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puber | §§ 1324 und 1325 ABGB

pahrldssigkeit (SZ 38/140). Bezughch des zulédssigen Haftungsausschlusses bei Bankauskiinften
pat der OGH sogar eine Differenzierung zwischen schhchter und krasser grober Fahrldssigkeit
yorgenommen (SZ 57/184; SZ 62/107).

Die Beweislast fiir das Vorliegen grober Fahrldssigkeit trifft den Geschidigten (4 Ob
104/97s; 2 Ob 27/991).

Insbesondere 1. bei Verletzungen an dem Korper;

§ 1325. Wer jemanden an seinem Korper verletzt, bestreitet die Heilungskosten des
Verletzten, ersetzt ihm den entgangenen, oder wenn der Beschédigte zum Erwerb unfihig
wird, auch den kiinftigen entgehenden Verdienst; und bezahlt ihm auf Verlangen iiberdies
cin den erhobenen Umstéinden angemessenes Schmerzengeld.

Ubersicht
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A. Korperverletzung und Gesundheitsbeeintrichtigung

Korperverletzung ist jede Beeintriichtigung der korperlichen oder geistigen Gesund-
heit (gem § 22 auch beim Embryo unter der Voraussetzung einer Lebendgeburt SZ 52/136); eine
quBerlich sichtbare Folge ist nicht erforderlich (2 Ob 45/93; 2 Ob 79/00g). Korperverletzung ist
auch ein drztlicher Eingriff ohne ausreichende Einwilligung mit der Folge der Haftung, auch
wenn der Eingriff lege artis erfolgt ist, sich aber ein bestimmtes Risiko verwirklicht hat (10 Ob
50/07m: Arthroskopie im Knie zu Diagnosezwecken, Durchfithrung einer Operation, die zu
Schmerzen fiihrte; 6 Ob 168/10i: Fortsetzung einer Ohroperation, obwohl der angestrebte Erfolg
nicht mehr zu erreichen war; 1 Ob 215/11s: Schiefzehe, anschlieBende Bildung von Arthrose und
Nekrose), ferner Beeintrichtigungen der Haarpracht (OLG Innsbruck ZVR 1997/118: Haarausfall
infolge fehlerhafter Haarbehandlung), oder Haarkiirzung ohne Einwilligung (SZ 47/147: Schon-
heitsberaterin mit hiiftlangem Haar). Bei blof psychischer Beeintrichtigung liegt Korperver-
letzung nur bei massiver Einwirkung in die psychische Sphire vor (2 Ob 99/95; 2 Ob 79/00g;
70b 160/09v: sexueller Missbrauch); zumindest ist erforderlich, dass sie behandlungsbediirftig
oder wenigstens #rztlich diagnostizierbar und damit medizinisch fassbar ist (stRspr, z B 8 Ob
127/02p; 2 Ob 120/02i; 1 Ob 200/03y), insb dann, wenn nicht damit zu rechnen ist, dass die Fol-
gen von selbst verschwinden oder zu befiirchten ist, dass eine dauernde gesundheitliche Storung
zuriickbleibt (2 Ob 45/93: Trennungserlebnis eines 20 Monate alten Kindes; 7 Ob 160/09v: Re-
aktion der Familie auf einen sexuellen Missbrauch einer Minderjahrigen). Die Rechtsfolgen des
§ 1325 werden auch dann ausgeldst, wenn sich negative Folgen erst geraume Zeit nach der Zu-
fiigung eines realen Schadens einstellen, seien es auch solche im Zuge der Schadensverarbeitung
(9 Ob 78/99g; ZVR 2000/44: seelische Irritationen aufgrund von Befragungen nach sexuellem
Missbrauch des Kindes; dhnlich 7 Ob 160/09v; 4 Ob 200/11g; weiter 1 Ob 200/03y: psychische
Stérungen infolge eines Raubiiberfalls; 2 Ob 163/06v: Schlaflosigkeit und Erschopfungszustinde
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§ 1325 ABGB Huber

erst in der Phase der Betreuung eines schwerstverletzten Kindes). Ein Feststellungsurteil hat
dabei keine Bindungswirkung, dass das haftungsbegriindende Verhalten fiir einen spiteren Scha-
den urséchlich ist (2 Ob 167/10p: Besserung des auflen rotierenden Gangbildes im Lauf der Zeit),
Keine Korperverletzung liegt vor bei bloBem Unbehagen und Unlustgefiihlen (2 Ob 99/95; 2 Ob
79/00g) sowie bei Verdrgerung und Aufregung (9 Ob 147/00h). : ;

B. Die einzelnen Schadensposten des Personenschadens bei Verletzung

§ 1325 nennt nur Heilungskosten und Erwerbsschaden sowie das Schmerzengeld; nach
§ 1325 ebenfalls ersatzfihig sind die vermehrten Bediirfnisse. Es handelt sich dabei grundsitz-
lich um einen positiven Schaden (zu Ausnahmen beim Erwerbsschaden unten Rz 53 ff). § 1325
regelt den Haftungsumfang und ist eine Spezialnorm gegeniiber den §§ 1323 f. Bei Beeintrichti-
gung der kdrperlichen Integritét als absolut geschiitztem Rechtsgut besteht grundsétzlich ein de-
liktischer Schadenersatzanspruch unter Einschluss der Gef‘aihrdungshaftung; § 1325 gilt aber
auch bei vertraglicher Haftung, bei der eine Zurechnung des Gehilfenverhaltens nach § 1313a
stattfindet. ' ' ' ‘

Modernere Haftpflichtgesetze mit detaillierteren Regelungen sind bei der Auslegung er-
ginzend heranzuziehen, insb das EKHG (stRspr, z B ZVR 1982/67; ZVR 1984/322).

Heilungskosten sind der Aufwand zur Verbesserung des Zustands, der bei Betrachtung ex

ante als zweckmiiBig zur géinzlichen oder teilweisen Heilung anzusehen ist (ZVR 1984/393; 2 Ob

- 103/01p; 7 Ob 281/02b; OLG Innsbruck ZVR 2011/223), auch die Kosten einer versuchten Hei-

lung (ZVR 1972/56: Reisekosten). Heilungskosten weisen eine dynamische Komponente auf

und unterscheiden sich insoweit von den vermehrten Bediirfnissen. Solche sind gegeben, wenn

ein nicht mehr verdnderbarer Zustand vorliegt und eine Annéherung an den Zustand wie ohne

Verletzung bewirkt werden soll. Die Kosten einer Periicke fiir die Phase des Nachwachsens der

Haare sind somit Heilungskosten (OLG Innsbruck ZVR 1997/118); wiirde die Periicke mangels
Nachwachsens der Haare dauerhaft getragen, handelte es sich um vermehrte Bediirfnisse.

Bei den vermehrten Bediirfnissen geht es um die Aufwendungen, die getétigt werden, um
dem Geschiidigten in seinem Privatleben moglichst eine solche Fiihrung zu ermoglichen, als ob
er nicht verletzt worden wire (2 Ob 2031/96g; 7 Ob 281/02b). Es handelt sich um die Schaffung
einer Ersatzlage. Eine Dauerhaftigkeit der Behinderung ist nicht erforderlich (2 Ob 104/055).
Die vermehrten Bediirfnisse lassen sich gegeniiber den in § 1325 aufgezdhlten Schadenskatego-
rien wie folgt abgrenzen: Bei den Heilungskosten geht es um eine Verbesserung des Status quo
oder zumindest um eine Verhinderung der Verschlimmerung des Leidens (OLG Innsbruck ZVR
2011/223: Reiten und Schwimmen zur Vermeidung der Zunahme der Spastizitit). Vermehrte Be-
diirfnisse entstehen bei Anniherung an den bisherigen Lebenszuschnitt, auch wenn der Gesund-
heitszustand sich nicht mehr bessert. Ein Erwerbsschaden liegt dann vor, wenn durch Betiti-
gung der Arbeitskraft ein Vermoégenswert geschaffen oder eine Marktleistung substituiert
wird (bei Haushaltsdienstleistungen, wenn namentlich ein wirtschaftlich verniinftig denkender
Mensch bei Betitigung seiner Arbeitskraft im Beruf wegen eines dort erzielten hoheren Entgelts
fiir die Fiihrung des eigenen Haushalts eine Ersatzkraft beschiftigt). Hingegen decken vermehrte
Bediirfnisse die Titigkeiten ab, die jeder selbst verrichten wiirde, wenn er gesund ist, bei denen
er aber verletzungsbedingt auf fremde Hilfe angewiesen ist. Ist der Geschidigte infolge der Ver-
letzung auf ein Fahrzeug angewiesen, sind die Aufwendungen dafiir zum Erwerbsschaden ZU
zihlen, wenn er das Fahrzeug fiir die Ausiibung des Berufs benétigt, jedoch zu den vermehrtc?
Bediirfnissen, wenn es fiir die Freizeitgestaltung eingesetzt wird (2 Ob 2031/96g: Ersatz fir die
Anschaffung eines Kfz, unabhéingig, ob es fiir berufsbedingte Fahrten bendtigt wird). Gegentiber
dem Schmerzengeld sind die vermehrten Bediirfnisse in der Weise abzugrenzen, dass €S b?l
diesen um einzelne konkrete Aspekte der Anniherung der Leb’ensfiihmlng des Geschédigten an d}e
als Gesunder geht, wahrend das Schmerzengeld einen Pauschalbetrag fiir die Bereiche gewdhrt, I
denen das nicht gelingt bzw dem Geschadigten daran nicht gelegen ist.

i A : is
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Huber § 1325 ABGB

Der Erwerbsschaden iSd § 1325 ist die Fah1gke1t in einer der Ausbildung, den Anlagen

und der bisherigen Titigkeit entsprechenden Stellung den Lebensunterhalt zu verdienen (ZVR
]979/232 2 Ob 38/02f); zu erginzen ist die Fahigkeit zur Haushaltsfiihrung fiir sich und andere.
gs kommt dabei nicht auf die medizinisch-physiologische Arbeitsfahigkeit oder die Minderung
der Erwerbsfihigkeit im Sinn des Sozialversicherungsrechts an (stRspr, z B ZVR 1979/232; 2 Ob
161/98k; 2 Ob 324/00m). MaBgeblich sind die Auswirkungen beim jeweils ausgeiibten Beruf
pzw der jeweiligen Haushaltstéitigkeit. Ein verkriippelter Finger verhindert bei einem Klavier-
spieler die bisherige Berufsaustibung (ZVR 1979/232), wihrend eine solche Verletzung bei einem
FuBballspieler ohne Auswirkung bleibt. Ob die Erwerbsféhigkeit beeintrachtigt ist, ist eine Tatfra-
¢. Ein Erwerbsschaden liegt auch dann vor, wenn zwar die Erwerbsfdhigkeit in vollem Umfang
w1ederhergestellt ist, der nunmehr Gesunde aber keine Arbeit findet (SZ 51/91). Ein zentrales
problem sind die Unsicherheiten der Erwerbsprognose (2 Ob 15/07f: Verdienstentgang eines
dirkischen Saisonarbeiters; die Unwigbarkeit der Verldngerung einer saisonal erteilten Beschif-
tigungsbewilligung geht zu seinen Lasten). Sowohl die Wirtschaftskrise — ein voriibergehendes
Phinomen? — als auch die nicht mehr stets ununterbrochenen Erwerbsbiografien fiihren zur Zu-

nahme der Prognoseprobleme.

Ersatzfihig sind frustrierte Aufwendungen infolge der Verletzung einer Person, wenn es
sich um eine zeitlich konkrete Nutzung einer einmalig erworbenen Rechtsposition handelt, nicht
aber die allgemeinen, zeitweilig leer laufenden Lebenshaltungskosten. Das gilt dann umso mehr
fiir Abstandszahlungen, wenn solche Gegenleistungen nicht in Anspruch genommen werden
(2 0b 113/09w: 500,~ € verletzungsbedingte Stornokosten fiir eine gebuchte Indienreise); Néhe-
resin § 1393 Rz 8a und b

Das Schmerzengeld ist ein ideeller Schaden, der mit Ausnahme des § 213a ASVG dem
Geschidigten ohne Klirung der Frage zusteht, ob ein Rechtsiibergang auf den Sozialversiche-
rungstridger nach § 332 ASVG stattgefunden hat. Die Bemessung ist in hohem MaBle vom richter-
lichen Ermessen abhzingig. Namentlich bei schweren und schwersten Verletzungen hat in den
letzten Jahrzehnten eine Steigerung stattgefunden, die betrichtlich iiber der Inflationsrate des
Verbraucherpreisindexes liegt. In vielen Fillen wird bei der Regulierung des Personenschadens
das Schmerzengeld in seiner Gewichtigkeit iiberschitzt. Die Abgeltung fiir Pflegedienstleistungen
sowie fiir die Beeintriichtigung der Haushaltstatlgkelt und der beruflichen Erwerbsarbelt machen

meist ein Vielfaches aus.

C. Kapital oder Rente

Nach dem Grundsatz der Naturalrestitution hat der Geschidigte Anspruch auf einen Kapi-
talbetrag oder bei zukiinftigem Schadenseintritt uU auf eine Rente; Anspruch auf einen Kapital-
betrag besteht fiir die Heilungskosten. Bei den vermehrten Bediirfnissen ist grundsitzlich eine
Rente geschuldet. Fiir ein erforderliches Gebrauchsgut sowie dessen Ersetzung in der Zukunft
kann aber ein Kapitalbetrag verlangt werden, etwa fiir einen behindertengerechten Wohnsitz oder
ein entsprechendes Fahrzeug. Zu bedenken ist freilich, dass der Anspruch wegen vermehrter Be-
diirfnisse auch die Instandhaltung und die Betriebskosten erfasst, sodass fiir diese kiinftigen Auf-
wendungen eine Rente zusteht. Das Schmerzengeld ist im Regelfall in Form eines Kapitalbetrags
zu leisten; nur ausnahmsweise wird auf Verlangen des Verletzten eine Rente zuerkannt. Der —
kiinftige — Erwerbsschaden kann lediglich in Form einer Rente ersetzt werden (ZVR 1975/198),
sofern es sich nicht um ein bestlmmtes Projekt handelt (2 Ob 56/95: Kapitalzahlung bei Errich-

tung eines Eigenheims).

Auch bei einem Re;ntenanspruch fiir kunftlgen Schaden kann der Geschidigte analog § 14
Abs 3 EKHG aus wichtigem Grund eine Kapitalabfindung wihlen (stRspr, z B SZ 34/27;
SZ 40/56; SZ 41/155); den wichtigen Grund hat der Geschidigte zu beweisen (ZVR 1990/121).
Die Kapitalabfindung muss freilich dem Schédiger wirtschaftlich zumutbar sein, was bei Ein-
standspflicht einer Kfz- Haftpﬂlchtversmherung stets der Fall ist (OJZ 1973/260). Der Schédiger
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§ 1325 ABGB Huber

soll dadurch nicht stérker und nicht weniger belastet werden als bei einer Rente (ZVR 1989/107),
Das Fehlen jiingerer Judikatur ist damit zu erkléren, dass tiber die Voraussetzungen und den Um-
fang der Kapitalabfindung nicht bis zum Hochstgericht prozessiert wird. Im Rahmen der auBer-
gerichtlichen Regulierung hat die Kapitalabfindung durchaus Bedeutung.

Héufig konnen aber der Geschédigte und sein Anwalt die Nachteile einer Kapitalabfindung
gegeniiber einer Rente nicht zutreffend beurteilen. Der Abzinsungsfaktor von 5 oder 5,5 %
ist bei der heutigen Verzinsung miindelsicherer Anlagen unter Beriicksichtigung der KESt viel
zu hoch. Je hoher der Zinssatz, umso geringer der Kapitalbetrag. Renten miissen indexiert wer-
den. Die Verwendung aktueller Sterbetafeln spielt bei lebenslangen Renten eine wichtige Rolle.
Schon um den Vorwurf eines anwaltlichen Kunstfehlers zu vermeiden, sollte der Geschédigtenan-
walt bei einer Kapitalabfindung einen — unabhéngigen — Versicherungsmathematiker beiziehen.
Sollte tiber die Festlegung der Determinanten der Ermittlung des Barwertes keine Einigkeit erzielt
werden, ist es fiir den Geschédigten meist vorzugswiirdig, auf die Kapitalabfindung zu verzichten.

Die Rentenbemessung hat nach den Verhéltnissen zum Schluss der miindlichen Verhand-
lung 1. Instanz zu erfolgen (2 Ob 79/97z). Die Rspr ist in Bezug auf die Embeznehung kiinftiger
Umstiinde restriktiv: Nur greifbare Anhaltspunkte fiir eine konkrete alsbaldige Anderung werden
berticksichtigt (2 Ob 82/00y; ZVR 2001/2: absehbar, dass die Verletzte ab einem bestimmten
Zeitpunkt anstelle einer Halbtags- eine Ganztagsbeschiftigung ausgeiibt hiitte). Ansonsten wird
auf die Umstandsklausel bei der Rente verwiesen (2 Ob 79/97z: Verdienstentgangsrente). Bei
der Anpassung trifft die Beweislast fiir eine Erhhung den Geschidigten (ZVR 1985/11), fiir eine
Herabsetzung den Ersatzpflichtigen (ZVR 1975/168). Die Geltendmachung kann durch Klage
(2 Ob 228/04z) oder Oppositionsklage erfolgen (3 Ob 193/00d), soweit es sich um eine nicht vor-

. hersehbare Entwicklung handelt (1 Ob 155/97v: zu einer Rente nach § 1327); auch die Geldwert-

verdiinnung ist zu berticksichtigen (JB1 1985, 551); wegen § 8 Abs 2 EO scheitert die Bindung
der Rente an einen Index nicht am Bestimmtheitserfordernis (2 Ob 79/97z: keine Bindung einer
Erwerbsschadensrente eines in Ungarn beschiftigten Geschidigten an den 6sterreichischen Ver-
braucherprelsmdex weil Einkommensentwicklung in Ungarn einen ganz anderen Verlauf nehmen
kann als in Osterreich). AuBer bei einem Verstof gegen Denkgesetze ist die Bemessung der kiinf-
tigen Rente nicht revisibel (ZVR 1987/113; ZVR 1988/130; 2 Ob 38/02f).

Die Zuriickhaltung der Gerichte bei der Beriicksichtigung kiinftiger Umstiinde bei Be-
messung der Rentenhdhe wirkt sich typischerweise zulasten des Geschidigten aus: Eine An-
passung der Rente kann stets bloB bei wesentlicher Anderung vorgenommen werden und dann
lediglich fiir die Zukunft, jedenfalls aber wegen § 1480 nicht fiir Linger als 3 Jahre zuriick.
Zwar ist das Ausmal der kiinftigen Inflation nicht exakt vorhersehbar; dass es eine absolute Geld-
wertstabilitdt gibt, ist aber gewiss die unwahrscheinlichste Entwicklung. Eine indexgebundene
Rente sollte der Regelfall und nicht — wie heute noch tiblich — die Ausnahme sein.

D. Restitution und Kompensation

Auch § 1325 als Spezialregelung zu den §§ 1323 f steht im Spannungsverhiltnis zwischen
Restitution und Kompensation: Der Anspruch auf Heilungskosten, vermehrte Bediirfnisse, die
Einstellung einer Ersatzkraft im Rahmen vermehrter Bediirfnisse oder des Erwerbsschadens — im
Haushalt wie im Beruf — sowie RehabilitationsmaBnahmen sind Ausprigungen der Restitution;
folglich sind derartige Aufwendungen nur bei Nachweis ihres Anfalls zu ersetzen. Der — neben
der Einstellung einer Ersatzkraft oder vergleichbaren MaBnahmen (unentgeltliches Einspringen
Dritter, liberobligationsgeméfBe Anstrengung des Verletzten) verbleibende — Verdienstentgang SO-
wie das Schmerzengeld sind Formen der Kompensation, bei der es auf eine widmungsgemiie
Verwendung des Ersatzbetrags nicht ankommt.

Da die korperliche Integritit ein Rechtsgut mit besonders hoher Wertigkeit ist, ist die
Tunlichkeitsschwelle gegeniiber dem Sachschaden zugunsten des Geschidigten hinausgescho-
ben. Ferner ist eine Biindelung der Aktivlegitimation beim unmittelbar Verletzten sinnvoll. Das
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Hwe”_
problem stellt sich namentlich dann, wenn Dritte — unentgeltlich, haufig in Erfiillung einer Unter-
palts- oder Beistandsverpflichtung — einspringen und fiir den Zustand sorgen, der schadenersatz-
echtlich geschuldet ist (2 Ob 238/07z: Erwerbsschaden eines Gesellschafters einer Personenge-
senschaft, Biindelung der Aktivlegitimation schon aus prozessékonomischen Griinden sinnvoll).
Die objektiv-abstrakte Schadensberechnung kann nur im Rahmen des Wertersatzes eine Rolle
spielen. Betont wird, dass gerade bei einer Personenverletzung die Objektivierung unbefriedigend
«i, weil diese stets von den jeweils konkreten Umsténden abhéngig sei (2 Ob 231/99f). Der OGH
cerzichtet in zunehmendem AusmaB auf diese, weil das Ergebnis durch andere Ansitze iiberzeu-

gender begriindet werden kann.

g, Wechselbeziehungen zwischen den einzelnen Anspriichen

Die einzelnen Schadenskategorien des § 1325 stehen teilweise zueinander in Wechselbe-
sehungen wie der Inhalt kommunizierender GefiBe: Bei Unterbleiben der Heilbehandlung
(z B Verzicht auf eine kosmetische Operation) hat das Schmerzengeld hoher auszufallen (2 Ob
§2/97s). Wird ein konkreter Bedarf nicht im Rahmen der vermehrten Bediirfnisse abgedeckt,
erhoht dies das Schmerzengeld (dazu 2 Ob 10/91: Argumentation gerade gegenldufig, kein An-
spruch auf die Errichtung eines Schwimmbades an einen jugendlichen Verletzten mit Unterschen-
kelamputation wegen der Berticksichtigung dieses Umstands beim Schmerzengeld). Die Verpfle-
gungsersparnis bei einem Krankenhausaufenthalt kann nicht sowohl bei den Heilungskosten als
auch beim Erwerbsschaden abgezogen werden. Bisher diirfte freilich kaum berticksichtigt worden
sein, dass die Kosten fiir ein Fahrzeug oder den Wohnsitz — nicht dessen behindertengerechte
Ausstattung — im spiteren Leben aus dem Erwerbseinkommen bestritten worden wéren, sodass
insoweit beim Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse eine Kiirzung angebracht ist.

F. Bedeutung von Sozialversicherungsleistungen — Regress gem § 332 ASVG

Gem § 332 ASVG (dhnlich: § 125 B-KUVG, § 178 BSVG, § 190 GSVG) gehen zum Zeit-
punkt des schidigenden Ereignisses zeitlich, persdnlich und sachlich mit Sozialversicherungs-
leistungen korrespondierende Schadenersatzanspriiche gegen den Ersatzpflichtigen vom
Verletzten auf den Sozialversicherungstriiger iiber. Die beim Verletzten verbleibenden An-
spruchsteile und die auf den Sozialversicherungstréger iibergehenden haben in der Folge ein ge-
trenntes Schicksal (insb in verjahrungsrechtlicher Hinsicht). Der Anspruchsiibergang nach § 332
ASVG erfolgt im Zeitpunkt des Eintritts des realen Schadens beim Verletzten mit der Folge, dass
der Verletzte dariiber nicht mehr disponieren kann. Bei freiwilligen Versicherungsleistungen fin-
det ein Anspruchsiibergang jedoch wie nach § 67 VersVG erst mit Leistungserbringung statt (zur
Abgrenzung zwischen Pflichtleistungen, freiwilligen Leistungen und nicht rein freiwilligen, somit
ermessensgebundenen Leistungen 2 Ob 163/08x). Aus der Sicht des Sozialversicherungstragers
ist der Forderungsiibergang im Zeitpunkt des realen Schadens des Verletzten deshalb bedeutsam,
damit eine Verfiigung des — womdglich unbedarften — Geschédigten zulasten des Sozialversiche-
nungstrigers durch einen Abfindungsvergleich mit dem Ersatzpflichtigen bzw dessen Haftpflicht-
versicherer ausgeschlossen wird. SchlieBt der Verletzte mit dem Haftpflichtversicherer einen Ver-
gleich, bei dem eine abschlieBende Regelung erfolgt und eine Globalsumme ausbezahlt wird,
sollte der Geschidigte einen Vorbehalt sowie eine verjahrungsrechtliche Absicherung in Bezug
auf die Anspruchsteile machen, bei denen bei Vergleichsschluss von einer kiinftigen Leistungs-
pflicht des Sozialversicherungstrigers ausgegangen wurde, die aber vom Sozialversicherungs-
triger wegen Einstellung seiner Leistungen tatsdchlich nicht erbracht werden. Das ist infolge der

demografischen Entwicklung nicht von der Hand zu weisen. Bei einem entsprechenden Vorbehalt

kann der Anspruchsteller diese Anspruchsteile vom Ersatzpflichtigen verlangen, der sich den Re-
gress des Sozialversicherungstriigers erspart. Unterlédsst der Geschddigtenanwalt einen solchen
Vorbehalt, ist das ein anwaltlicher Kunstfehler.
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§ 1325 ABGB Huber

Der Regressanspruch des Sozialversicherungstrigers ist doppelt begrenzt, einerseits durch
die vom Sezialversicherungstriiger zu erbringenden Leistungen, andererseits durch den Scha-
denersatzanspruch des Verletzten gegen den Schidiger. Bei nicht vollstindiger Deckung des
Schadens durch Ersatzanspruch plus Sozialleistung — bei Mitverschulden des Geschéddigten oder
betraglich beschrinkter Haftung, etwa nach dem EKHG — nimmt der OGH ohne ausdriickliche
gesetzliche Grundlage ein Quotenvorrecht des Sozialversicherungstriigers an. Aus dem um das
Mitverschulden gekiirzten Schadenersatzanspruch kann sich zunéchst der regressierende Sozial-
versicherungstriger befriedigen; erst ein allfélliger Rest bleibt beim Verletzten (SZ 56/173; 2 Ob
178/04x; 10 Ob 34/10p). Das ist in der Lit vereinzelt zu Recht auf Kritik gestofen, weil die
Anspruchsberechtigten fiir die empfangenen Leistungen Sozialversicherungsbeitrige abfiihren,
wodurch sie sich die Gegenleistung ,,verdienen®.

Der Regressanspruch des Sezialversicherungstrigers hat jedoch keine Sonderstellung,
wenn das der Zwangsvollstreckung unterliegende Vermégen des Ersatzpflichtigen oder die
Deckungssumme der Haftpflichtversicherung nicht ausreicht; dann erfolgt konkursmiBig
eine quotenméBige Befriedigung (SZ 58/78: gleicher Rang zwischen Anspriichen des Verletzten
und der Sozialversicherungstriger). Lediglich ein gerichtlich festgestellter Schmerzengeldan-
spruch ist bei unzureichender Deckungssumme gem § 336 S 2 ASVG vorrangig zu befriedigen.
Der Schadenersatzanspruch geht auch dann auf den Sozialversicherungstriiger iiber, wenn der
Kfz-Haftpflichtversicherer im Verhiltnis zum Versicherungsnehmer bzw Versicherten leistungs-
frei ist und dem Verletzten nur nach § 158¢ VersVG haftet (ZVR 1976/52).

Fiir den Ubergang sind bei den Heilungskosten die Selbstkosten des Sozialversicherungstri-
gers bei Behandlung des Verletzten in einer eingegliederten Anstalt maBgeblich (ZVR 1966/66).
Als vermehrte Bediirfnisse sind beim Pflegegeld die Aufwendungen fiir Verrichtungen sachlich
kongruent, bei denen ein Kranker auf fremde Hilfe angewiesen ist (SZ 44/24) sowie die Haus-
haltsfiihrung fiir sich selbst (2 Ob 150/04d; 10 Ob 34/10p). Beim eigenen Haushaltsfiihrungs-
aufwand wird angenommen, dass bei einem 2-Personen-Haushalt die Hilfte der Zeit auf die
Haushaltsfiihrung fiir sich selbst entfillt, mit der Folge, dass nur dieser Anspruchsteil kongruent
zum Pflegegeld ist (ZVR 1989/16; 2 Ob 86/95; 2 Ob 150/04d); bei einem 3-Personen-Haushalt ist
das dementsprechend bloB ein Drittel (6 Ob 11/10a: selbst dann, wenn das zu betreuende Schul-
kind am Nachmittag im Hort ist) — es erfolgt somit eine Quotelung nach Kopfteilen; auszuklam-
mern sind diesbeziiglich die Arbeiten in Haus und Garten (JB1 1989, 654).

Beim Erwerbsschaden sind jene Sozialleistungen sachlich kongruent, die das Erwerbs-
einkommen substituieren sollen wie das Krankengeld (ZVR 1985/39), das Arbeitslosengeld
(SZ 43/130), die Versehrtenrente (stRspr, z B 2 Ob 51/02t; 1 Ob 165/06f; 2 Ob 226/07) und
die Invalidititspension (stRspr, z B 2 Ob 59/94; 2 Ob 2380/96v; 2 Ob 323/97g). Bejaht wird
ein Regressanspruch wegen entgehender Trinkgelder (2 Ob 69/04d) sowie bei Einkommen aus
Schwarzarbeit (RZ 1976/79; ZVR 1978/293), nicht aber in Bezug auf den Erwerbsschaden einer
Hausfrau (OJZ 1972/2). In der Lit wird darauf hingewiesen, dass ein Ubergang fragwiirdig sei, s0-
weit fiir das vereitelte Erwerbseinkommen keine Sozialversicherungsbeitriige entrichtet werden.
Darauf kommt es aber gerade nicht an, weshalb der — im Gegensatz zu Deutschland — versagte
Regress des Sozialversicherungstréigers beim Erwerbsschaden des Haushaltsfiihrers bedenklich
ist und bei diesem zu einer Uberkompensation fiihrt. :

Der Regressanspruch besteht auch bei Bezuschussung der Lohnfortzahlung des Arbeitge-
bers durch einen Sozialversicherungstréiger nach § 53b ASVG sowie bei der Bezuschussung eines
Arbeitsplatzes an den Arbeitgeber in Gestalt der Ubernahme der Kosten fiir einen Arbeitshel-
fer, damit dieser den verletzten Arbeitnehmer weiterbeschiftigt (2 Ob 163/08x: Rauchfangkehrer-
geselle). Ungeachtet der Auszahlung der Sozialleistung an den Arbeitgeber wurde die personliche
Kongruenz zu Recht bejaht.

Der OGH verneint den Regressanspruch des Sozialyersicherunéstrﬁgeré bei der Notstands-
hilfe (SZ 43/130; ZVR 1976/29; 2 Ob 345/00z), weil der Verletzte darauf keinen durchsetzbaren
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Anspruch habe; da die Sozialleistung nicht den Schadiger entlasten soll, ist die Anrechnung zu
versagen (2 Ob 120/00m; 6 Ob 260/03h). Die Folge ist freilich das merkwiirdige Ergebnis, dass
der Verletzte Ausgleich seines Schadens wihrend der Phase des Bezugs von Arbeitslosengeld be-
gommt, wihrend ab dem Bezug der Notstandshilfe eine Uberkompensation erfolgt. Es sollte da-
her auch in diesem Fall ein Regressanspruch bejaht werden. Sachgerecht ist indes ein Anspruchs-
iibergang erst bei Erbringung der Leistung, damit der Anspruchsberechtigte nicht zwischen zwei
gtiihlen sitzt. : ' '

Die erhohte Familienbeihilfe wegen der Kindesverletzung muss sich das verletzte Kind
nicht auf den Schadenersatzanspruch wegen erforderlicher Pflegedienstleistungen anrechnen las-
sen, weil dadurch nicht der Schidiger entlastet werden soll (8 Ob 27/09t). Bei sachlicher Kongru-
enz sollte der Regress nicht daran scheitern, dass die Familienbeihilfe an die Eltern treuhénderisch
ausbezahlt wird. Die Umstellung des vom vorangehenden sozialversicherungspflichtigen Arbeits-
einkommen abhéngigen Karenzgeldes zu einem davon unabhéngigen Kinderbetreuungsgeld hat
dazu gefiihrt, dass Letzteres — abweichend vom Karenzgeld (2 Ob 17/99k; ebenso Kinderzuschuss
bei Invalidititspension 2 Ob 184/04g) — nicht mehr als Lohnersatzleistung qualifiziert wird und

damit eine sachliche Kongruenz zum Erwerbsschaden zu verneinen ist (2 Ob 59/07a).

~ Das Schmerzengeld ist der Schadensposten, bei dem es nur hinsichtlich der Integritéts-
abgeltung gem § 913a ASVG eine sachlich kongruente Leistung gibt. § 332 Abs 1S 3 ASVG,
wonach Anspriiche auf Schmerzengeld auf den Sozialversicherungstriger nicht {ibergehen, ist da-
her teleologisch zu reduzieren. Wenn die Leistungspflicht eines weiteren Schadigers gegeben ist,
besteht ein Regressanspruch des Sozialversicherungstragers gegeniiber diesem in Bezug auf die
dem Schmerzengeld funktional entsprechende Integrititsabgeltung (9 ObA 84/93; 2 Ob 185/99s).

G. Steuern

List die Schadenersatzleistung eine Phiicht zur Zahlung von ESt aus, ist das bei der Ersatz-
bemessung zu beriicksichtigen (dazu Rz 97). Folglich ist dem Geschidigten die vom Schaden-
ersatzbetrag bezahlte ESt susitzlich zu ersetzen (2 Ob 68/95; 2 Ob 79/97z; 2 Ob 147/98a), wovon
er abermals ESt zu entrichten hat (2 Ob 38/02f; OLG Wien ZVR 2000/32). Die Filligkeit der
Steuer ist nicht Voraussetzung fiir die Beriicksichtigung bei der Bemessung des Ersatzanspruchs
(SZ 60/67: Rente nach § 1327; 2 Ob 68/95; 2 Ob 147/98a), schon gar nicht deren Bezahlung
(OLG Wien EF 78.537). Lasst sich die kiinftige Steuerbelastung abschatzen, kann es sinnvoll
sein, diese in einem Pauschbetrag zuzusprechen (SZ 60/67). Ansonsten kann der Geschédigte
nach der allgemeinen Regel des § 1323 einen Vorschuss verlangen, liber dessen widmungsgeméfe
Verwendung er abrechnen muss. Ungeachtet eines Feststellungsurteils ist die 3-jahrige Frist des
§ 1480 zu beachten (2 Ob 33/09f: Rente auf Pflegeaufwand). Der OGH (2 Ob 210/07g: zu einem
Rentenanspruch nach § 1327) meint zutreffend, dass auch das oberste Zivilgericht keine selb-
stindige Priifung der Vorfrage vornimit, ob eine Steuerpflicht besteht oder nicht; maRgeblich
ist vielmehr die Steuervorschreibung an den Geschadigten durch das Finanzamt. Sind die Parteien
unsicher, ob eine bestimmte Schadenersatzleistung der ESt unterliegt, sollte im Urteil oder Ver-
gleich festgehalten werden, dass bei Anfall von ESt —sei es auch nur im Zuge einer Betriebsprii-
fung — der Schédiger zu deren Ersatz verpflichtet ist, damit dem Geschdigten der ihm gebiihrende

Nettobetrag verbleibt.

H. Heilungskosten

Bei den Heilungskosten erfolgt nur in dem von Sozialversicherungsleistungen nicht ge-
deckten Bereich eine direkte Auseinandersetzung zwischen dem Verletzten und dem Schédiger.
Eine Obliegenheit des Geschadigten zur Vornahme eines arztlichen Eingriffs besteht nur dann,
wenn der Bingriff einfach, gefahrlos und ohne nennenswerte Schmerzen Aussicht auf Erfolg ver-
spricht (ZVR 1983/276). Nicht nur bei Handwerkerleistungen sind Verbdserungen moglich; das

P T v A ATAD Tacrhenlammentar?. LexisNexis _ abgb—takom.lcxisnexis.at!‘ 1209

23

25

26



27

28

29

§ 1325 ABGB _ | Huber

gilt fiir Bingriffe von Arzten in gleicher Weise. Das spricht fiir duBlerste Zuriickhaltung bei An-
nahme eines VerstoBes gegen die Schadensminderungsobliegenheit.

Die Ersatzfihigkeit der hoheren Gebiithrenklasse bejaht der OGH dann, wenn diese me-
dizinisch geboten (ZVR 1977/15; 2 Ob 231/99f) oder doch ein giinstigeres Behandlungsergeb-
nis zu erwarten war (ZVR 1977/15; ZVR 1977/226). Die Konsultierung eines Privatarztes wird
gebilligt, wenn zu diesem ein besonderes Vertrauensverhiltnis besteht (2 Ob 284/01f: Betrau-
ung des langjihrigen Hausarztes; Mehrkosten gegeniiber dem Ambulatorium der Gebietskranken-
kasse). Die Ersatzfihigkeit einer privatirztlichen Behandlung in einer Privatklinik wird nament-
lich dann bejaht, wenn ihr eine fehlerhafte Behandlung in einem 6ffentlichen Krankenhaus
vorausgegangen ist (10 Ob 24/05k: Fehlbehandlung eines Bandscheibenleidens; OLG Innsbruck
ZVR 1999/27: Privatarztbehandlung nach unzureichender Behandlung in Universitdtsklinik).

Dariiber hinaus werden die Kosten einer gehobenen Gebiihrenklasse dann ersetzt, wenn
diese den Lebensverhiltnissen des Geschéddigten entspricht und der Geschidigte sich das bei
Selbsttragung des Schadens geleistet hiitte (SZ 43/32: begiiterter Landwirt; ZVR 1977/226:
pensionierter Schuldirektor; 2 Ob 284/01f: Frau eines Anwalts; demgegeniiber ZVR 1977/15:
6000,— 6S Monatseinkommen, daher 2. Klasse). Das Kriterium der Selbsttragung des Schadens
ist fiir eine abschlieBende Beurteilung unangebracht, weil es nicht nur einen Unterschied machen
kann, sondern auch machen darf, ob eine Uberwilzung auf einen Schidiger moglich ist. Bei
Selbsttragung nimmt der Geschéddigte — mitunter wegen seiner begrenzten Mittel — Notlgsungen
in Kauf; der Schidiger schuldet aber volle Restitution. Selbst wenn man auf die Verhéltnisse des
Geschidigten abstellt, wire maBgeblich, wie der Verletzte diese Phase des Lebens als Gesunder
verbracht hitte. Bei Anlegung dieses MaBstabs, ndmlich der Herstellung einer Ersatzlage, wird
man so gut wie jedem Geschidigten die gehobene Pflegeklasse zugestehen miissen, weil kaum
jemand — insb in der Nacht — im Privatleben dem Schnarchen oder den Ausdiinstungen anderer
Menschen ausgesetzt ist, sondern allein oder in der Néhe des von ihm ausgewihlten (Ehe-)Part-
ners schléft. Weitere Kriterien fiir den Zuspruch wie Alter (ZVR 1977/226: Geschidigter tiber
80 Jahre) oder besonders schweres Verschulden (OLG Linz ZVR 1995/47: einer Frau vorsétzlich
zugefiigte Schnittwunden) bedarf es dann nicht.

Bei AuBenseitermethoden ist grundsitzlich darauf abzustellen, ob es sich um einen ex
ante zweckmiiBig gemachten Aufwand handelt (EF 41.110; ZVR 1984/303; OLG Innsbruck
ZVR 1993/151: Akupunktur zur Bekdmpfung der psychischen Folgen eines Raubiiberfalls; OLG
Innsbruck ZVR 2011/223: ungekiirzter Zuspruch fiir Schwimmen und Reiten zur Vermeidung der
Zunahme der Spastizitit). Soweit der Verletzte ohne Schédigung diese — sportliche — Tatigkeit als
Hobby ausgeiibt hitte, konnte mE eine Vorteilsausgleichung in Betracht kommen, wofiir freilich
den Ersatzpflichtigen die Beweislast trifft. Allerdings ist zu beachten, dass namentlich eine kost-
spielige Titigkeit wie das Reiten dem Verletzten hier ,,aufgedréingt” wird. Die Kosten fiir eine
Delphintherapie in Hohe von € 14.000,— — bei einem Gesamtbegehren von € 740.000,— — hat der
OGH (3 Ob 283/08a) bei einem infolge eines #rztlichen Kunstfehlers schwerstverletzten Kind
indes unter restriktiveren Bedingungen zuerkannt, weil nachgewiesen worden war, dass die Schul-
medizin versagte und die Krankenversicherung solche Kosten iibernehme, sofern der Geschédigte
die MaBnahme vorfinanziere und diese erfolgreich gewesen sei. In 7 Ob 63/10f hat der OGH den
Zuspruch damit begriindet, dass auf die Delphintherapie auch nach § 133 Abs 2 ASVG ein An-
spruch bestanden habe, was voraussetze, dass der Verletzte zun#chst eine billigere herkommliche
Tiertherapie versucht habe. Mag es sich auch um etwas ganz Ausgefallenes handeln: weder kann
es auf die Ersatzfihigkeit im Rahmen der Krankenversicherung ankommen noch darauf, dass der
Geschidigte in der Lage ist, die MaBnahme vorzufinanzieren. Wie auch sonst muss die Zweck-
méBigkeit ex ante geniigen, um einen Anspruch auf einen Vorschuss zu begriinden. Zu bedenken
ist, dass Eltern eines schwerstverletzten Kindes eine solche Reise in die USA nicht aus Jux und
Tollerei unternehmen, sondern weil sie sich an einen Strohhalm klammern, um dem Kind ein
wenig Linderung der Beschwerden zu ermdglichen.
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Schadenersatzrechtlich geschuldet sind auch kosmetische Operationen, wenn dadurch
das Erscheinungsbild des Verletzten wie vor dem schddigenden Ereignis wiederhergestellt wird
(stRspr, z B ZVR 1987/45; 2 Ob 46/92; 1 Ob 161/00h). Besonders augenscheinlich ist die Zu-
erkennung der Kosten fiir ein Facelifting bei einer an einer psychischen Erkrankung leidenden
irauergeschidigten 45-jidhrigen Mutter nach 15 kg Gewichtsabnahme innerhalb eines halben Jah-
res (2 Ob 7/05a). Der Kostenersatz fiir kosmetische Operationen setzt deren tatséichliche Durch-
fithrung voraus (2 Ob 82/97s), wofiir ein Vorschuss verlangt werden kann, auler der Geschédigte
hat nicht einmal die Absicht zur Durchfiihrung des Eingriffs bescheinigt. Der nicht verbrauchte
Teil ist zuritickzuzahlen (OLG Linz ZVR 1999/88). Bei allen &rztlichen Eingriffen, die durch die

esetzliche Krankenversicherung nicht zur Ginze gedeckt sind, besteht ein solcher Vorschuss-
anspruch aber nur dann, wenn ein konkreter Bedarf unmittelbar bevorsteht und die ernste
Absicht besteht, diesen zu decken (5 Ob 123/09p: Gefahr eines spiteren Zahnverlustes). Mag ein
solcher Bedarf auch in Zukunft mit Sicherheit bestehen, kann der Verletzte dafiir zunéchst keinen
Vorschuss verlangen, sondern muss sich durch Erwirkung eines Feststellungsurteils absichern
(1 Ob 48/11g: kiinftige Zahnrekonstruktion). Soweit hinter dem Schédiger keine — zahlungsféhi-
ge — Haftpflichtversicherung steht, hat der Geschédigte mE einen Anspruch auf Sicherstellung,
namentlich gegen eine juristische Person.

Pauschaliert der Krankenhaustréger seine Kosten, ist das nach — allerdings kritikwiirdiger
- Ansicht des OGH (2 Ob 231/99f) fiir die Schadensabrechnung auch dann hinzunehmen, wenn
ein nicht sozialversicherter auslédndischer Patient fiir die gleiche Behandlung bloB einen Bruchteil
bezahlen miisste. Einerseits muss die Privatautonomie des Krankenhaustrigers in Bezug auf den
Abrechnungsschliissel respektiert werden, andererseits bestechen Bedenken, wenn bei einem in-
lindischen sozialversicherten Patienten erheblich hohere Kosten iiberwilzbar sind als bei einem
ausldndischen nicht sozialversicherten Patienten, ist doch davon auszugehen, dass dieser wenigs-
tens die — nicht subventionierten — Selbstkosten des Krankenhaustrdgers bezahlen muss.

Ersatzfdhig sind aulerdem behandlungskonnexe Aufwendungen, wie Kosten fiir den
Transport (ZVR 1990/132: Hubschraubertransport; 8 ObA 107/04z: eigene Reisekosten des
Verletzten; 1 Ob 161/00h: Kosten zu den Therapiestitten), Trinkgeld (ZVR 1973/38: Beriick-
sichtigung der gesellschaftlichen Stellung und des Einkommens des Verletzten) sowie kleinere
Geschenke an das Pflegepersonal (ZVR 1979/133).

Die Aktivlegitimation zur Geltendmachung von Heilungskosten steht nicht nur dem Ver-
letzten zu, sondern bei einem Kind auch dem gesetzlichen Unterhaltsschuldner; dieser kann
neben einem Leistungsbegehren ein Feststellungsbegehren gegen den Schidiger auch erheben,
wenn der Anspruch des verletzten mj Kindes gegen den Schidiger bereits rechtskriftig festgestellt
worden ist (1 Ob 2201/96z).

Wegen der Unterstellung, dass Verwandtenbesuche fiir den Fortgang des Gesundungspro-
zesses forderlich sind, sind Besuchskosten grundsétzlich ersatzfahig (stRspr, z B 7 Ob 281/02b).

Ersetzt werden nur die Kosten von Besuchen bestimmter Angehériger wie des Ehepart-
ners sowie der sorge- und beistandspflichtigen néchsten Verwandten; dazu zzhlen in erster Li-
nie Eltern und Kinder (2 Ob 2220/96a: Mutter; 7 Ob 281/02b: erwachsener Sohn, wobei der OGH
zuriickverwiesen hat, um zu kliren, ob die Kontaktnahme hier medizinisch forderlich war), aber
auch der Lebensgefihrte (2 Ob 103/01p), Geschwister, wenn sie im gleichen Familienverband
leben (EF 56.995), nicht jedoch Schwiegereltern und Schwiegerkinder (EF 54.250) sowie nicht
im gleichen Haushalt lebende Geschwister (EF 36.178) oder gute Bekannte. Auch wenn es beim
Trauerschmerzengeld um den ideellen Schaden der Angehérigen, bei den Heilungskosten jedoch
um deren Beitrag zur Gesundung des Verletzten geht, sollten in Bezug auf den Personenkreis die
gleichen Kriterien angelegt werden. In Bezug auf die in die Hausgemeinschaft aufgenommenen
Personen sollte mE groBziigig verfahren werden.
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Die Ersatzfihigkeit der Besuchskosten hingt von deren ZweckmiBigkeit und Ange-
messenheit ab (2 Ob 103/01p: in concreto € 7.100,-), die maBigeblich von der Schwere der
Verletzung bestimmt werden. Telefonkosten sind ersatzfihig, sofern auch Besuchskosten dieser
Personen ersatzfihig gewesen wiren (2 Ob 103/01p; 7 Ob 281/02b). Bei Fahrten mit dem Auto
ist das amtliche km-Geld ersatzfihig (ZVR 1985/102: in concreto 3.656 km), bei wirtschaftlicher
ZweckmiBigkeit auch Mautkosten (2 Ob 103/01p), nicht jedoch der Zeitaufwand wihrend der
Besuche (8 Ob 64/05b), wohl aber der Ersatz fiir Babysitterkosten fiir Kinder, die man nicht
mitnehmen kann (2 Ob 103/01p), sowie unabdingbarer Verdienstentgang (EF 46.648: Ersatz
wegen des erforderlichen unbezahlten Urlaubs). Werden Eltern auf drztliches Anraten bei Verlet-
zung eines Kindes stationir aufgenommen, sind auch diese Kosten ersatzfihig (OLG Innsbruck

ZVR 2001/100).

Wie bei den Heilungskosten sind aktiv legitimiert nicht nur der Verletzte selbst (ZVR
1973/38; SZ 62/116; 2 Ob 2220/96a), sondern auch die jeweiligen Besucher bzw derjenige, der
die Kosten getragen hat (ZVR 1980/299: Vater fiir das mj Kind; EF 36.180: Ehemann fiir Ehefrau).
Auch insoweit erscheint eine Biindelung der Aktivlegitimation beim Verletzten wiinschenswert.
Anspriiche nach § 1358 sowie § 1042 miissen nach Tédtigen des entsprechenden Aufwands dane-
ben aber immer moglich sein; bedeutsam konnte das bei Insolvenz des Verletzten sein.

I. Vermehrte Bediirfnisse

Der Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse entsteht bereits mit deren Entstehung (ZVR
1979/226; ZVR 1987/128). Das entspricht den Grundsitzen der Restitution, weshalb der Ge-
schédigte nicht mit Eigenmitteln in Vorlage treten muss, sondern unabhingig von seiner Ver-
mogenslage einen Vorschuss verlangen kann, dessen widmungsgeméBe Verwendung er freilich
in der Folge nachweisen muss. Unterbleibt sie, ist der Vorschuss zuriickzuzahlen. Eine fiktive
Abrechnung nach der bestmoglichen Restitution ist unzulissig (dazu § 1323 Rz 11). Das Bestehen
einer familienrechtlichen Pflicht eines Angehorigen entlastet den Schadiger nicht (2 Ob 83/09h).
Die wichtigsten Fille vermehrter Bediirfnisse sind verletzungsbedingt benotigte Gebrauchsgiiter
sowie deshalb erforderliche Dienstleistungen. Im Rahmen der Gebrauchsgiiter haben die grofite
Bedeutung das Fahrzeug und der Wohnsitz. Als vermehrtes Bediirfnis kommt zusétzlich die Pri-
mienerhohung bei Versicherungsvertrigen als Verletzungsfolge in Betracht.

Mit der zunehmenden Motorisierung ist es heute selten, dass ein Erwachsener tiber kein Kfz
verfiigt. Es geht daher idR lediglich um den Ersatz einer Sonderausstattung (2 Ob 2/91: Quer-
schnittgeldhmter; 2 Ob 2031/96g: Amputation des linken Beins; 2 Ob 104/05s: schwere Beinver-
letzung). Die Kosten fiir das Fahrzeug gebiihren nur, wenn es ein Kind oder ein Erwachsener,
der bisher auf ein eigenes Fahrzeug verzichtet hat, verletzungsbedingt benétigt (stRspr, z B 2 Ob
2031/96g; 2 Ob 253/00w; 8 Ob 127/05t). Voraussetzung ist dabei nicht unbedingt eine Beinver-
letzung (7 Ob 17/10s: Zuspruch bei einer Schulterblattverletzung nach Einwand des Ersatzpflich-
tigen, dass solcher Anspruch nur bei Gehbehinderung gebiihre). Ein Sonderfall ist die bisherige
Privatnutzung eines Firmenfahrzeuges, das nach Verletzung nicht mehr zur Verfiigung steht
(2 Ob 89/06m); in einem solchen Fall gehort lediglich der Mehraufwand, der darin liegt, dass
der Geschédigte nun auch fiir solche Titigkeiten ein eigenes Fahrzeug haben muss, auf das er im
gesunden Zustand nicht angewiesen war, zu den vermehrten Bediirfnissen. Der OGH hat auch den
Wegfall der Nutzungsmoglichkeit des Firmenfahrzeugs — zu Unrecht — als vermehrtes Bediirfnis
angesehen; insoweit liegt ein Erwerbsschaden vor. Zu Recht hat er eine Kiirzung vorgenommern,
soweit der Verletzte — wegen der vermehrten Freizeit — zusétzliche Privatfahrten unternimmt.

Da der Verletzte auf ein zuverldssiges Fahrzeug angewiesen ist, kann er idR nicht auf ein
Gebrauchtfahrzeug verwiesen werden (2 Ob 2031/96g; 2 Ob 253/00w; aA 2 Ob 253/00w mit
dem fragwiirdigen Argument, dass der Geschédigte auch selbst bisher stets einen Gebrauchtwa-
gen angeschafft habe); daher sind auch Garagenkosten ersatzfihig (2 Ob 50/90). Ist der Einbau
einer notwendigen Sonderausstattung in sein Kfz nicht moglich und muss der Geschadigte ein
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Neufahrzeug anschaffen, kann er zwar die Anschaffungs- und Einbaukosten der Sonderausstat-

ung in vollem Umfang verlangen, muss sich aber im Ubrigen einen Abzug neu fiir alt gefallen
jassen (2 Ob 104/05s). Kann der Verletzte auch ein behindertengerechtes Fahrzeug nicht selbst
chauffieren und stehen keine 6ffentlichen Verkehrsmittel zur Verfiigung, kann er fiir Einkaufs-
gahrten und solche zum auswirtigen Wochenendhaus den Ersatz von Taxikosten verlangen (2 Ob
47/05h). Auch die Kosten fiir die behindertengerechte Ausstattung eines Motorrads neben einem
gfz sind geschuldet, wenn der Verletzte vor dem Unfall beides benutzt hat. Soweit erforderlich
kann ein Verletzter auch eine Begleitperson fiir Spaziergéinge verlangen.

Ersatzféhig sind die Kosten fiir einen behinderungsgerechten Wohnungsumbau (stRspr,
zBRZ 1984/12; 1 Ob 161/00h; 7 Ob. 281/02b) unter Einschluss eines Aufzugs (EF 54.266) und
einer Garage (2 Ob 50/90). Die Errichtungskosten fiir ein privates Schwimmbad hat der OGH
(20D 10/91) — mE zu Unrecht — mit dem Hinweis abgelehnt, dass dies schon durch das Schmer-
sengeld abgedeckt sei (dazu oben Rz 15). Eine Versagung kime allenfalls unter Hinweis auf die
Untunlichkeit bzw Unwirtschaftlichkeit in Betracht, wobei stets zu bedenken ist, dass das Rechts-
gut der korperlichen Integritét einen besonders hohen Rang aufweist (dazu § 1323 Rz 18).

Weitere Arten vermehrter Bediirfnisse sind Gebrauchsgiiter, deren Benutzung erst als Ver-
letzungsfolge erforderlich wurde, wie eine Prothese (ZVR 1979/135; ZVR 1983/281) oder
¢in Computer, um die Kommunikation des Verletzten mit der Umwelt zu ermoglichen (7 Ob

281/02b).

Dabei fallen nicht allein Anschaffungskosten, sondern auch Kosten fiir Instandhaltung
(20b 2031/96g), Betriebskosten (2 Ob 104/05s) sowie solche fiir die Reinvestition an. Insoweit
steht neben dem einmaligen — oder wegen der Reinvestition mehrmaligen — Kapitalbetrag eine
Rente zu, wobei auch eine ausschliefliche Bemessung in Form einer alle diese Umstéinde beriick-
sichtigenden Rente in Betracht kommt. Der Ersatzpflichtige kann sich von seiner Schadenersatz-
pflicht dadurch befreien, dass er den Gebrauch zur Verfiigung stéllt, aber selbst Eigentiimer der
Sache bleibt oder wird, mag dem Verletzten auch die Auswahl des Gebrauchsgutes tiberlassen
bleiben. Im Rahmen der vermehrten Bediirfnisse ist nur die Deckung eines Bedarfs geschuldet,
nicht aber eine Vermogensmehrung im Weg der Eigentumsiibertragung. Dieser Umstand
wirkt sich namentlich dann aus, wenn der Bedarf wegfillt, meist durch Tod des Verletzten, das
Gebrauchsgut aber noch einen ins Gewicht fallenden Wert hat. Dieser verbleibt dann dem Ersatz-
pflichtigen und fllt nicht den Erben zu.

Tétigkeiten im Rahmen vermehrter Bediirfnisse sind solche, die ein gesunder Mensch
selbst erledigen wiirde wie Aus- und Ankleiden, Korperpflege sowie Selbstversorgung bei Wun-
den (ZVR 1977/58: Verletzter kann sich wegen einer spiteren unfallunabhéngigen Erkrankung
nicht mehr selbst bandagieren) sowie die Haushaltsfiihrung fiir sich selbst (2 Ob 86/95).

Fiir solche Pflege- und Betreuungstiitigkeiten kann der Verletzte auf Kosten des Schi-
digers eine Ersatzkraft in Anspruch nehmen. Dem steht gleich, wenn er sich selbst mehr an-
strengt (ZVR 1987/56) Qdef solche Titigkeiten von Angehdrigen verrichten ldsst. Nach der
Wertung des § 14 Abs 4 EKHG sollen solche freiwilligen und unentgeltlichen Leistungen Dritter
den Schidiger nicht entlasten (stRspr, z B 6 Ob 143/98t; 2 Ob 345/00z; 2 Ob 148/01f). Insofern
handelt es sich um einen Fall der Schadensverlagerung_ (2 Ob 49/98i; 2 Ob 99/02a).

Vor allem bei schweren Verletzungen (24-h-Betreuung) ergibt sich ein enormer Zeitauf-
wand (2 Ob 60/92: Entgelt von 4 Krankenschwestern in Hohe von ca € 3.700,— pro Monat; res-
triktiver 2 Ob 49/98i; 6 Ob 143/98t: 2 Pflegekrifte in Hohe von € 4.740,—: bei Blindheit immerhin
5 Stunden ein Leben lang 3 Ob 128/11m). Der OGH hilt die tatsichlich entstandenen Kosten fiir
ersatzfahig, auch wenn sie im Einzelfall besonders hoch sind (2 Ob 152/99p). Der Geschédigte
muss sich nicht auf ein billigeres Pflegeheim verweisen lassen (2 Ob 338/99s). Das ist véllig
zutreffend. Wenn der Geschédigte sich fiir die Reparatur und gegen die Ersatzbeschaffung bei
Beschidigung seines Fahrzeugs entscheiden darf, auch wenn der Schédiger dadurch doppelt so
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‘hoch belastet wird (dazu § 1323 Rz 47), muss das wegen des hoheren Rangs des Rechtsgutes der

korperlichen Integritit erst recht fiir den Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse gelten.

Die Ersatzhthe bemisst sich nach dem Entgelt fiir eine professionelle Pflegekraft (ZVR
1984/322; ZVR 1987/128; ZVR 1988/14; 2 Ob 63/11w: 30,~ € pro Stunde, Entscheidung der
1. Instanz im Jahr 2010), wobei die Rspr nach einem Vorschlag der Lit unter Bezugnahme auf das
richterliche Schitzungsermessen nach § 273 ZPO zwischen den Nettokosten einer Hilfskraft
und den Bruttokosten einer professionellen Pflegekraft schwankt (6 Ob 143/98t). Bei Ein-
stellung einer Pflegekraft soll es auf die tatséichlichen Kosten ankommen (2 Ob 152/99p: Ehefrau
hatte ihren Mann als angestellten Pfleger beschiiftigt; dazu auch unten Rz 50). Fiir die Bereit-
schaftszeiten gelten die Kosten einer professionellen Pflegekraft nach dem OGH nur dann, wenn
der einspringende Angehdrige ansonsten die Freizeit aufer Haus verbracht hitte (2 Ob 99/02a;
7 Ob 63/10f). Folglich bleiben néchtliche Bereitschaftszeiten unentschédigt und jene wihrend
des Tages sind vom Vorbringen abhingig, dass der Angehérige in dieser Phase sich ins Kino oder
Theater oder in die Berge begeben hitte (2 Ob 49/98i; 2 Ob 152/99p; 2 Ob 195/02v). In der Lit
wurde das als ,,anwaltliche Kreativititsprimie* gegeifelt.

Bei hohem Pflegeaufwand sucht der OGH mit untauglichen Erwigungen nach Ansatz-
punkten fiir Kiirzungen. Dass in unserer Wirtschaftsordnung ein Bankdirektor das 100- oder
1000-Fache eines Stahlarbeiters verdient, wird als selbstverstindlich hingenommen. Wenn ein
Angehoriger Leistungen erbringt im AusmaB von 4 oder 6 bezahlten Pflegekriiften, schwindet
sehr rasch der Glaube, dass so etwas moglich sein soll.

Fiir eine Einddmmung hohen Pflegeaufwandes ist beim Zeitumfang auf die erforderlichen
Verrichtungen abzustellen und zu priifen, ob dariiber hinaus eine Bereitschaft gegeben sein muss.
Waren professionelle Pflegekrifte billiger, ist das beim Stundenlohn (nicht bei der Verrichtungs-
dauer) zu beriicksichtigen. Unzuléssig ist, ein néchtliches 4-maliges Umbetten von je 15 Minuten
mit 1 Stunde abzugelten. Bei der Qualifikation pflegender Angehdriger sollte man freilich groB-
ziigig sein und auf das Betreuungsergebnis abstellen.

Zentrale Bedeutung hat die Ernuttlung des maBgeblichen Stundenlohnes. Zu ermitteln
sind die Kosten einer Arbeitsstunde. In Osterreich werden mindestens 14 Monatsléhne gezahlt;
ein Arbeitnehmer arbeitet aber maximal 10 Monate, weil die Summe aus bezahlten Feiertagen,
Urlauben sowie sonstiger Arbeitsverhinderung, etwa wegen Krankheit, sich zu mindestens 2 Mo-
naten pro Jahr akkumulieren. Zu bedenken ist, dass beim Arbeitsentgelt grundsitzlich auch die
Lohnnebenkosten als Entgeltsbestandteil anerkannt sind (so im Rahmen der Lohnfortzahlung,
dazu unten Rz 54). Wenn fiir den einspringenden Angehdrigen die eine oder andere Sozialabgabe
zu keinem greifbaren Vermogensvorteil fiihrt, etwa weil er schon eine Altersrente bezieht, deshalb
nicht mehr arbeitslos werden kann, eine zusitzliche Krankenversicherung fiir ihn ohne Nutzen
ist, mag ein Abzug angebracht sein, was der subjektiv-konkreten Schadensberechnung entspre-
chen, freilich die Regulierung verkomplizieren wiirde (groBziigiger allerdings 5 Ob 50/99k; 5 Ob
38/04f; 7 Ob 63/10f: voller Zuspruch sémtlicher Lohnnebenkosten auch bei Familienangeho-
rigen ohne Wenn und Aber). In 8 Ob 15/11f hat der OGH in Auseinandersetzung mit Stimmen
der Lit nochmals bekriftigt, dass auch die Arbeitgeberbeitriige zur Sozialversicherung ge-
schuldet sind. Der Geschédigte solle abstrakt in die Lage versetzt werden, sich jederzeit auf dem
freien Markt entsprechende Leistungen zu beschaffen. Bei dieser strikten Position des OGH bietet
es sich an, eine solche Rente an den Index einer entsprechend entlohnten Person zu binden.
Zu bedenken ist zusitzlich, dass der schwer Verletzte eine Versorgung an 365 Tagen im Jahr bent-
tigt, sodass Zuschlige fiir Sonn- und Feiertage sowie fiir die Nacht in Ansatz zu bringen sind. In
der E 2 Ob 63/11w hat der OGH 30,- € pro Stunde als sehr hohen Stundensatz angesehen, diesen
aber gebilligt (bloB Revision des Kligers).

Das AusmaR des Ersatzes héngt nicht von der Anstellung eines Familienangehorigen al_:).
Diese ist lediglich ein Indiz, dass das volle Spektrum der durch die Sozialabgaben bewirkten Absi-
cherung konkret benétigt wird, was aber umféinglich den benétigten Ersatz gar nicht abschlieend
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e _
festlegts weil wegen der Arbeitnehmerschutzbestimmungen der Pfleger meist nur kiirzer arbeiten
jasf als fir die Pflege erforderlich und somit schadenersatzrechtlich geschuldet ist. In solchen
pillen sind die zusitzlich erforderlichen Pflegertitigkeiten angemessen abzugelten. Ist bei Aus-
xahlung einer Ersatzrente an den Verletzten oder von diesem an den betreuenden Angehdrigen
geine ESt zu entrichten, hat auch der Schidiger keine zu bezahlen; entscheidend ist diesbeziig-
jich die Vorschreibung des Finanzamtes an den Geschidigten (dazu oben Rz 25). Sichergestellt
werden sollte im jeweiligen Urteil oder in der entsprechenden aufergerichtlichen Vereinbarung,
dass diese Kosten zu bezahlen sind, wenn der Angehorige — aus welchen Griinden immer — nicht
mehr zur Verfligung steht und der Verletzte dann auf die Inanspruchnahme von Marktleistungen,
etwa einer Ersatzkraft oder eines Pflegedienstes, angewiesen ist, wobei dann sowohl Sozialver-
sicherungsbeitréige als auch Steuern anfallen.

Nicht immer ist der Marktwert der Pflegeleistung maBgeblich. Eine Hauptschullehrerin,
die ihre Berufstétigkeit unterbricht, um sich der Pflege und Therapie ihres Kindes zu widmen,
muss sich nicht mit dem Stundenlohn einer Pflegekraft begniigen, sondern kann die Opportuni-
titskosten ihres Einkommensausfalls im Erwerbsleben verlangen, wenn eine gleichwertige
Alternative nicht verfiigbar und die Tétigkeit neben dem Beruf nicht zumutbar ist (4 Ob 78/08m:
71 € statt 11-14 € Stundenlohn). Bei der Gleichwertigkeit ist zu beachten, dass es darum geht,
dass fiir Therapieiibungen mit dem Kind die Ersatzkraft dann zur Verfiigung steht, wenn das Kind
dafiir aufnahmefihig ist und sie in etwa die Einfiihlungsfdhigkeit und das Engagement wie die
Mutter aufbringt. Bei enorm hohem Erwerbseinkommen wird man dem Angehérigen zubilligen

miissen, den Einkommensausfall bis zur Grenze der Tunlichkeit zu verlangen.

Anspruchsberechtigt ist der Verletzte; auerdem wird denjenigen, die die Pflegeleistun-
gen erbringen, die Aktivlegitimation eingerdumt (stRspr, z B ZVR 1982/269; 6 Ob 143/98t;
7 Ob 99/02a). Auch hier ist die Biindelung des Anspruchs in Hand des Verletzten vorzuziehen
(dazu oben Rz 14), wobei fiir in der Vergangenheit erbrachte Leistungen ein Riickgriffsanspruch
nach §§ 1042 oder 1358 in Betracht kommt (RZ 1984/12; ZVR 1987/9). Ist der Unterhaltsver-
pflichtete zugleich einer von mehreren Schédigern, steht ihm ein Riickgriffsanspruch gegen den
weiteren Schidiger zu (2 Ob 2220/96a). -

J. Erwerbsschaden

Beim beruflichen Erwerbsschaden (zur auBerberuflichen Erwerbstitigkeit unten Rz 57)
ist zwischen dem eines unselbstindig titigen Geschédigten (Arbeitnehmer, Beamten) und dem
eines geschidigten Unternehmers zu unterscheiden. Der unselbstindig Erwerbstitige muss
wegen der Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber sowie der Sozialversicherungsleistungen
(Krankengeld, Versehrtenrente oder Invaliditéitspension) nur die dadurch nicht gedeckte Scha-
densspitze direkt beim Schadiger durchsetzen (2 Ob 269/04d: Trinkgelder des Zahlkellners); an-
sonsten bestehen Regressanspriiche der in Vorlage Tretenden.

Seit 1994 steht der Regressanspruch des Arbeitgebers gegen den Schidiger fiir fortge-
zahlten Lohn fest. Es geht um den Ersatz des Schadens des Arbeitnehmers, wenn der Arbeitgeber
nicht aufgrund seiner gesetzlich ihm auferlegten vertraglichen Fiirsorgepflicht zur Fortzahlung
des Arbeitsentgelts verpflichtet wire. Dabei kann der Schaden des Arbeitgebers infolge des
verletzungsbedingten Unterbleibens der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers grofer oder kleiner
sein. GroBer ist der Schaden, wenn etwa durch Siumnis bei Fertigstellung einer Anlage eine Ge-
winneinbuBe entsteht. Ersatzfahig ist aber nur der trotz Unterbleibens der Arbeitsleistung fortge-
zahlte Lohn, nicht der dariiber hinausgehende Schaden des Arbeitgebers. Der Schaden kann aber
auch geringer sein. Das ist dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer wegen Auftragsflaute ohnehin
nicht sinnvoll beschiftigt werden hitte konnen. Ob im letztgenannten Fall der Ersatz entfallt, ist
zweifelhaft, Nach der Rentabilititshypothese spricht die Vermutung indes dafiir, dass ein Arbeit-
geber seinen Arbeitnehmer wirtschaftlich so einsetzen kann, dass er damit wenigstens die Kosten
des ihm gezahlten Entgelts verdient. Weder nach § 3 VerkehrsopferG noch nach § 3 VOEG steht
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dem Arbeitgeber ein Regressanspruch gegen den Fachverband der Versicherungsunternehmen bei
Fahrerflucht des schddigenden Halters zu, weil diese Gesetze jeweils nur im Hirtefall dem un-
mittelbar Geschidigten einen Anspruch einrdumen, nicht aber Regressglaubigern, zu denen neben
den Sozialversicherungstriagern auch der Arbeitgeber zéhlt (2 Ob 6/09k).

Die Hohe des iiberwiélzbaren Lohnfortzahlungsschadens des Unternehmers richtet sich
im Ergebnis nach dem Entgelt fiir die nicht erbrachte Gegenleistung, weshalb im Detail zu
ermitteln ist, welche Leistungen im Synallagma stehen (fiir 10 Monate Arbeit sind 14 Monats-
beziige zu bezahlen, was zur Erhchung des Tagessatzes fiihrt). In das Entgelt sind nicht nur die
Lohnnebenkosten zur Sozialversicherung einzubeziehen, sondern auch alle fringe benefits wie
Riickstellungen zur betrieblichen Altersversorgung, Dienstauto, Dienstwohnung, Diensttelefon
udgl (2 Ob 2056/96h). Diese Grundsitze sind entsprechend anzuwenden, wenn der Arbeitgeber
aufgrund des BEinstG verpflichtet ist, seinen verletzten Arbeltnehmer zum gleichen Entgelt wei-
terzubeschiftigen (2 Ob 303/04d).

Zulagen beeinflussen den Erwerbsschaden nur, soweit sie nicht Abgeltung eines Mehr-
aufwands, sondern echtes Einkommen sind (ZVR 1978/165; SZ 56/117: Treueprimie offentlich
Bediensteter; ZVR 1987/121: Erschwerniszulage und Tagegeld, Aufwandsentschiddigung); die
steuerrechtliche Qualifikation ist unmafgeblich. Naturalbeziige wie Dienstwohnung (SZ 41/55;
ZVR 1978/165), Dienstauto (ZVR 1982/417) oder subventionierte Mahlzeiten (ZVR 1978/165:
freie Station eines Landarbeiters) sind in Geld zu ersetzen. Ersatzfihige, vermogenswerte Gegen-
leistungen sind ferner der Wegfall eines Jahreswagens eines Automobilherstellers, Rabatte bei
Einkdufen sowie ein kostengiinstiger Urlaub im vom Arbeitgeber bereitgestellten Quartier. Bei
Uberstunden kommt es darauf an, ob und in welchem AusmaB sie in Zukunft angefallen wiren
(5 Ob 52/09x: deutscher Verletzter, bei dem Uberstunden durch Entgeltfortzahlung nicht gedeckt
waren). Der Erwerbsausfall fiir Nebeneinkiinfte ist zu ersetzen, auch wenn diese unregelmé-
Big angefallen widren. Bei der Rente ist dann ein Durchschnittswert zugrunde zu legen (ZVR
1971/126). Arbeitseinkommen aus Haupt- und Nebentitigkeit sind zusammenzurechnen, weshalb
ein Ausfall bei der Nebentitigkeit nur in eingeschrinktem AusmaR begehrt werden kann, wenn
aus der Haupttétigkeit nach der Verletzung ein entsprechend héheres Einkommen erzielt wird
(2 Ob 227/07g: unfallbedingt bei der Haupttitigkeit — friiher Vulkanisierarbeiter, nunmehr EDV-
Techniker — hoheres Einkommen als friiher, aber Nebentitigkeit im elterlichen Betrieb nicht mehr
moglich).

Bei Berechnung des Erwerbsschadens sind jene Aufwendungen abzuziehen, die sich der
Verletzte erspart, weil er keiner beruflichen Erwerbstitigkeit oder einer anderen nachgeht;
z B die Ersparnis von Fahrtkosten (2 Ob 226/07k), jedoch nicht nach dem amtlichen km-Geld und
ohne Beriicksichtigung der Zeitersparnis, die bloB als Freizeit genutzt werden kann, ferner die
Differenz zur billigeren héuslichen Verpflegung, schlielich die Kosten, im Beruf adrett gekleidet
zu sein. Abgelehnt hat die E 7 Ob 240/09h die Anrechnung von ersparter Nahrung, Kleidung
und Wohnung, weil der Schwerstverletzte iiber die von der gesetzlichen Krankenkasse getragene
Sondennahrung ern#hrt werde, keine oder kaum Kleidung benétige und — gratis — bei den Eltern
wohne. Der OGH hat die versagte Vorteilsausgleichung damit begriindet, dass die jeweiligen
Dritten nicht den Schidiger entlasten wollten. Soweit bestimmte Aufwendungen nicht entstehen,
trigt dieses Argument indes nicht; bedeutsam ist vielmehr, dass der Schidi ger keinen Vorteil aus
dem Konsumverzicht ziehen soll, den er dem Verletzten aufgezwungen hat.

Bei der Befristung der Rente berticksichtigt der OGH lediglich den Umstand, dass der Ver-
letzte iiber das Regelpensionsalter (Mianner 65, Frauen 60 Jahre) hinaus arbeitet (SZ 44/183).
Eine léngere Arbeitstatigkeit hat der Geschédigte zu beweisen (stRspr, z B ZVR 1985/11; 2 Ob
38/02f; OLG Innsbruck ZVR 1998/145), eine kiirzere der Schidiger. Nur wenn der Verletzte auch
nach dem Rentenalter keine Altersversorgung bekommen sollte, steht ihm eine lebenslange Rente
zu (SZ 52/77). Diese Beweislastverteilung widerspricht dem Postulat, dass von der wahrschein-
lichsten Entwicklung auszugehen ist. Gerade Lehrer oder OBB-Bedienstete beziehen ihre Al-
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[stversorgung deutlich friiher. ME wire es daher sachgerecht, von den Verhéltnissen der jewei-
..on Berufsklasse auszugehen. Im Ergebnis wiirde das zu einer Verschiebung der Beweislast
plasten des Geschadigten fiihren. Zu bedenken ist freilich, dass das Renteneintrittsalter schon
Jegen des demograﬁs_chen Wandels in den néchsten Jahren oder zumindest Jahrzehnten steigen
gird: Aus diesem Grund wire es sinnvoll, wenn der Verletzte insoweit einen Vorbe_:halt macht.,
Welches sein Renteneintﬁt_tsalter dann als Gesunder gewesen wire, kann bei Kenntnis der dann
Jrenden Rechtslage besser beurteilt werden. Bei einer Kapitalabfindung bzw der Errechnung
ines Barwertes wegen Erschﬁpfung der Deckungssumme bleibt aber nichts anderes iibrig, als

-diesbeziiglich eine Prognose anzustellen.

Bei Ermittlung des Erwerbsschadens ist zu beriicksichtigen, dass jeder seine gesetzliche 59
Altersrente durch die withrend seiner Aktivzeit geleisteten Beitréige erwirtschaftet. Im Ver-
ezungsfall in dieser Phase sind zwei Arten der Schadenberechnung moglich: Entweder der Ge-
cchadigte verlangt laufend die Mittel fiir eine freiwillige Altersversicherung, um eine Liicke bei
jer spiteren Altersrente zu vermeiden (ZVR 1976/207; 2 Ob 38/02f); oder aber der Verletzte ver-
jangt erst bei Eintritt in den Altersruhestand den Betrag, um den seine Altersrente wegen seiner
werletzungsbedingt geringeren Anwartschaften geringer ausfillt (SZ 52/77). Vorzugswiirdig aus
der Sicht des Geschadigten ist allein die Schaffung einer Ersatzlage. Das Insolvenzrisiko des
schadigers ist geringer, was bei Einstandspflicht eines Haftpflichtversicherers vernachldssigbar
sein mag. Der Nachweis der Dynamisierung der Rente ist mit Unwigbarkeiten und Nachweis-
problemen verbunden. Ausschlaggebend ist aber, dass sich eine unterschiedliche Absicherung
der Angehorigen ergibt. Stirbt der Verletzte eines natiirlichen Todes, haben der Ehegatte bzw die
Kinder bei Ansammlung von Anwartschaften durch eine freiwillige (Sozial-)Versicherung An-
spruch auf eine Hinterbliebenenrente; bei Auszahlung erst bei Erreichen der Altersgrenze des
Verletzten gehen sie bei dessen vorzeitigem Tod leer aus, weil der Schédiger nur die Verletzung,

nicht aber den Tod verursacht hat. ;

Grundsitzlich ist auch der Unternehmergewinn positiver Schaden, wenn er nach dem ge- 60
wohnlichen Lauf der Dinge erzielt worden wire (2 Ob 16/01v; 1 Ob 147/02b; 1 Ob 230/05p), bei
hesonderen Konstellationen kann dieser ausnahmsweise entgangener Gewinn sein (2 Ob 270/98i;
RAW 1999. 19: Aufnahme als Gesellschafter der Arbeitgeber-Gesellschaft; 2 Ob 27/99f; ZVR
2000/17: Ubernahme des elterlichen Hofs; 2 Ob 82/00y: Ganztagsverdienst; 2 Ob 191/07p: nicht
verkaufte Bilder eines Kunstmalers als Altersvorsorge). Ein entgangener Gewinn und damit eine
Ersatzfahigkeit auch bei grober Fahrléssigkeit ist gegeben, wenn selbst bei einem geringeren Be-
weismaB — namlich iiberwiegender Wahrscheinlichkeit — der Nachweis, dass der Gewinn erzielt
worden wiire, als erbracht angesehen wird. :

Der Erwerbsschaden eines Unternehmers ist entweder der entgangene Betriebsertrag 61
oder es sind die Aufwendungen zur Abwendung einer Umsatzeinbufe. Der Nachweis erfolgt héu-
fig durch die geringeren Einnahmen (ZVR 1985/47: Bécker; OLG Wien ZVR 2000/51: Koch;
6 Ob 565/92: Gastwirt); bei trotz Verletzung gleichgebliebenem Gewinn ist nachzuweisen, dass
der Gewinn ohne Verletzung gestiegen wire (SZ 41/46: BaustoffgroBhéndler).

Mitunter ist bei verlefzungsbedingtem Ausfall die Einstellung einer Ersatzkraft moglich 62
(2 0b 191/07p: nicht so bei einem Kunstmaler). Bei tatsichlicher Einstellung hat der Schidiger
fiir die Kosten der Ersatzkraft im Rahmen der Schaffung einer Ersatzlage aufzukommen (2 Ob
2053/96t: Einstellung eines Kochs durch Hotelier; 7 Ob 33/98y: Landwirt; 2 Ob 135/03x: Tisch-
lermeister). Das gilt selbst dann, wenn die Kosten der Ersatzkraft erheblich hoher liegen als
der Gewinnentgang ohne Einstellung einer Ersatzkraft (2 Ob 22/92: Aushilfskraftentschadigung
von € 222.000,— bei einem Landwirt in keiner Relation zum tatséchlichen Verdienstentgang von
€35.000,—; gleichwohl Zuspruch; 2 Ob 22, 23/92: jedenfalls kurzfristig keine Verkleinerung mog-
lich; Aufgabe des Betriebs kann nicht verlangt werden). Das ist namentlich dann berechtigt, wenn
es sich um einen voriibergehenden Gewinnentgang handelt und der Verletzte ein anerkennens-
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wertes Restitutionsinteresse an der Fortfiihrung seines Unternehmens hat, wie das nament-
lich in der Landwirtschaft vorkommt.

Nach der Rspr kann der Verletzte seinen Gewinnentgang auch anhand der Kosten einer
Ersatzkraft berechnen (2 Ob 56/95), selbst wenn eine solche nicht eingestellt wurde und auch
keine Dritten helfend eingesprungen sind. Dem liegt die zu beweisende Annahme zugrunde, dass
ein Unternehmer durch seine Arbeitskraft iZw mindestens so viel verdient wie ein angestellter
Arbeitnehmer. Dieser Beweis ist unzuléssig, wenn das Unternehmen nicht mehr fortgefiihrt wird
(2 Ob 54/94: Einschrénkung eines landwirtschaftlichen Betriebs auf die Selbstversorgung; ebenso
7 Ob 33/98y: Landwirt, obiter dictum). Denkbar ist ein zusitzlicher Schaden des Unternehmers,
dass dieser durch die verletzungsbedingte VerduBerung seines Unternehmens zur Unzeit eine Ein-

buBe erleidet.
Der Einstellung einer Ersatzkraft entspricht es, wenn der Verletzte sich selbst iiberobli-

- gationsgemif anstrengt, z B durch Verzicht auf Urlaub, Tiétigkeiten auBerhalb der normalen

65

66

67

Arbeitszeit (ZVR 1984/177: das als Rettungsaufwand zu vergiiten); oder Mitarbeiter unentgelt-
lich Uberstunden leisten und dadurch einen Umsatzriickgang verhindern (ZVR 1985/47); oder
Nachbarn unentgeltlich helfen (ZVR 1987/56); oder Kinder der verletzten Landwirtin ihre Mit-
hilfe intensivieren (ZVR 1989/30). All das soll nicht den Schidiger entlasten (ZVR 1987/56; 2 Ob
54/94), weshalb der Geschédigte die Bruttokosten einer fiktiven Ersatzkraft ersetzt verlangen

kann.

Der Verletzte kann wihlen zwischen dem Gewinnentgang und den Kosten einer Ersatz-
kraft (2 Ob 54/94; 7 Ob 33/98y; OLG Wien ZVR 2000/51), nicht jedoch beides kumulieren. Es
kommt aber doch eine partielle Kombination in Betracht. Die eingestellte Ersatzkraft muss sich
einarbeiten und ist mit den Verhéltnissen nicht so vertraut wie der verletzte Unternehmer. Kommt
es trotz Einstellung einer Ersatzkraft zu einer GewinneinbuBe, ist diese neben den Ersatzkraft-
kosten auszugleichen (SZ 41/46: BaustoffgroBhindler; 2 Ob 156/06i: Inhaber einer Gaststitte;
OLG Wien ZVR 2000/51: Koch). Durch die Einstellung einer Ersatzkraft wird eine Ersatzlage
geschaffen; der restliche Gewinnentgang ist das verbleibende Kompensationsinteresse. Das
Risiko der Untauglichkeit der Ersatzkraft hat der Schiidiger zu tragen. Es besteht insoweit eine
Parallele zur Kfz-Reparatur (§ 1323 Rz 50). Eine Obliegenheit des Unternehmers zur Einstellung
einer Ersatzkraft ist nur mit duBerster Zuriickhaltung anzunehmen. Das gilt vor allem bei Tétig-
keiten, die von der jeweiligen Unternehmerpersonlichkeit abhingig sind, wie das namentlich bei
freiberuflicher Tétigkeit oder auch bei einer Gastwirtschaft der Fall ist.

Wahrend der OGH einem Unternehmer eine lebenslange Rente gewihrt (ZVR 1989/30:
selbstdndige Landwirtin) und lediglich einen Gegenbeweis des Schidigers zugelassen hat (ZVR
1962/60), pladiert die L fiir eine Grenze von 65 Jahren fiir Méanner und 60 bei Frauen und begriin-
det das damit, dass ein Unternehmer das leicht entkriften konne. ME ist auf die wahrscheinlichste
Entwicklung der jeweiligen Berufsgruppe abzustellen. Jedenfalls hat ein gestaffelter Altersab-
schlag zu erfolgen, weil die Krifte jenseits der 60 bzw 65 erfahrungsgemiB mit steigendem Alter

nachlassen.

Ein verletzter geschiiftsfiihrender Gesellschafter einer Personengesellschaft kann jeden-
falls seine EinbuBe am Gewinnentgang fordern (4 Ob 2396/96y; 7 Ob 33/98y; 2 Ob 156/06i;
bis dahin stRspr). Bei vereinbarter Titigkeitsvergiitung sind die Regeln iiber die Lohnfortzahlung
anzuwenden, sodass die trotz Verletzung gezahlte Vergiitung ersatzfihig ist. Bisweilen wird ein
tiber die Gewinneinbule hinausgehender Ersatz mit der Begriindung vorgeschlagen, dass den
verletzten Gesellschafter eine gesellschaftsrechtliche Anpassungspflicht treffe, er sich wegen sei-
ner Verletzung mit einer geringeren Gewinnbeteiligung zufriedengeben oder fiir die Kosten einer
Ersatzkraft sorgen miisse. Das Gesellschaftsrecht kennt solche Pflichten in der Tat, allerdings erst
nach sehr langer Dauer. In der vereinzelten E GesRZ 1985, 138, hat der OGH die vollen Kos-
ten einer Ersatzkraft bei einer Ehegatten-Gesellschaft unter Berufung auf die objektiv-abstrakte
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schadensberechnung auch dann zugesprochen, wenn der nicht verletzte Ehegatte einen Gewinn-
entgang der Gesellschaft durch Mehranstrengungen abgewendet hat.

Nunmehr hat der OGH den vollen Ersatzkraftkostenersatz ohne Bezugnahme auf die ob-
jektiv-abstrakte Schadensberechnung gewihrt (2 Ob 238/07z). Die E vermittelt den Eindruck,
als ginge es nur um die Zuweisung der Aktivlegitimation an den Verletzten bei einer Vielzahl un-
entgeltlich einspringender Dritter (dazu oben Rz 52).

Bei Berechnung der Schadenshohe ist zu unterscheiden: Bei Gewinnbeteiligung eines ge-
schiftsfiihrenden Gesellschafters trotz seines verletzungsbedingten Ausfalls handelt es sich um
. ¢ine Schadensverlagerung auf die Gesellschaft bzw die Mitgesellschafter, soweit die Gewinn-
peteiligung eine Abgeltung seines — vereitelten — Arbeitskrafteinsatzes darstellt. Hingegen stellt
der Teil der Gewinnbeteiligung, der Gegenleistung fiir die Kapitalbereitstellung ist, regelméBig
keinen ersatzfahigen Schaden dar, weil insoweit keine verletzungsbedingte Beeintréichtigung vor-
liegt. Soweit dariiber hinaus der Vermogenswert der Gesellschaft beeintriichtigt wird, kann nur
der verletzte Gesellschafter die Vermogensminderung seines Kapitalanteils geltend machen; die
Wertminderung der Kapitalanteile der iibrigen Gesellschafter stellt hingegen einen bloB mittel-
paren Schaden dar.

Bei einer Kapitalgesellschaft erhélt der Geschéftsfiihrer stets einen Geschiftsfiihrerbezug,
 sodass im Verletzungsfall die Regeln iiber die Lohnfortzahlung heranzuziehen sind. Betreibt ein
_! Einzelunternehmer eine Ein-Mann-GmbH, stellt er weder eine Ersatzkraft ein noch erfolgt die
| Abwendung einer GewinneinbuBe durch eigene tiberpflichtgemiBe Anstrengungen oder das Ein-
. springen Diritter, ist der Gewinnentgang schwer nachzuweisen; der Gesellschafter-Geschiiftsfiih-
rer einer Ein-Mann-GmbH kann demgegeniiber auf das fortgezahlte Entgelt verweisen.

Nach Ansicht des OGH kann der Schédiger nicht einwenden, dass der Geschiéftsfiihrer-
bezug im Verhiiltnis zur Leistungsfdhigkeit der Gesellschaft unangemessen sei, sodass den
Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer eine gesellschaftsrechtliche Pflicht zur Herabsetzung treffe (4 Ob
299/98v). Die Lit wendet dagegen zu Recht ein, dass die Gesellschaft derart {iberhohte Beziige
auf Dauer nicht leisten hétte konnen. Jedenfalls ist mE eine normative Kontrolle angezeigt, insb
wenn Gesellschafter und Geschéftsfiihrer die gleiche Person sind, weil dann ein In-sich-Geschéift
vorliegt, bei dem stets die Gefahr von Dispositionen zulasten Dritter besteht. Die Anerkennung
eines solchen Geschiftsfithrerbezugs als steuerlich abzugsfihige Betriebsausgabe konnte ein
Ansatzpunkt fiir eine marktkonforme Gestaltung sein.

Bei einer Personengesellschaft ist es wegen der unbeschrinkten Haftung fiir die Gliubiger
gleichgiiltig, ob den Schadenersatzanspruch der verletzte Gesellschafter oder bei einer Tatigkeits-
verglitung die Gesellschaft erhebt. Bei einer Kapitalgesellschaft ist der Zugriff der Gesellschafts-
glaubiger auf das Gesellschaftsvermgen beschrénkt, weshalb bei Fortzahlung eines Geschiifts-
fiihrerbezugs blof die Gesellschaft fiir den Ersatzanspruch aktiv legitimiert sein sollte.

Bei Mithilfe von Familienangehorigen ohne ausdriickliche vertragliche Regelung (ZVR
1975/99 Bauernsohn; SZ 41/58: Altbauer; JBI 1987, 575: in Gastwirtschaft mithelfender Beam-
ter) steht dem Verletzten der Ersatz des Erwerbsschadens auch dann zu, wenn er keine Gegen-
leistung erhalten hat, weil die aktivierte Arbeitskraft einen Vermégenswert hat und es keinen
Unterschied macht, ob der Verletzte im gesunden Zustand fiir seinen Arbeitskrafteinsatz ein Ent-
gelt genommen und das dem Leistungsempfénger geschenkt hitte oder von vorneherein darauf
verzichtet hat (ZVR 1982/188). Die Bemessung des Erwerbsschadens sollte davon abhéngen, ob
der Verletzte eine Titigkeit in abhéingiger oder eigenverantwortlicher Stellung wahrgenommen
hat. Entsprechendes gilt fiir einen Ordensangehérigen (SZ 48/119: Klostergértner der Pallottiner).

Bei einem Dauerschaden hat der Verletzte mitunter zunéchst keinen konkreten Verdienst-
entfall, weil er sich besonders anstrengt. Dadurch verbraucht er sich — womdglich — rascher mit
der Folge, dass sein Arbeitsplatz — im Konkurrenzkampf mit gesunden Arbeitnehmern — stéirker
gefdhrdet ist und er diesen spiter verliert oder eine Einkommensminderung erleidet. Wenn sich
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das Risiko realisiert, kann er nicht beweisen, dass Ursache die lange zuriickliegende Unfallver-
letzung ist. In einem solchen Hrtefall spricht der OGH eine abstrakte Rente zu.

Bei einem Dauerschaden muss sowohl die Ausgleichsfunktion als auch die Sicherungsfunk-
tion verwirklicht sein (2 Ob 9/00p; 2 Ob 133/02a). Unter Ausgleichsfunktion versteht man, dass
sich der Verletzte — im Vergleich zu seinem Zustand als' Gesunder — fiir die bisherige Titigkeit
mehr anstrengen muss und die Gefahr besteht, dass er sich rascher erschopft. Unter Sicherungs-
funktion versteht man, dass eine Einkommensminderung zu erwarten ist oder doch wahrschein-
lich sein muss (2 Ob 9/00p; 2 Ob, 133/02a; 2 Ob 194/06b). Fiir eine Gefidhrdung des Arbeitsplatzes
hat der Arbeitnehmer die Wahrscheinlichkeit des Verlustes nachzuweisen. Die bloBe Moglich-
keit kiinftiger Einkommensverluste geniigt nicht (ZVR 1984/325). Selbst bei einer Minderung
der Erwerbsfahigkeit um 70 % wurde bei einem »geschiitzten Arbeitsplatz* keine Gefihrdung
angenommen (ZVR 1989/133); als nicht gefihrdet wurde auch der Arbeitsplatz eines #lteren
Facharbeiters bewertet, der seine Hinde nur eingeschrinkt einsetzen konnte und dem eine Ge-
haltserh6hung im Gegensatz zu seinen Kollegen verweigert wurde (2 Ob 9/93). ME hitte die Ver-
sagung der abstrakten Rente in diesem Fall damit begriindet werden miissen, dass ein konkreter
Verdienstentgang durch die Versagung der Teilhabe an der Lohnanhebung bereits gegeben war,

Auch ein Arbeitsloser kann eine abstrakte Rente begehren, wenn er bei Zutreffen aller an-
deren Tatbestandselemente bei der Suche nach einer Stelle benachteiligt ist (2 Ob 234/08p: Re-
ferenzgrofe fiir die Mehranstrengung ist die des Verletzten gegeniiber gesunden Mitbewerbern
im neuen Beruf als Bilanzbuchhalter, nicht in Bezug auf den friiheren Beruf als Bauarbeiter).
Auch der Arbeitsplatz eines Unternehmers kann gefihrdet sein, kommt es doch bei diesem in
besonderer Weise darauf an, dass sein Arbeitskrafteinsatz zu einem wirtschaftlichen Erfolg fiihrt,
sodass die Gefahr von EinkommenseinbuBen hier in besonderer Weise gegeben ist (2 Ob 176/09k:
Vermdogensberater). '

Die abstrakte Rente setzt voraus, dass bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung kein
konkreter Schaden eingetreten ist. Wihrend es bei der abstrakten Rente eines Unternehmers
nicht um EinbuBen wihrend des Heilungsverlaufs geht (2 Ob 176/09k), erleidet ein Arbeitnehmer
in dieser Phase héufig keine EinbuBe, weil sein Erwerbsschaden im Wege der Lohnfortzahlung
auf den Arbeitgeber verlagert wird. ' .

Ist bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung eine konkrete Vermogenseinbufle als Er-
werbsschaden eingetreten, kann keine abstrakte Rente begehrt werden. Der Geschidigte hat kein
Wabhlrecht zwischen abstrakter Rente und konkretem Verdienstentgang (ZVR 1985/11).
Auch die Kumulierung beider Methoden ist ausgeschlossen (ZVR 1990/121). Ist kein konkre-
ter Erwerbsschaden eingetreten, steht dem Verletzten ab dem Schluss der miindlichen Verhand-
lung im Verfahren 1. Instanz, nicht schon fiir den Zeitraum ab der Verletzung (ZVR 1974/223;
OJZ 1982/2) bis zum Ruhestand (ZVR 1967/216) eine abstrakte Rente zu. Ein spiiter eintreten-
der konkreter Erwerbsschaden ist damit ausgeschlossen (stRspr, z B SZ 47/20; ZVR 1976/293;
ZVR 1990/121). Ausgenommen sind aber mE nicht vorhersehbare Verschlechterungen des Ge-
sundheitszustands, fiir die auch beim Schrherzengeld eine Nachklage zulissig wiire (dazu unten
Rz 130). Alternativ kann der Verletzte eine Feststellungsklage erheben und bei Realisierung des
Risikos den dann eintretenden konkreten Schaden verlangen; ein Feststellungsurteil hindert den
Zuspruch einer abstrakten Rente nicht, weil sich ein solches nicht allein auf den Erwerbsschaden
bezieht (ZVR 1983/84; 2 Ob 9/00p).

Nach der PieglerschenFormel steht dem Geschédigten bei der abstrakten Rente Ersatz im
Ausmal der Hilfte der prozentualen Erwerbsminderung zu (JBI 1966, 567: RZ 1982, 33).
Eine Indexbindung wird versagt (OLG Innsbruck ZVR 1984/48), was von der L kritisiert wird-
Da aber die abstrakte Rente eine frei gegriffene Billigkeitsentschddigung ist, die zum konkreten
Risiko in keinem rationalen Verhdltnis steht, mag die Indexbindung mE zwar plausibel sein, ist
aber keinesfalls zwingend. : '
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