of medical treat-
ment and for care, increased expenses, loss of earnings because of tempo-
rary and/or permanent disability, impediment of advancement in one’s
profession, impairment of old age provision, inability to run a household,
non-pecuniary loss; scope of persons entitled to assert a claim, cost of
legal advice and representation)

6. Recoverable damages in cases of death (assessment of lost maintenance,
non-pecuniary damage, scope of persons entitled to assert a claim, costs of
legal advice and representation) '

7. Extent and means of compensation (in particular thresholds and caps;
amount of damages for non-pecuniary loss; compensation awarded as
periodic payments or as a lump sum; assessment of periodic payments and
lump sums; interest)

8. Importance of third party liability insurance for the victim (mandatory lia-
bility insurance, amount insured, third party direct claim, in cases of the
tortfeasor’s insolvency)

Part II: Cases

I. Casel

Without any negligence on his side, the 16 year old grammar school pupil P,
who is keen on sports, is knocked down by a lorry owned by D1 and steered
by D2. As a result, P is paraplegic and in need of care for the remainder of his
life. Therefore, he is neither able to begin — as intended — medical studies nor
to take up another career. Doctors, who work in the speciality preferred by P,
usually earn approximately € 60,000 per annum at the beginning of their
career, € 200,000 towards the end of their career, while top doctors earn as
much as € 500,000.
Which claims can P assert? Are relatives also entitled?

II. Case 2

P is the mother of two schoolchildren and runs the household. After an opera-
tion of the knee joint complications arise; a further operation and a sixth-
month course of treatment become necessary.
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Questionnaire 3

a) To which claims are P, the children and the husband entitled if P had the
first operation in D1’s hospital and if the complications were caused by the
malpractice of D2, the doctor in charge of the treatment?

b) What are P’s claims if it cannot be found out whether the complications
have been caused by D2’s malpractice or by P’s disposition?

III. Case 3

Top lawyer S is killed in a traffic accident negligently caused by D. S leaves
behind his spouse and a twelve year old daughter. S met the essential needs of
his family, including the expenses of a holiday home on the Riviera; further-
more, every month he gave his spouse € 5,000. S earned on average € 20,000
per month.

a) Claims of the widow and of the daughter?
b) Consequences of S’s contributory negligence?
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SCHADENERSATZ FUR KORPERVERLETZUNG IN
(OSTERREICH

Bernhard A. Koch and Helmut Koziol
Part I. Aligemeine Fragen

1. Zusammenspiel von Schadenersatzrecht und
-Sozialversicherungsrecht

A. Die Bedeutung der Sozialversicherung in Osterreich

Dem Sozialversicherungsrecht kommt in Osterreich eine ganz erhebliche
Bedeutung zu: 99% der Gsterreichischen Bevolkerung genieBen sozialversi-
cherungsrechtlichen Schutz'. Zu erwghnen ist hierbei, daB sowohl die Versi-
cherungspflicht als auch die Moglichkeit einer freiwilligen Versicherung nicht
von der Staatsbiirgerschaft abhiingen, sondemn entsprechend dem Territoriali-
titsprinzip auf den Beschiftigungsort im Inland abgestellt wird’. Zwecks Ver-
wirklichung des in der EU und im EWR geltenden Prinzips der Freiziigigkeit bei
Wanderarbeitnehmem wird aber dafiir gesorgt, daff die in verschiedenen Mit-
gliedsstaaten erworbenen Versicherungszeiten zusammengerechnet werden.

Die Bedeutung der Sozialversicherung ergibt sich aber nicht nur aus der fast
vollstindigen Erfassung der Bevolkerung, sondern auch aus dem AusmaB der
von ihr zu erbringenden Leistungen. Die soziale Krankenversicheriung
gewidhrt entweder Naturalleistungen (Krankenbehandlung, Anstaltspflege
usw) oder Geldleistungen’. Zu letzteren zihlt insbesondere das Krankengeld®;
dieses gebiihrt Dienstnehmern bei Arbeitsunfahigkeit je nach Versicherungs-

' W. Holzer, The Interaction of Tort Law and Social Security under Austrian Law, in: U. Magnus

(Hrsg.), Tort Law and Social Law (2002) Rz. 8 und 9.

* K. Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht (5. Auf]. 1998) S. 22f W. Selb, Probleme des Ter-
ntonalllatspnnzlps in T. Tomandl (Hrsg.), Auslandsheriihrung in der Sozialversicherung
(1980) S. 17 ff.

* Siehe dazu niher K. Grillberger (oben Fn. 2) S. 35 ff.

* Siehe dazu niher K. Grillberger (oben Fn. 2)'S. 41 ff.
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dauer fiir 26 oder 52 Wochen und erreicht zwischen 50 und 75% des Arbeits-
verdienstes. '

Die Unfallversicherung schiitzt vor den Folgen von Arbeitsunfillen und von
bestimmten Berufskrankheiten®’. Neben dem Anspruch auf Heilbehandlung ist
vor allem der Anspruch auf eine Versehrtenrente bei Minderung der Erwerbs-
fahigkeit zu erwihnen; deren Hohe bestimmt sich nach dem Ausmag der Min-
derung der Erwerbsfdhigkeit und dem Verdienst vor Eintritt des Versiche-
rungsfalles®.

B. Das Verhdiltnis der Sozialversicherung zum Schadenersatzrecht

Im Bereich der Personenschiden besteht eine weitgehende Uberlappung der
Anwendungsbereiche von Schadenersatzrecht und Sozialversicherungsrecht:
Soweit die Korperverletzungen oder Gesundheitsschiden von Dritten verur-
sacht wurden und ausreichende Zurechnungsgriinde vorliegen, greift grund-
sdtzlich das Schadenersatzrecht ein; Ausnahmen bestehen nur bei Schidigun-
gen von Arbeitnehmern durch Arbeitgeber. Anderseits deckt die Sozialversi-
cherung Personenschiiden unabhingig davon ab, ob sie von Dritten in
zurechenbarer Weise verursacht wurden oder nicht’; es hat also insofern in der
Sache einen erheblich weiteren Anwendungsbereich als das Schadener-
satzrecht.

Dort, wo sowohl das Schadenersatzrecht als auch das Sozialversicherungs-
recht eingreifen, kommt es zu keiner Verdrdngung eines der beiden Ersatzsys-
teme, sondern zu einem Nebeneinander. Das ist deshalb bedeutsam, weil das
Schadenersatzrecht vielfach einen weitergehenden Ersatz vorsieht, und zwar
sowohl beziiglich der Hohe des Ersatzes als auch der zu ersetzenden Schiiden:
Im Gegensatz zum Schadenersatzrecht gewihrt das Sozialversicherungsrecht
keinen vollstindigen Ausgleich der eingetretenen Schéden und beriicksichtigt
insbesondere ideelle Nachteile nur in sehr geringem AusmaB®. Der 1990 ein-
gefiihrte § 213a ASVG (Allgemeines Sozialversicherungsgesetz) sieht nun
aber immerhin eine ,Integrititsabgeltung” vor: Dienstnehmem, die durch
einen Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit eine erhebliche und dauernde
Beeintrichtigung der korperlichen oder geistigen Integritiit erleiden, steht ein
Anspruch auf eine angemessene Entschidigung zu, wenn der Arbeitsunfall
(die Berufskrankheit) durch grob fahrldssige AuBerachtlassung von Arbeit-
nehmerschutzvorschriften verursacht wurde®.

Daf ein Dritter in verantwortlicher Weise den Personenschaden verursacht
hat, ist fiir die Sozialversicherung aber insofern von Bedeutung, als den Sozi-
alversicherungstriagern Riickgriffsmoglichkeiten gegen den verantwortlichen

> K. Grillberger (oben Fn. 2) S. 55 ff.
® K. Grillberger (oben Fn. 2) S. 68 f.

7 Siehe W. Holzer (oben Fn. 1) Rz. 11.
® W. Holzer (oben Fn. 1) Rz. 6.

K. Grillberger (oben Fn. 2) S. 70 f.
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Schadiger offenstehen, sie also in derartigen Fillen nur in Vorlage treten.
GemiB § 332 ASVG gehen namlich die Schadenersatzanspriiche des Geschi-
digten in jenem AusmaB im Wege der Legalzession auf die Versicherungstri-
ger iiber, als diese nach den gesetzlichen Vorschriften Leistungen an ihn zu
erbringen hat. Entsprechende Bestimmungen gelten auch fiir die Sozialversi-
cherungen fiir selbstindig Erwerbstitige, Bauern, 6ffentlich Bedienstete und
Notare'’.

Der Riickgriff ist allerdings gegeniiber dem Arbeitgeber ausgeschlossen, es
sei denn, der Schaden wurde grob fahrldssig oder vorsitzlich zugefiigt. Diese
Begiinstigung des Arbeitgebers erklirt sich daraus, daf er die Beitrége fiir die
Unfallversicherung seiner Arbeitnehmer zu leisten hat'!. Auch in diesen Fil-
Ien groben Verschuldens besteht aber insofern eine Abweichung, als dem Ver-
sicherungstriger ein eigener Anspruch gegen den Schidiger zusteht und es
nicht zu einer Uberleitung des dem Geschédigten zustehenden Ersatzanspru-
ches kommt. Das wirkt sich dahin aus, da3 ein Mitverschulden des verletzten
Arbeitnehmers ohne Bedeutung ist. Dieser Riickgriffsanspruch gegen den

Arbeitgeber deckt nicht die ,Integrititsabgeltung*2,

I1. Haftungsprinzipien und gesetzliche Grundlagen

A. Haftungstatbestinde im Uberblick

GemiB dem Generaltatbestand der Verschuldenshaftung, § 1295 Abs. 1 ABGB,
ist jedermann berechtigt, ,,von dem Beschddiger den Ersatz des Schadens,
welchen dieser ihm aus Verschulden zugefiigt hat, zu fordern; der Schade mag
durch Ubertretung einer Vertragspflicht oder ohne Beziehung auf einen Ver-
trag verursacht worden sein‘.

Diese allgemeine Formulierung erfahrt jedoch sowohl Einschrinkungen als
auch Ausdehnungen. Einerseits wird fiir eine Haftpflicht aus Verschulden
abgesehen von dieser subjektiven Vorwerfbarkeit des Verhaltens dessen adé-
quate Kausalitit sowie Rechtswidrigkeit verlangt. Andererseits gibt es in
bestimmten Fillen Beweiserleichterungen, eine Verscharfung des Verschul-
densmaBstabes zugunsten des Geschidigten, sowie eine Haftung fiir das Ver-
halten von Dritten. Abgesehen davon sehen sondergesetzliche Regelungen fiir
einzelne Risiken eine Haftung ohne Verschulden vor.

Gerade bei der in § 1295 Abs.1 ABGB selbst angesprochenen Vertrags-
pflichtverletzung gibt es einige Besonderheiten, die aus dem Schuldverhiltnis
zwischen den Parteien resultieren. So kommt es zur Beweislastumkehr fiir
Verschulden (§ 1298 ABGB) sowie zur Erweiterung der Gehilfenhaftung auf
alle bei der Vertragserfiillung eingesetzten Personen (§ 1313a ABGB). Abge-
sehen von jenen Fillen, in denen die vertragliche Hauptpflicht eine Einwir-

' Siehe W. Holzer (oben Fn. 1) Rz. 13.
"' Dazu K. Grillberger (oben Fn. 2) S. 52.
' W. Holzer (oben Fn. 1) Rz. 14 und 15.
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kung auf den Korper vorsieht (etwa beim Behandlungsvertrag mit einem
Arzt), kommen diese besonderen Regeln der Vertragshaftung auch bei Verlet-
zung von bloBen Schutz- und Sorgfaltspflichten zu tragen,” die gerade hin-
sichtlich der korperlichen Unversehrtheit des Vertragspartners spezielle
Bedeutung haben.

B. Verschuldenshaftung

1. Schaden

Grundvoraussetzung jeder Haftpflicht ist natiirlich, daB ein Schaden eingetre-
ten ist, wobei bei der Verletzung einer Person statt dieser Primidrschidigung
die daraus resultierenden Folgeschidden im Vordergrund stehen. Wie noch aus-
zufiihren sein wird, grenzt das 6sterreichische Schadensrecht dabei die imma-
teriellen Schéiden nicht a priori aus." Zudem gibt es keine Mindesthhe der
ersatzfahigen Schiden; selbst Bagatellverletzungen 16sen grundsitzlich einen
(wenn auch entsprechend geringen) Ersatzanspruch des Geschidigten aus.

Der Begriff der Koérperverletzung wird auch in Osterreich weiter verstanden
und erfaBt somit ,jede Beeintrichtigung der kérperlichen oder geistigen
Gesundheit und Unversehrtheit*.!” Daher wird etwa fiir den Ersatz von
Heilungskosten ebensowenig verlangt, daB der Verletzte Schmerzen hatte, wie
eine negative Verinderung des Kdrpers fiir Schmerzengeld.

Im Sonderfall der unerwiinschten Geburt eines Kindes (wrongful birth) hat der
OGH erst vor kurzem einen Ersatzanspruch der Eltern anerkannt, soweit ihnen
durch einen Behandlungsfehler die Entscheidungsmoglichkeit genommen
worden ist und deshalb Mehrkosten etwa in Form von erhéhtem Unterhalt fiir
ein behindert geborenes Kind erwachsen sind.'® In derselben Entscheidung
wurde jedoch ein eigener Anspruch des Kindes (wrongful life) abgelehnt.

2. Kausalitit

Ein Umstand in der Sphire des Beklagten kann nur dann eine Haftpflicht
begriinden, wenn er conditio sine qua non fiir den Schadenseintritt war.!”
Diese Aquivalenztheorie erfihrt jedoch sowohl Erweiterungen als auch Ein-
schrinkungen.

Wenn mehrere Personen gemeinsam an der Schadensentstehung mitgewirkt
haben und sich ihr jeweiliger Anteil an der Schidigung bestimmen 148t, so
haften sie nur entsprechend ihrem Beitrag. Ist das AusmaB ihrer Beteiligung
am Schadenserfolg aber nicht festzustellen, oder haben sie diesen vorsitzlich

Y Die Anwendbarkeit der Beweislastregel ist hierbei jedoch umstritten, zur Diskussion nur H.
Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 1 (3. Aufl. 1997) Rz. 16/30 ff. m.w.N.,

¥ Unten Rz. 49, 60 ff.

'* H. Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 11 (2. Aufl. 1984) S. 115.

18 Oberster Gerichtshof (OGH) [1999] Juristische Blétter (JB1). 593.

" F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privarrechts (1996) S. 186 f.
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