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Die Rolle des (betriehswirtschaftlichen) Sachverstindigen

1. Einleitung

1.1. Unterschied zum Arbeitnehmer

Nahezu jede Erorterung des Erwerbsschadens eines Selbstéindigen, fiir den ein Ersatz-
pflichtiger, meist eine Haftpflichtversicherung, einstandspflichtig ist, verweist darauf,
dass die Ermittlung von dessen Umfang besonders schwicrig! und dabei dic Heranzie-
hung eines betriebswirtschaftlichen Sachverstindigen unabdingbar sei Die Ermittlung
eines Mindestschadens durch Bezugnahme auf das Entgelt einer vergleichbaren Ersatz-
kraft — ohne Wenn und Aber — hat sich nicht durchgesetzt,“ auch nicht fiir kurzfristige
Ausfille.” Es gilt das Dogma: Die Beeinfrichtigung der Erwerbsfahigkeit als solche

stellt keinen ersatzfihigen Schaden dar.

Anspruchsgrundlage fiir einen solchen Anspruch ist hiufig ein Verkehrsunfall oder
ein drztlicher Kunstfehler.” Die Arbeitskraft des Selbstindigen wird dabei zeitweilig
oder auf Dauer beeintrichtigt, particll oder in vollem Ausmafl.

Weshalb bereitet aber die Bezifferung des Erwerbsschadens eines Selbstéindigen so
viel gréBere Probleme als bei einem Arbeitnehmer? Dafiir kénnen mehrere Argumente

ins Treffen gefiihrt werden:

e Der Arbeitnehmer erhilt fiir die Bereitstellung seiner Arbeitskraft ein Entgelt, wih-
rend der Selbstiindige nicht nach Dauer und Intensitit der Betéitigung seiner Arbeits-
kraft entlohnt wird, sondern nach dem erzielten wirtschaftlichen Erfolg.®

V' Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 89; Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden'®, Rn 136;
Jahnke, in van Bithren/Lemcke/Jalnke, Anwalts-Handbuch Verkehrsrecht?, Rn 1077, -

2 Harrer in Schwimann, Praxiskommentar ABGB?® § 1325 Rz 26; Viba/Lampelmayer/Wulff-Gegen-
baner, Schadenersatz in der Praxis idF der 26. ErgLief (2012) C 111 2 Rn 12; Pardey, Berechnung von
Personenschiden®, Rn 2359; Himmelreich/Halm/Euler, Handbuch des Fachamwalts Verkehrsrecht?,
Kap 10 Rn 32; Himmelreich/Halm/Staab/Kreuter-Lange, Handbuch der Kfz-Schadensregulierung?,
Kap 17 Rn 62a; Jahnke, Der Verdienstausfall im Schadenersatzrecht’, § 4 Rn 19; Nomos*/Ch, Huber,
§§ 842, 843 Rn 135a; Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden'®, Rn 138; Schellenberg/
Ruf, in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstindigerwerbenden, 117, 120.

3 Grunsky, DAR 1988, 400, 403: Nachweis der relevanten Tatsachen hitufig mit kaunriiberwindbaren Schyie-
rigkeiten verbunden; Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 88 mit Nachweis weiterer Literaturstimmen,

4 Greger, Haftungsrecht des Strallenverkehrs®, § 29 Rn 117.

3 Dafiir Sympathie bekundend aus pragmatischen Griinden Himmelreich/Halm/Staab/Kreuter-Lange,
Handbuch der Kfz-Schadensregulierung?, Kap 17 Rn 62; ebenso Berger, VersR 1981, 1105: Hin-
weis auf die Empfehlung des Verkehrsgerichistages Goslar 1980: zur Vermeidung eines unverh#it-
nismiBigen Beweisaufwands Abrechnung auf Ersatzkraftkosten bei kurzfiistigem Ausfall eines
Selbstindigen, sofern der Geschidigte die Wahrscheinlichkeit eines nicht ganz unbetréichtlichen
Arbeitsausfallsschadens beweisen kann,

Greger, Haftungsrecht des Strallenverkehrs®, § 29 Rn 111; Zandolt, Der Unternehmerschaden, Rn 181,

7 Eine Ubersicht tiber die Bandbreite der méglichen Haftungsgrundlagen findet sich bei Off, in Koller,
Hafipflicht- und Versicherungstagung der Universitit St. Gallen, 95, 112.

S NomosYCh. Huber, §§ 842, 843 Rn 134; Abgeltung des Arbeitskrafteinsatzes des Selbstindigen von

Nachfrage am Markt abhéingig; Pardey, Berechnung von Personenschiden®, Rn 2351 ersatzfhiger

Wert der Tatigkeit nach dem betricbswirtschaftlichen Erfolg, nicht nach Dauer und Intensitéit des

Arbeitszeiteinsatzes; C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Das verkehrsrechtliche Mandat Band 5 Perso-

nenschaden, § 3 Rn 104: im Unterschied zum Arbeitnehmer bei Selbsténdigen nicht Wegfall der

Arbeitskraft an sich maBgeblich, sondein Auswirkungen in seinem Vermdgen, nicht nach Zeitein-
" satz, sondern nach wirtschaftlichem Erfolg. '
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Ein Arbeitnehmer erzielt typischerweise ein regelméBiges Entgelt,” selbst wenn er ei-
nen 13, und 14. Bezug bekommt sowie eine Gewinnbeteiligung am Erfolg des Unter-
nehmens, fiir das er titig ist.!® Fiir einen Selbstindigen ist dem gegeniiber
charakteristisch, dass er unregelmiBige Einkiinfte erzielt oder — jedenfalls in einer be-
stimmten Phase — womdglich gar keine. Zudem besteht keine Gewissheit, dass das
einmal erreichte Einkommensniveau auf Dauer gehalten wird;!! freilich ebenso we-
nig, dass es nicht in Zukunft eine Steigerung erfahren hétte.

Auch cine wenige Tage andauernde Beeintriichtigung der korperlichen Integritit
flihrt bei einem Arbeitnehmer zu einem Erwerbsschaden, der im Regelfall auf Arbeit-
geber oder Sozialversicherungstriiger weitergewilzt wird, Bei einem Selbstindigen
fiihrt die kurzzeitige Beeintrichtigung aber unter Umsténden zu keinem rechneri-
schen Schaden;?umgekehrt ist es denkbar, dass die Folgen seiner Verletzung sich
weit in die Zukunft erstrecken,'® wenn der Verletzte nach vollstindiger Gesundung
seine Tétigkeit wieder aufgenommen hat'* und es etwa darum geht, dass er verlet-
zungsbedingt Dauerkunden verliert'® oder potentielle Kunden ihm wegen seiner zeit-
weiligen Abwesenheit misstrauen und deshfilb ihre Nachfrage bei Konkurrenten

decken.

Beim Arbeitnehmer geht es um das ersatzfihige Entgelt, wobei mit relativ ¢infachen
Mechanismen der betriebswirtschaftlichen Kostentrechnung eine Umlegung der Ent-
geltbestandteile auf die Tage erfolgt, an denen der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft
nicht einsetzen konnte.'® Beim Selbstindigen geht es dem gegeniiber nicht nur um
den entgangenen Gewinn, sondern auch um den Ersatz der weiterlaufenden fixen
Kosten. Kann er sein Unternehmen nicht mehr fortfithren, kommen weitere Scha-
densposten in Betracht.!?

Der Selbstindige hat im Vergleich zum Arbeitnehmer, der Weisungen unterliegt und
seine Leistung in einer vorgegebenen Arbeitszeit erbringen muss, eiden weiter rei-
chenden Gestaltungsspielraum; dem entsprechend ist die Bandbreite dessen, welche
AbhilfemaBnahmen ihm gegeniiber dem Ersatzpflichtigen abzuverlangen sind, sehr
viel gréBer. Da nur der vom Schidiger verursachte Erwerbsschaden zu ersetzen ist,
muss gepritft werden, ob ein Gewinnriickgang oder eine Vergréfierung des Verlus-
tes'® nicht — partiell — auf andere Ursachen zuriickzufiihren sind.' Im Rahmen der

Greger, Haftungsrecht des StraBenverkehrs®, § 29 Rn 108.

Grunsky, DAR 1988, 400: qualitativ andcre Problematik,

Wussow/Dressler, Unfallhaftpflichtrecht!®, Kap 33 Rn 4.

Harrer in Schwimann, Praxiskommentar ABGB® § 1325 Rz 24; Greger, Haftungsrecht des
StraBenverkehrs?, § 29 Rn 108, 112.

Hep/Burmann, Handbuch des Strafienverkehrs I idF der 29. ErgLief 2012 Kap 6 D Rn 53.
Ruhkopf/Book, VersR 1972, 114, 117. ' :
Staudinger/Schiemann, § 252 Rn 41,

Ch. Huber, FS-Dittrich, 4111f. '
ZiirchKomnr {Landolt, Att 46 Rn 660: Verminderung des Wertes des Unternehmens, wenn kein

Ersatz durch einen Betriebsleiter, sowie Beeintrichtigung des wirtschaftlichen Fortkommens in
Gestalt eines Erschwerungsschadens. '
Fiir dessen Ersatzfihigkeit Stawdinger/Schiemann, § 252 Rn 41; Geigel/Pardey, Der Hafipflicht-
prozess®®, Kap 4 Rn 124,

Hef/Burmann, Handbuch des StraBenverkehrs 1idF der 29. Erglief 2012 Kap 6 D Ra 53.
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Die Rolle des (betriebswirtschaftlichen) Sachverstindigen

Prognose ist dabei auf die Entwicklung der Konjunktur sowie Besonde1helten der
Branche zu achten.

1.2, Definition des Selbsfﬁndigen

Den Selbstéindigen kann man negativ und positiv umschreiben. Selbstdndig ist, wer eine
Erwerbstitigkeit nicht im Rahmen eines Arbeitsvertrags ausfithrt,?? Eine positive Defi-
nition erfasst Kaufleute, Freiberufler unter Einschluss von Sportlern und Kiinstlern?! so-
wie Land- und Forstwirte.

1.3. Warum so grd'Be Bedeutung

Der Erwerbsschaden des Selbstindigen hat aus mehreren Griinden grofie Bedeu-
tung:

e Eristnach einer fremdverschuldeten Kérperverletzung zumeist der grofite Schadens-
posten.?? Heilungskosten, vermehrie Bediirfnisse oder der Haushaltsfiihrerschaden
sind meist wesentlich geringer; erst recht gilt das fiir den (Kfz-)Sachschaden.

e Die Vorstellungen von Anspruchsteller und Ersatzpflichtigen liegen hiiufig betricht-
lich aus ecinander, was weder an der Bosartigkeit des Haftpflichtversicherers noch
iiberzogenen Begehrensvorstellungen des Verletzten liegt.?

e Der Verletzte muss einen solchen Anspruch in besonders hohem Maf} selbst durch-
setzen, weil der sozialversicherungsrechtliche Schutz deutlich geringer ausgeprégt ist
als bei einem Arbeitnehmer.** Nach § 132 GSVG gibt es keine dem Erwerbsschaden
sachlich kongruente Leistung, sofern dic Beeintrichtigung kiirzer als 6 Monate ist.
Der eingetretene Erwerbsschaden reicht zudem hiufig tiber die Hochstbemessungs-
grundlagen des Sozialversicherungsrechts hinaus.

1.4. Heranziehung von deutscher und schweizerischer Literatur und Judikatur

Wenn es sich um eine so bedeutsame Problematik handelt, sollte man meinen, dass es
dazu eine reichhaltige oberstgerichtliche Judikatur sowie ein umfassendes Schrifttum
gibt. Zum Osterreichischen Recht stellt man indes fest, dass es in der Literatur blof3 kur-
sorische AuBerungen gibt, Und die Judikatur des OGH ist dadurch geprégt, dass Fragen
der Schadensberechnung nur in eingeschriinktem MafBe revisibel sind, sodass auch der
Befund der — nahezu ausschlieBlich veréffentlichten hichstrichterlichen — OGH-Recht-

20 ZirchKomm?*/Landolt, Art 46 Rn 699.

21 OGH 14.8.2008, 2 Ob 191/07p, ZVR 2010/9 (Ch. Huber): Kunstmaler, frei schaffende Kiinstler
nach der Verkehrsauffassung freiberuflich.

22 Hunziker-Blum, ST 2002, 343, 344,

23 Prototypisch OGI 22.2.2007, 2 Ob 156/06i, ZVR 2007/255 (Ch. HileI) Gaststitten-Komplemen-
tir; Angebot 5.000,— €, Begehren 80.000,~ €, schlieBlich Zuspruch ca in der Mitte.

2 Weder Bosartigkeit des Haftpflichtversicherers noch iiberzogene Begehrensvorstellungen des Ver-
letzten.

24 Ahnlich der Befund fiir die Schweiz: Ot in Koller, Haftpflicht- und Versicherungstagung der Um—
versitét St. Gallen (2001), 95: wegen des fehlenden UVG-Obligatoriums h#ufig privat minimal
gegen Folgen von Unfall und Krankheit versichert; Hunziker-Bhum, ST 2002, 343: ungedeckter Rest
kann sehr hoch sein, unter Umstéinden sogar 100 %.
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sprechung nicht iibertrieben ergiebig ist.”> Weitere Griinde mdgen darin liegen, dass es
“in Osterreich — im Unterschied zu Deutschland und der Schweiz — keine spezialisierten
Fachanwilte gibt und namentlich in Ostosterreich viele Konflikte im Kaffeehaus und
beim Heurigen amikal beigelegt werden, wihrend anderswo die Gerichte bemiiht wer-
den. Ersteres erspart Regulierungskosten, Letzteres befordert das Wissen und die Erfah-
rung in Bezug auf die anstehenden Probleme; jedenfalls wird ein umfangreicheres An-
schauungsmaterial dem Fachpublikum zugénglich.

Es erscheint angezeigt, Literatur und Judikatur der beiden anderen deutschsprachigen
Rechtsordnungen, néimlich von Deutschland?® und der Schweiz?’, fiir dicsen Beitrag zu
verwerten, Wihrend die Bezugnahme auf deutsche Rechtsquellen im dsterreichischen

- Schadenersatzrecht ohnehin zum guten Ton gehort, ist das Eingehen auf die Rechtsent-
~wicklung in der Schweiz seltener. Gerade im untersuchten Zusammenhang ist das aber
aus folgenden Grtinden ‘durchaus lohnend: , _

Die rechistatstichlichen Probleme sind naturgeméf &hnlich oder sogar gleich. Die
Gesetzeslage der Schweiz ist mit der Deutschiands und Osterreichs vergleichbar. Nach
ciner vom Schédiger zu verantwortenden Korperverietzung ist der Erwerbsschaden zu
ersetzen, und zwar nach § 1325 ABGB, § 842f BGB bzw Art 46 Abs 1 OR. Es geht um
den Ausgleich der erlittenen Einbufle, die méglichst konkret erfolgen soll. Je weiter
der Schaden in der Zukunft liegt, umso bedeutsamer sind statistische Untersuchungen
im Rahmen der Prognose. Je gehaltvoller und umfassender diese sind, desto priziser
ist das Ergebnis, das sich erzielen lédsst. Da der Schidiger den Verletzten in die Lage
gebracht hat, dass er Beweisprobleme hat, gilt zugunsten des Anspruchstellers ein
Schitzungsbonus. Zwar ist der Geschidigte in Bezug auf den Nachweis des erlittenen
~ Schadens beweisbelastet; aber seine Darlegungslast ist reduziert.?® Es geniigt, wenn er
brauchbare Ankniipfungstatsachen beweist, die eine richterliche Schadensschitzung
gemif § 273 ZPO, § 252 S 2 BGB sowie § 287 dZPO bzw Art 42 Abs 2 OR ermdgli-
chen sollen.?” Jedenfalls eine ,,Schitzung ins Blauc® oder eine, die in der Luft hingt,
soll verhindert werden.*® Im Regelfall ist das Vorbringen aber immerhin fiir die Schét-
zung eines Mindestschadens ausreichend; aber es kann auch zu einer vélligen Abwei-

> So auch fiir das deutsche Recht RdikopfiBook, VersR 1970, 690: Schrifttum verhdltnisméBig unbe-
deutend zu dieser Frage; das {iberraschend, da sich die Praxis téglich mit einschliigigen Fillen zu
beschiftigen hat. Ahnlich der Befund zum schweizerischen Recht O in Koller, Haftpflicht- und
Versicherungstagung der Universitdt St. Gallen (2001), 95: Judikatur und Literatur spérlich; 109: in
Standardwerken und Lehrbiichern zum Haftpflichtrecht keine erschépfenden Antworten. Zum deut-
schen und schweizerische Recht gibt es freilich wesentlich mehr Veréffentlichungen als in Oster-
reich!

% An Aufsatzliteratur sind fitr Deutschland zu nennen: RuhkopfiBook, VersR 1970, 690ff; VersR 1972,
1144f: Sicht der Haﬁpﬂlchtvelsmhel er; Grunsiy, DAR 1988, 400(T: P10fessm Kendel, zfs 2007,
372ff: Wirtschaftreuhéinder, wemg aussageklaﬁlg, eher Aufsatz um auf swh aufinerksam zu
machen.

2T Landolt, Der Untemelunerschaden (201 1)

8 Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 89; Oft in Koller, Haftpflicht- und Versicherungstagung der Univer-
sitdt St. Gallen (2001), 95, 98: Bewe1seileichtemng nach Art 42 Abs 2 OR aber keine Befreinng
des Geschédigten von der Beweislast.

2 Wussow/Dressler, Unfallhaftpflichtrecht', Kap 33 Rn 4,

3% Ruhkopf/Book, VersR 1970, 690, 691.
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sung kommen,*! Wie in Osterreich ist die tatrichterliche Ermittlung des Umfangs des
Ersatzes nur in beschriinktem Ausmaf} durch ein Rechtsmittel an das Hochstgericht
{iberpriifbar.*?

Die Unterschiede sind dem gegeniiber allenfalls homdopathisch: Im dsterreichischen
Recht ist geméB §§ 1323f, 1332 ABGB die Unterscheidung zwischen positivem Scha-
den und entgangenem Gewinn — noch — bedeutsam. Im deutschen Recht gilt ein unter-
schiedliches Beweismall zwischen haftungsbegriindender und haftungsausfilllender
Kausalitdt, nimlich der Strengbeweis nach § 286 dZPO fiir erstere und die iiberwicgende
Wahrscheinlichkeit im Rahmen des § 287d ZPO fiir letztere, wenn also feststeht, dass
ein realer Schaden eingetrefen ist und es bloB um dessen AusmalB geht,** Im schweizeri-
schen Recht gibt es neben dem Erwerbsschaden noch die Kategorie der Erschwerung des
wirtschaftlichen Fortkommens gemiB Art 46 OR.>*

Die Heranzichung der beiden Nachbarrechtsordnungen fiihrt dazu, dass schon deren
Begriffiichkeit ein bestimmtes Phinomen mitunter {reffender umschreibt, Dazu kommit,
dass fiir das eine oder andere Detailproblem eine hhere Sensibilitét besteht. Wihrend
deutsche Darstellungen uberwwgend aus der Feder von Vertretern der (Haftpflicht-)Ver-
sicherungswirtschaft stammen,® sodass der Akzent darauf liegt, dass dem Geschédigten
keinesfalls ein zu hoher Ersatz zuerkannt werden soll,*® zeichnet sich die Schweiz da-
durch aus, dass sich auch Betricbswirte*’ in die Diskussion einbringen und dariiber hin-
aus auch Vertreter der Geschiidigtenseite die literarische Ausemandelsetzung berei-
chern.*® Die Folge ist, dass darauf geachtet wird, dass nicht weniger als die erlittene Ein-
bulle ersetzt wird. Da wie dort wird deutlich, dass der main stream der Literatur Auswir-
kungen auf die — hochstrichterliche — Rechtsprechung hat. :

1.5. Abbildung der Dynamik des Geschehens

Der Selbstéindige wird zu einem bestimmten Zeitpunkt am Korper verletzt. Bis dahin hat
er sein Unternehmen schon mehrere Jahre betrieben oder gerade erst gegriindet; womag-

31 BGH 16.3.2004, VI ZR 138/03, NJW 2004, 1945: Assekuranzmakler; trotz Vorhalt durch das
Gericht erforderliche Unterlagen aus der Zeit vor und nach dem Unfall nicht vorgelegt; Hef/Bur-
mann, Handbuch des Straflenverkehrs I idF der 29. ErgLief 2012 Kap 6 D Rn 54,

2 Ruhkopf/Book, VersR 1970, 690, 692: gegeniiber weitgehenden Befugnissen des Tatrichters Mog-
lichkeiten einer Nachpriifung durch den BGH begrenzt; BGIH 10.12.1996, VIZR 268/95, NZV 1997,
174: Handwerksbetricb fiir Kélte- und Klimatechnik, hier Uberpritfung bejaht, weil die Entschei-
dung des BerG in sich widerspriichlich war und ein Verstof gegen Denkgesetze vorlag; ebenso filr
die Schweiz ZiirchKomm®/Landolt, Art 46 Rn 744.

% Wussow/Dressler, Unfallhaftpflichtrecht 1%, Kap 33 Rn 3.

3 7u dieser Schadenskategorie Schatzmann, SIZ 2000, 333ff.

3% Als Ausnahme von der Regel sei verwiesen auf Wussow/Dressler, Unfallhaftpflichtrecht'®, Kap 33
(BGH-Richter); Pardey, Berechnung von Personenschiden?, [Richter am LG Braunschweig];
C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Das verkehrsrechtliche Mandat Band 5 Personenschaden, [Gescha-
digtenanwiilte]; Grunsky, DAR 1988, 400ff (Professor). ,

3 So explizit Ruhkopf/Book, VersR 1970, 690fF: VersR 1972, 114ft,

¥ Hunziker-Blum, ST 2002, 343£f; Ort in Koller, Hafipflicht- und Versicherungstagung der Universitiit
St. Gallen, 951f; Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditidt von Selbstindigerwerbenden,
1174t

¥ Besonders hervorgehoben seien die Werke von Landolt, namentlich Der Unternehmerschaden
(2011); ZiirchKomm®[Landolt, Art 46.
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lich steht er erst knapp davor. Mit der Verletzung kommt es zu einer Zisur im Unterneh-

men des Verletzten. Der Sachverstindige erstellt sein Gutachten geraume Zeit spiter.

Denkbar ist, dass der Verletzte zu diesem Zeitpunkt wieder gesund ist oder der Zustand

seiner Beeintrichtigung einen Endzustand erreicht hat.*® Haufig ist der Heilungsprozess
“aber noch nicht abgeschlossen, was zu besonderen Problemen fijhrt, 4

Wozu der Anspruchsteller verletzungsbedingt noch bzw nicht mehr in der Lage ist,
fHllt in die Kompetenz des medizinischen Sachversténdigen. Keinesfalls kommt es im
Schadenersatzrecht auf die im Sozialversicherungsrecht mafigebliche allgemeine Min-
derung der Erwerbsfihigkeit an;* abzustellen ist vielmehr auf die konkrcte Becintriich-
tigung bei Austibung der jeweiligen Tatigkeit.*? Zu bedenken ist dabei, dass nicht allein
die Funktionsfihigkeit von Gliedmaflen oder Sinnesorganen mafigeblich ist. Selbst
wenn die beeintriichtigten Teile nicht unmittelbar fiir bestimmte Tétigkeiten konkr et be-
nétig werden, wird die Arbeitseffizienz darunter leiden. Konzentrations- und Ausdauer-
defizite haben Auswirkungen bei Zuverlissigkeit und Belastbarkeit,*?

Relativ einfach ist die Beurtcilung, wenn die Rahmenbedingungen beim Verletzten
konstant sind. Gelegentlich kommt es aber zu Umstrukturierungen, etwa Anderungen
der Rechtsform,* Einstellung oder Entlassung von Personal bzw modifizierter
Gewichtung® sowic die Aufgabe oder Eréffnung neuer Geschiftsfelder.* Es gilt dann
zu kliren, ob die vom Schédiger zu verantwortende Verletzung dafiir urséchlich war
oder die Anderungen aus ganz anderen Griinden erfolgten, etwa vozangehenden Fehl-
dispositionen oder einer Rezession.

Zu unterscheiden sind jedenfalls drei Phasen, nimlich die bis zur Verletzung, die
zwischen Verletzung und dem Zeitpunkt der Beurteilung durch den Sachverstdndigen
bzw des Endes der miindlichen Hauptverhandlung 1. Instanz in einem Zivilprozess so-
wie die daran anschlicflende Phase, fiir die eine Prognose zu erstellen ist. In der Schweiz
ist fiir die zweite und dritte Phase die Terminologie aufgelaufener und zukiinftiger Scha-
den geliufig.?” Die Expertise erfolgt hiufig am Ubergang von der zweiten zur dritten
Phase.*® Der Sachverstindige hat — wiederum nach schweizerischer Begrifflichkeit — die
Differenz zwischen Validen- und Invalidencinkommen zu ermitteln, also den Unter-
‘schiedsbetrag zwischen dem Gewinn als Verletzter und dem als Gesunder.

39 Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstindigerwerbenden, 117, 120: hiufig
betriebswirtschaftliche Expertise dann, wenn medizinischer Residualzustand erreicht, also keine
wesentliche Anderung des Gesundheitszustands mehr zu erwarten ist.

0 Rulkopf/Book, VersR 1970, 690, 694.

41 Jahnke, Der Verdienstausfall im Schadenersatmecht3 § 4 Rn 24.

42 Pgrdey, Berechnung von Personenschidden®, Rn 2350: geschiifisspezifische Herabsetzung.

B3 Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Tnvaliditat von Selbstindigerwerbenden, 117, 135.

* Kendel, zfs 2007, 372, 373: Umwandlung einer Einzelpraxis in eine Gemeinschaftspraxis.

45 OGH 3.7.1984, 2 Ob 69, 70/83, ZVR 1985/47: Bicker, Verinderung des Gesellschaftsvertrags,
Vater vermindert seinen Anteil.

46 BGH 10.12.1996, VI ZR 268/95, NZV 1997, 174: Handwerksbetrieb fiir Kilte- und Klimatechnik,
Erwerb ciner weiteren Firma nach dem Unfall,

47 Oft in Koller, Hafipflicht- und Versicherungstagung der Universitit St. Gallen, 95, 97£.

¥ BGH 10.12.1996, VI ZR 268/95, NZV 1997, 174: Handwerksbetrieb fiir Kilte- und Klimatechnik;
BGH 16.3.2004, VI ZR 138/03, NJW 2004, 1945: Assekuranzmakler; Wussow/Dressler,
Unfalthaftpflichtrecht'®, Kap 33 Rn 5.
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1.6. Anliegen des Beitrags und personlicher Bezug zum Jubilar

Es geht um die Abklarung des schadenersatzrechtlichen und (allenfalls) prozessualen
Umfelds fiir den betriebswirtschaftlichen Sachverstiindigen. Die an der Regulierung ei-
nes solchen Schadens beteiligten Fachleute, nimlich Anwilte, Richter, Sachbearbeiter
des Hafipflicht- und Sozialversicherers, sollen dafiir sensibilisiert werden, was durch
Einschaltung eines betriebswirtschaftlichen Sachverstindigen in welcher Zeit und mit
welchen Gebiihren® leistbar ist — und was nicht. Mitunter mag die Expertise einer klas-
sischen Unternchmensbewertung gleichen.*

Dem Sachverstindigen, der mit der Klidrung von Tatfragen betraut ist, sollen in die-
sem Aufsatz Grundziige vermittelt werden, welche Tatsachen fiir den zu regulierenden
Schadenersatzanspruch bedeutsam sein kénnen, mag das auch nicht zum Berufsbild ei-
nes Steuerberaters oder Wirtschaftspriifers gehoren.” Er muss wissen, welche Tatsachen
er ermitteln muss® und dass bei diesen im Rahmen des BeweismaBes auch Wahrschein-
lichkeitskalkiile eine Rolle spielen (kénnen),” so namentlich im 8sterreichischen Recht
bei der Abgrenzung zwischen positivem Schaden und entgangenem Gewinn.

Werden diese Vorgaben nicht beachtet, kann das Gutachten seine ihm zugedachte
Aufgabe nicht erfiillen.**Jedenfalls muss der Sachverstindige fiir die Empfinger das Er-
gebnis verstdndlich darstellen, also nicht nur in Tabellen und Zahlen, sondern auch
durch Erklarungen und Begriindungen.*® Besonders, wenn wie hiufig kein punktgenau-
es Ergebnis ermittelt werden kann, muss er offen legen, auf welchem Weg er zu den Er-
gebnissen gelangt ist und mit welchen Unwigbarkeiten diese behaftet sind.*®

Ausfluss der Analyse der jeweiligen Befugnisse soll sein, dass die dem Sachverstin-
digen gestellten Fragen sich in dem von diesem bewiltigbaren Bercich bewegen bzw der
Sachverstédndige an der Korrektur der an ihn gerichteten Fragen mitwirkt. Br muss wis-
sen, dass er blof3 ein Vorprodukt liefert, aber nicht an die Stelle des Anspruchstellers, Er-
satzpflichtigen oder Richters trift. Der Beitrag wird verfasst von einem keiner Lobby
verpflichteten Professor, der somit sowohl die Interessen des Anspruchstellers als auch
die des Ersatzpflichtigen angemessen beriicksichtigen kann.

Die untersuchte Fragestellung liegt an der Schnittstelle zwischen materiellem Scha-
denersatzrecht, Zivilprozessrecht und Betriebswirtschaftslehre und weist einen besonde-

¥ Die Dauer der Gutachten und die Héhe der Gebiihren monierend Ruhkopf/Book, VersR 1970, 690
bzw. VersR 1972, 114, 120.

3 Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditiit von Selbstindigerwerbenden, 117, 118.

S Rendel, zfs 2007, 372. .

52 Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden!®, Rn 149; es ist darauf zu achten, dass der
Steuerfachmann Grundsétze des Schadenersatzrechts und anrechenbare Vorteile beachtet.

53 Hefs/Burmann, Handbuch des StraBenverkehrs I idF der 29. ErgLief2012 Kap 6 D Rn 68: gebotener
Hinweis, dass bei der Prognose Beweiserleichterungen gelten.

% Noch deftiger Hefy/Burmann, Handbuch des Strafienverkehrs I idF der 29. ErgLief 2012 Kap 6 D

Rn 68: Gutachter muss eindeutig gesagt bekommen, worum es geht. Solche Gutachten sind oft teuer,
zudem noch weitgehend unbrauchbar, weil die haftungsrechtlichen Fragestellungen vom beauftrag-
ten Sachverstéindigen nicht ausreichend erkannt und beachtet werden.
= Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstiindigerwerbenden, 117, 123, 127f:
dhnlich Ruhkopf/Book, VersR 1972, 114: vermeiden, dass Zahlen mit groem Fleifl ohne rechtliche
Bezichungen zum Schaden zusammengestellt werden, die die rechtliche Beurteilung nicht fordern.
3% Hunziker-Blum, ST 2002, 343, 347. :
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ren Bezug zur Methodenlehre auf. Solche Fragestellungen beschiftigen sowohl den
Jubilar®? als auch den Autor seit Jahrzehnten, den Jubilar als juristisch versierten Be-
tricbswirt, mich als 6konomisch angehauchten Schadenersatzrechtler. Ich verbinde mit
diesem Aufsatz die Hoffnung, dass dieser nicht nur einen Beitrag auf einem in der dster-
reichischen Rechtsordnung bisher unbeackerten Feld liefert, sondern auch der Jubilar die
Themenstellung fiir den Anlass passend (emp)finden mdoge.

1.7. Ausklammerung folgender Probleme

Um beziiglich des Umfangs nicht véllig aus dem Ruder zu laufen, erfolgt eine Beschréin-
kung auf die Probleme, die aus der Sicht der Heranziehung eines betriebswirtschaftli-
chen Sachverstindigen im Kernbereich liegen.

Ausgeklammert wird die Frage des Erwerbsschadens eines Gesellschafters. *% Biner-
seits wurde diese Problematik an anderer Stelle ausfiihrlich thematisiert, wobei die zen-
tralen Thesen mittlerweile vom OGH iibernommen worden sind: Eine Ersatzfihigkeit
des Erwerbsschadens des Gesellschafters einer Personengesellschaft ist auch beziiglich
der Gewinneinbufle der iibrigen Gesellschafter insoweit gegeben, als eine Schadensver-
lagerung vorliegt. Das ist immer dann der Fall, wenn es sich beim Gewinnanteil um eine
Abgeltung des Arbeitskrafteinsatzes des verletzten Gesellschafiers handelt.

Soweit eine Titigkeitsverglitung vereinbart ist, sind die Regeln des Lohnfortzah-
lungsschadens ebenso anzuwenden wie bei Verletzung eines Geschéftsfithrers einer
GmbH oder eines Vorstands einer AG, mdgen diese an der Gesellschaft auch kapitalméi—
Big beteiligt sein. Insoweit tun solche Gesellschafter sich mit dem Nachweis eines (Min-
dest-)Schadens viel leichter als ein Einzelunternehmer. Der OGH® hat sogar eine Uber-
pritfung abgelehnt, ob die Gesellschaft wegen ihrer schlechten finanziellen Lage auf
- Dauer in der Lage ist, cin solches Entgelt zu zahlen, wobei einzurumen ist, dass ledig-

lich der Zeitraum bls zum Ende der miindlichen Hauptverhandlung 1. Instanz zu beurtei- -

len war,
Soweit fieilich ein iiber den Lohnfortzahlungs- bzw sonst verlagerten Schaden ein-

tritt, gelten fiir den Erwerbsschaden eines Gesellschafters die gleichen Grundsitze wie
fiir den Erwerbsschaden eines Einzelunternehmers. Die iiberaus feinsinnige, aber le-
bensfremde Unterscheidung, ob ein einspringender Sohn bei Verletzung cines Elternteils
seine Mehranstrengung bloB dem verletzten Elternteil oder der zwischen den Eltern an-

57 Schiager, Die unternehmerische Steuergestaltung — Planung, Durchsetzbarkeit, Grenzen; ders,
Schadensberechnung — Vernetzung von rechtlichen vnd (betriebs)wirtschaftlichen Erkenntnissen,
WT 1994/4, 16ff; ders, Das betriebswirtschaftliche Gutachten und die (Buch-)Sachverstindigenté-
tigkeit in Krise, Sanierung und Insolvenz, in Feldbauer—Dw*stmz‘i!ler/Schlager (Hrsg), Krisenmana-
gement — Sanierung — Insolvenz, 7791,

58 7Zum Ausgangspunkt OGH 12.2.1985, 2 Ob 2/85, GesRZ 1985/ 138 mit Besprechungsaufsatz von -

Harrer, GesRZ 1985, 130ff sowie der Gegenposition von Ch. Huber, JB1 1987, 6131,

¥ Die Andeumg andeutend OGII 22.2.2007, 2 Ob 156/06i, ZVR 2007/255 (Ch. Huber): Komplemen-
tir einer Gaststitten GmbH; die Ubernahme meines Losungsansatzes dann in OGH 14.2.2008, 2 Ob
238/07z ZVR 2008/239 mit Besprechungsaufsatz Ch. Fuber, ZVR 2008, 484ff; ausdriicklich auf
dieser Linie Hinteregger, ABGB-ON § 1325 Rn 23: keine Begrenzung des Ematzes auf die Gewinn-
einbule des verletzten Gesellschafters. '

50 OGH 26.1.1999, 4 Ob 299/98v, S7 72/8 = ZVR 1999/66; zu Recht kritisch Harrer in Schwimann,
Praxiskommentar ABGB? § 1325 Rz 32.
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genommenen Gesellschaft biirgerlichen Rechts erbringen wollte,’" wurde mittlerweile
zu Recht aufgegeben.

Bei Totung eines Selbstindigen stellen sich im Ausgangspunkt im Rahmen des Un-
terhaltsersatzanspruchs nach § 1327 ABGB ganz dhnliche Probleme, da der gesetzliche
Unterhalt ein bloBer Ausschnitt des Erwerbsschadens ist. Allerdings tritt bei sehr hohem
. Binkommen relativ rasch beim Kindesunterhalt, letztendlich aber auch beim Ehegatten-
unterhalt eine S#ttigungsgrenze ein, sodass man sich hier meist mit der Schéitzung eines
Mindestschadens begniigen kann. Ob der Beistandsentgang fiir sich — nach wie vor ge-
sondert - ersatzfihig sein soll,% erscheint nicht sachgerecht. Soweit sich entgangene
Beistandsleistungen nicht auf den Unterhaltsstandard des Hinterbliebenen auswirken,
soll es dafiir mE keinen Ersatz geben.®

Ausgeklammert werden grundsétzlich auch Fragen der abstrakien Rente sowie der
Verunstaltungsentschidigung, weil es insoweit auf eine Prizisierung des eingetretenen
Erwerbsschadens durch c¢in Gutachten eines betriebswirtschaftlichen Sachverstindigen
nicht ankommt. Nur am Rande behandelt werden Fragen des Steuer- und Sozialversiche-
rungsrechts. Fiir den Regressanspruch des Sozialversicherungstréigers gilt Entsprechen-
des wie fiir den Unterhaltsersatzanspruch. Dafiir reicht im Regelfall die Schitzung eines
Mindestschadens, woflir man im Regelfall nicht auf die Mithilfe eines betricbswirt-
schaftlichen Sachverstindigen angewiesen ist. Nicht gesondert eingegangen wird auf die
Konstellation, dass den Anspruchsteller eine Mitverantwortung trifft mit der Folge, dass
blof ein Teil seines Schadens iiberwilzbar ist.

2. Die - legitime — Rolle des betriebswirtschaftlichen Sachverstéindigen

2.1. Beschrinkung auf die Ermittlung von (Ankniipfungs-)Tatsachen

Mitunter wird der Eindruck vermittelt, als sei es Aufgabe des (betricbswirtschaftlichen)
Sachverstindigen, den ersatzfihigen Schaden zu ermitteln bzw den entgangenen Ge-
winn zu schitzen,®® Sofern der Sachverstindige tiber ausreichende (Schadenersatz-)
Rechiskenntnisse verfiige, kénne es bei marginalen Retuschen bleiben.®® Nur wenn das
nicht der Fall sei, sei eine stirkere Korrektur des Haftpflichtjuristen geboten. Die Exper-
tise des betriebswirtschaftlichen Sachverstdndigen wird in die Néhe der Naturwissen-
schaften geriickt, wo es so sein mag, dass Erkenntnisse aufgrund objektiver Vorgaben
wertneutral ermittelt werden kénnen.

51 Sonoch OGH 10.8.1998 ,70b33/98y, 1811999, 185, =RdW 1999, 667. Ahnlich kiinstlich Dressler,

FS-Steffen, 12111,
62 So aber OGH 5.12.1968, 2 Ob 332/68, SZ 41/169: Witwer kann das durch den Tod der Ehefrau

unrentabel und passiv gewordene Unternehmen (Hotel garni) auf Kosten des Ersatzpflichtigen wei-
terfiihren, obwohti er iiber andere ausreichende Einnahmequellen verfugt.

6 So BGH 20 5.1980,VI ZR 202/78, BGHZ 77, 157 =NIW 1980, 2196: Forderung der T#tigkeit des

Mannes als Volleyballtrainer durch Ubersetzungs- und Biirotitigkeiten der getsteten Ehefran ohne
zusitzliche finanzielle Abgeltung durch den Volleyballverband.

8 Kiippersbusch, FErsatzanspriiche bei Personenschiiden'®, R 149: Jurist wird Schitzung des entgan-
genen Gewinns dem Steuerfachmann, dem Betriebs- oder Volkswirt iiberlassen.

5 Jahnke, Der Verdienstausfall im Schadenersatzrecht®, § 4 Rn 42: Ergebnisse eines Finanzfachman-
nes hiiufig auch unter schadenersatzrechtlichen Aspekten noch juristisch zu ttberpriifen.
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‘Dem ist mE mit Entschiedenheit entgegenzutreten. So hilfreich es ist, wenn der be-
triebswirtschaftliche Sachverstindige weifl, wofiir die von ihm ermittelten Tatsachen
verwendet werden, welche bedeutsam sind oder es auf den Wahrscheinlichkeitsgrad des

Eintritts eines kiinftig angenommenen Ereignisses ankommt,® so klar muss es sein, dass
seine legitime Aufgabe auf den Tatsachenbereich beschrénkt ist. Das hat zur Folge, dass
die Fragestellung an den Sachverstindigen nicht lauten kann: Wie hoch ist der ersatzfi-
hige Erwerbsschaden?%” Vielmehr ist es Aufgabe des Haftpflichtjuristen, dic Fragestel-
lung moglichst prizise zu formulieren.®® Sollte der Sachverstéindige durch die Fragestel-
lung in die Rolle gedringt werden, haftpflichtrechtliche Wertungsfragen zu beantwor-
ten, muss er darauf hinweisen, dass dies durch seine Fachkompetenz nicht gedeckf ist.
Unterlisst er einen solchen Hinweis, macht er sich nicht nur gegeniiber der dadurch be-
lasteten Seite angreifbar; vielmehr liegt Einlassungsfahrlissigkeit vor, die woméglich zu
einer Haftung des Sachverstindigen fithyt.

Keine vom Sachverstindigen zu beantwortende Tatfrage ist etwa,-ob den Verletzten
eine Obliegenheit zur Aufnahme einer unselbsténdigen Titigkeit trifft,* sondern allen-
falls, wie hoch derartige Einkiinfte sein kénnten. Ob der Verletzte trotz Verlusten be-
rechtigt ist, das Unternehmen fortzufiihren, ist keine Frage, dic der Sachverstindige zu
beantworten hat, wohl aber, in welcher Hohe Verluste entstehen werden. Ob der Sach-
verstindige bei seiner Prognose davon ausgehen darf, alle nicht rentablen Bereiche aus-
zuklammern,”® erscheint mE fraglich; jedenfalls miisste er eine solche Annahme offen
legen. Im Regelfall wird er die Fortfiihrung des Unternehmens unterstellen diirfen.”!

Selbst auf dem Gebict der Ermittlung von Tatsachen ist die Umschreibung der Expetr-
tise durchaus facettenreich. Genannt werden folgende Fachgebiete:

® Betricbswirtschaftslehre (allgemein)’
Volkswirtschaftslehre”

)
e Steuerberater bzw Steuerfachmann’™
@
2]

Wirtschaftspriifer”
Ausfallsachverstindige’®

8 Schellenberg/Rufin Schaffhauser/Kieser, nvaliditit von Selbstindigerwerbenden, 117, 124: Erfor-
dernis einer Experteninstruktion.

7 RuhkopflBook, VersR 1972, 114, 115: Sachverstindiger hiufig durch zu allgemein gehaltene For-
muliernngen in den Beweisbeschliissen iiberfordert. Vgl auch OGH 18.4.1968, 2 Ob 12/68, SZ 41/
46: Das Erstgericht hat pauschal auf das Sachverstiindigengutachten verwiesen, aber keine konkre-
ten Feststellungen getroffen.

¢ Hef/Burmann, Handbuch des StraRenverkehrs TidF der 29. ErgLief 2012 Kap 6 D Rn 53: dem Gut-

" achter sind moglichst viele Vorgaben zu machen.

% zuwreffend Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Tuvaliditit von Selbstindigerwerbenden, 117, 133.

70 So aber Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstindigerwerbenden, 117, 131,

N Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstéindigerwerbenden, 117, 147,

2 Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstindigerwerbenden, 117, 120.

B Himmelreich/Halm/Staab/Kreuter-Lange, Handbuch der Kfz-Schadensregulierung?, Kap 17
Rn 62a.

" Himmelreich/Halm/Staab/Kreuter-Lange, Handbuch der Kfz-Schadensregulierung?, Kap 17
Rn 62a.

B Pardey, Berechnung von Personenschiiden?, Rn 2359.

S Himmelreich/Halm/Fuler, Handbuch des Fachanwalts Verkchrsrecht?, Kap 10 Rn 32.
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e Unternchmensbewertung’’
e Branchenkenntnisse’®
e Marktbeobachtung™
e Konjunkturentwicklung®

Der Jubilar wird so ein ,,Tausendsassa“ sein, der alle oder die meisten der hier genannten
Themenfelder kompetent abdecken kann. Das wird man aber keinesfalls bei jedem Wirt-
schaftstreuhéinder annehmen kéninen. Ganz bedeutsam ist zudem, dass bei Erteilung des
Gutachtenmandats abgeklirt wird, mit welchem Detaillierungsgrad bzw welcher Prizi-
sion eine bestimmte Frage beantwortet werden soll. Vorstellbar und wiinschenswert ist
vieles; je geringer der Streitwert ist, umso eher stellt sich fieilich die Frage der Verh4lt-
nisméBigkeit des dafiir erforderlichen Gutachtenhonorars,

Vorangestellt sei das hehre Dogma, dass der Sachverstéindige unabhéingig sine ira et
studio die von jhm erbetenen Tatsachen ermitteln soll, Zu bedenken ist indes: Ein betriebs-
wirtschaftlicher Sachverstindiger ist nicht a priori ein Siulenheiliger, In Bezug auf seine
Unabhéngigkeit sind Abstufungen und Nuancierungen denkbar, je nach dem, welche Rolle
er wahrzunehmen hat. Und diesbeziiglich sind durchaus verschiedene denkbar;

2.2. Auflergerichtliche Regulierung

2.2.1. Berater bel der Darlegung des eingetretenen Schadens — Gehilfe des Anwalts
des Anspruchstellers

Der Geschédigte und dessen Anwalt haben eine — dumpfe — Vorstellung vom Ausmaf des
eingetretenen sowie zukiinftig drohenden Schadens. Fiir ein schliissiges Begehren muss
der kldgerische Anwalt auch im Rahmen der auBergerichtlichen Regulierung méglichst
konkrete Ankniipfungstatsachen vorbringen.®! Welche das sind und wic diese aus dem be-
trieblichen Rechnungswesen zu gewinnen sind, dabei kann ein fiir ein solches Vorhaben
herangezogener befriebswirtschaftlicher Sachverstiindiger eine iiberaus wertvolle Hilfe
sein. Es diirfte flir die allermeisten Geschédigtenanwilte zutreffen, dass sie die maBgebli-
chen Wirtschaftsdaten nicht selbst ermitteln bzw aufbereiten konnen.®? Der Anwalt muss
den Sachverstindigen dafiir sensibilisieren, dass es Beweiserleichtetrungen — im deutschen
Recht nach § 287 dZPO - gibt und auch die Anforderungen an die Daﬂegungslast herab-
gesetzt sind.®3 Br muss ihn auch dariiber aufkliren, dass nicht nur ein Gewinnentgang er-
satzfihig ist, sondern auch die Steigerung des Verlustes bzw ein Phasenverschiebungs-

1 Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstandigerwerbenden, 117, 118.

8 Hunziker-Blum, ST 2002, 343, 347; ghnlich Rulkopf/Book, VersR 1972, 114, 115: Gutachter soll
Fakten, insbesondere Vergleichsmaterial liefern.

" Ruhkopf/Book, VersR 1972, 114, 118,

80 Hef/Burmann, Handbuch des StraBenverkehrs I idF der 29. ErgLief 2012 Kap 6 D Rn 53,

81 Hinmmelr e:ch/HaIm/Sfaab/Kreuref ~-Lange, Handbuch der Kfz-Schadensregulierung?, Kap 17 Rn 61;
Nomos*/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 135: viel hiingt vom amwaltlichen Geschick und dem jeweiligen
Vorbringen ab.

82 C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Das verkehrsrechtliche Mandat Band 5 Personenschaden, § 3 Rn 113
mit dem zus#tzlichen Hinweis: Der Anwalt des Geschiidigten soll mindestens die Hilfe des Steuel—
beraters seines Mandanten heranziehen.

8 Wussow/Dressler, Unfallhaftpflichtrecht’, Kap 33 Rn 3; Hef/Burmann, Handbuch des StraBenver—
kehrs TidF der 29. Erglief 2012 Kap 6 D Rn 66.
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schaden, also der Umstand, dass bei Verletzung eines Selbsténdigen in der Griindungspha-
se dieser die Gewinnschwelle erst zu einem spéteren Zeitpunkt erreicht.?*

Der Sachverstindige hat womdglich aber mehr Einfithlungsvermdgen in Bezug auf
den Verlust von Stammkunden oder den verletzungsbedingten Entgang von Neukunden;
womoglich fithrt erst seine wirtschaftliche Sensibilitit dazu, dass der Anwalt einen sol-
chen Schadensposten in sein Begehren aufnimmt, Sofern nicht ein darauf spezialisierter
betriebswirtschaftlicher Sachverstidndiger betraut wird, muss jedenfalls der Steuerbera-
ter des Anspruchstellers beigezogen werden;®® an Unterlagen sind mindestens dic Bilan-
zen, die Gewinn- und Verlustrechnungen sowie die Steuerbescheide vorzulegen. 5

Besonders problematisch sind Konstellationen, in denen wihrend der Verletzungs-
phase der Umsatz nicht nur nicht gesunken, sondern sogar noch gestiegen ist.®” Ist eine
Ersatzkraft eingestellt worden, ist mit der Einwendung zu rechnen, dass deren - vom Er-
satzpflichtigen tibernommene — Bezahfung dafiir verantwortlich ist, sodass Abschldge
beim Ersatz bei der Ubernahme der vollen Kosten vorzunehmen sind, Sollte die Ursache
auf anderem Gebiet liegen, ist es Aufgabe des Sachverstéindigen, mithilfe der Kosten-
rechnung die Wirklichkeit wahrheitsgemil abzubilden.

Tm Fall eines verletzten Bestattungsunternehmers® war das so. Der betrichswirt-
schaftliche Sachverstindige konnte nachweisen, dass die Anzahl der Bestattungen und
auch der Arbeitskraftaufwand gleich geblieben sind, aber die Erltse fiir die Sérge — wo-
moglich brancheniiblich — gestiegen waren, weil sich die Nachfrage so entwickelt hat.
Ein Abzug bei den ersetzten Personalkosten konnte auf diese Weise abgewendet werden.
Entsprechendes gilt bei einem neu gegriindeten Unternehmen, bei dem der Inhaber gera-
de in der Phase verletzt wird, in der die Gewinnschwelle erreicht wird, '

Mag auch in dieser Funktion der Sachverstindige zur Unabhéingigkeit verpflichtet
sein, so wirkt er mit am Nachweis eines subjektiven, aber begriindeten Einkommens-
schadens, der einer einseitigen strategischen Sichtweise dient und die Verhandlungspo-
sition fiir das erhobene Begehren stirken soll.*°

2.2.2. Betrauung durch den Haftpflichtversicherer

Auch fiir den vom Haftpflichtversicherer betrauten Sachverstindigen gilt der von der
Gewerkschaft geldufige Satz: Dessen Brot ich esse, dessen Lied ich singe. Je nach dem,
wer Vertragspartner des Sachverstindigen ist, zeitigt die Expertise interschiedliche Ei-
gebnisse. Ein solcher Sachverstéindiger hat andere Fragen zu beantworten bzw einem

8 BGH 6.7.1993, VI ZR 228/92, NTW 1993, 2673: Schwedenbauh#uschen; Verweis auf Umsitze in
der Griindungsphase und Vergleichsbetrieb.

85 C Schah Sedi/M. Schah Sedi, Das verkehrsrechtliche Mandat Band 5 Personenschaden, § 3 Rn 113.

8  OLG Oldenburg 10.11.1992, 5 U 43/92, NJW-RR 1993, 798. :

87 ZiirchKonm®/Landolt Art 46 Rn 724: der Geschédigte ist beweispflichtig, dass die Gewinnsteige-
rung nicht durch Ausweitung des Umsatzes als Folge der Anstellung von zusitzlichem Personal
erfolgte — unter Bezugnahme auf BGer 31.8.2000, 4 P 65/2000. ”

58 BGIH 31.3.1992, VI ZR 143/91, NJW-RR 1992, 852.

8  OGH 18.4.1968, 2 Ob 12/68, SZ 41/46: Vertricb eines Produkts fiir Baustellen.

%0 Insoweit véllig zutreffend Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstindiger-
werbenden, 117, 126; dhnlich C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Das verkehrsrechtliche Mandat Band 5
Personenschaden, § 3 Rn 113; vornehmlich iiber die Erwerbsprognose unterschiedliche Ansicht von

Geschidigtem und Haftpflichtversicherer,
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solchen werden dem Ersatzpflichtigen dienliche Weisungen erteilt, ganz abgesehen da-
von, dass er weil, welche Ergebnisse produziert werden sollen, um eine abermalige Be-
trauung zu beférdern. Der Ermessensspielraum wird dadurch beeinflusst.

Die unterschiedliche Betrawung des Kfz-Sachverstidndigen in Deutschland durch den
Geschidigten, in Osterreich aber durch dic Kfz-Haftpflichtversicherung, ist dafiir ein be-
redtes Beispiel. Daran éndert auch ein beschwérender Hinweis nichts, dass der Sachver-
standige unabhingig und ein ehrlicher Makler sei’! sowie von Ruhkopf/Book der Ein-
druck vermittelt wird, dass die Ubernahme der Kosten durch den Haftpflichtversicherer
cin besonderes Entgegenkommen wire, Wenn der Geschiidigte — im Wesentlichen — ob-
siegt, muss der Haftpflichtversicherer diese Kosten in jedem Fall tragen!

Zutreffend ist vielmehr die Einschdtzung von Schellenberg/Ry, "2 wonach ein solcher
Sachverstindiger ein advocatus diaboli sei, der eine Sensitivitdtsanalyse durchfiihre. Seine
Rolie ist vergleichbar mit der eines steuerlichen Betriebspriifers, dessen Aufgabe es ist, die
Erkldrungen des Steuerpflichtigen auf Wahrheitsgehalt und Plausibilitét hin zu tiberpriifen.

2.2.3. Schiedsrichter

Nur fiir den Fall, dass ein solcher Sachverstidndiger als Schiedsrichter fungiert, der dann
aber auch mehr als rudimentére Kenntnisse im Haftpflichtrecht haben miisste, handelt es
sich um einen fiir beide Seiten objektivierten Einigungswert, der als ersatzfihiger Scha-
den prasentiert wird.*

2.3. Gerichtlicher Sachverstindiger — Gehilfe des Gerichts

Der gerichtliche Sachverstindige ist ein Gehilfe des Gerichts. Mit dem Schiedsrichter
hat er gemeinsam, dass er uneingeschréinkt zu Unparteilichkeit verpflichtet ist. Wie bei
der Mitwirkung im Rahmen der auBlergerichtlichen Regulierung als Sachverstéindiger
einer Partei hat sich der Sachverstidndige auf die Ermittlung von Tatsachen zu beschrin-
ken. An der Korrektur tiberschieBender Beweisbeschliisse hat er mitzuwirken bzw schon
bei Ubernahme des Mandats darauf hinzuweisen. Bei gerichtlicher Streitaustragung
~ kommt es typischerweise zur Betrauung eines (betriebswirtschaftlichen) Sachverstindi-
gen; ein Verzicht darauf kann ein Verfahrensfehler sein.”* Der Sachverstindige soll das
Zahlenmaterial aufbereiten, aber nicht das Utteil vorwegnehmen.*®

3. (Mechanische) Ermittlung von Tatsachen durch den Sach-
versidndigen — Tatfragen

3.1. Terminologische Unterscheidung zwischen Umsatz, Rohgewinn und
Reingewinn

Fiir einen betriebswirtschaftlichen Sachverstidndigen gehort die Unterscheidung von
Umsatz und Gewinn zum kleinen Einmaleins; auch dass die Gréfien Rohgewinn und

V' Ruhkopf/Book, VersR 1972, 114.

%2 Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, nvaliditit von Selbstindigerwerbenden, 117, 126.

% Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstindigerwerbenden, 117, 126.

# K(G26.1.2004, 12 U 8954/00, NZV 2005, 148: Bauunternehmer; Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 89.

% Ruhkopf/Book, VersR 1972, 114.
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Reingewinn einen verschiedenen Differenzbetrag ausdriicken, ist filr ihn selbstverstind-
lich. Die von den (dsterreichischen) Gerichten und Literaturstimmen verwendete Be-
grifflichkeit lésst hingegen darauf schlieflen, dass diese schon damit Probleme haben. In
nicht wenigen OGH-Entscheidungen®® findet sich der Satz, dass dic Kosten einer Ersatz-
kraft zu ersetzen seien, weil dadurch ein Gewinnentgang verhindert werde.”’ Gemeint ist
selbstverstindlich ein Umsatzriickgang.”® Die Ubernahme einer unzutreffenden Aus-
drucksweise des OGH in der Literatur® macht diese naturgeméB auch nicht richtig(er).
Wie kann es dazu kommen, dass (Haftpflicht-)Juristen Fehler bei solch trivialen Begrif-
fen machen? In Bezug auf die Gerichte ist ¢s jeweils der besonders gelagerte Sachver-
halt, fiir den eine Aussage zumindest filr den Ausgangsfall passen mag. Die ungepriifte
Ubernahme in der Literatur ist freilich Ausdruck unzureichender Reflexion.

Im Verletzungsfall fiir einen begrenzten Zeitraum eine Ersatzkraft zu finden, ist hiu-
fig ein Ding der Unmdglichkeit. Deshalb springen Familienangehdrige ein, die fiir ihren
Arbeitskrafteinsatz nichts in Rechnung stellen. In solchen, aber nur in diesen Fallen'®
wird bewirkt, dass der Gewinn aufrechterhalten wird und der Verletzte dafiir die Kosten
ciner Ersatzkraft erhilt, weil das Verhalten des einspringenden Familienangehd&rigen den
Schidiger nicht entlasten soll. Schon im Fall der tatsichlichen Einstellung einer entlohn-
ten Ersatzkraft und der Zahlung von Uberstunden an Mitarbeiter des Unternehmens!%*
fiihrt die Zahlung des Entgelts aber dazu, dass zwar der Umsatz stabilisiert werden mag,
aber der Gewinn naturgemifl um die Kosten der Ersatzkraft sinkt.

Rohgewinn und Reingewinn mogen zwar dhnlich klingen; es handelt sich aber um
unterschiedliche ResidualgréBen. Der Rohgewinn ist die Differenz zwischen Umsatz
und variablen Kosten, wihrend beim Gewinn auch noch die fixen Kosten abzuziehen
sind. Ersatzfihig ist der Rohgewinn.'® Der Verletzte kann die fixen Kosten kurzfristig
nicht abbauen und hitte diese auch ohne Verletzung erwirtschaftet,!%

3.2. Die unterschiedlichen Bewertungsansétze

Fiir die Ermittiung des Erwerbsschadens des Selbstindigen kommen verschiedene An-
siitze in Betracht. Dem Anspruchsteller kénnen verletzungsbedingt konkrete Geschiéfte
enfgangen sein; er mag zur Abwehr einer Umsatzeinbufe eine Ersatzkraft eingestellt ha-

% OGH 3.7.1984, 2 Ob 69, 70/83, ZVR 1985/47; 28.4.1987, 2 Ob 46/86, ZVR 1988/84; 10.8.1998, 7
Ob 33/98y, JBI 1999, 185 = RAW 1999, 667; ebenso OLG Wien 28.6.1999, 11 R 202/98a, ZVR
2000/51.

7 Ahnlich missverstéudlich Himmelreich/Halm/Staab/Kreuter-Lange, Handbuch der Kfz-
Schadensregulicrung?, Kap 17 Rn 66: Ersatzkraftkosten nur ersatzfihig, wenn Gewinnentgang
dadurch verringett oder vermieden wird; gemeint ist wohl auch hier Umsatzriickgang.

% zutreffend Wussow/Dressler, Unf‘allhaftpﬂlchtlecht15 Kap 33 Rn 2; Geigel/Pardey, Der Haft-
pflichtprozess®®, Kap 4 Rn 125.

P Viba/Lampelmayer/Wulff-Gegenbauer, Schadenersatz in der Praxis idF der 26. ErgLief (2012) C
1IT2 Rn 12.

10 OGH 28.4.1987, 2 Ob 46/86, ZVR 1988/34; 10.8.1998, 7 Ob 33/98y, JBI 1999, 185 = RdW 1999,
667. :

101 OGH 3. 7. 1984, 2 Ob 69, 70/83, ZVR 1985/47: Zahlung von Uberstunden an einen Gesellen. ‘

12 Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 85; Nonos*/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 137; Ruhkopf/Book, VersR
1970, 690, 697f.

13 pardey, Berechnung von Personenschiden®, Rn 2353.
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ben; oder aber es ist zu einer Gewinneinbufle gekommen, die sich-in die Zukunft fort-
pflanzen wird. Bei diesen Ansétzen ist eine Mitwirkung des betriebswirtschaftlichen
Sachverstindigen in unterschiedlichem Ausmal gegeben:

3.2.1. Konkret entgangene Geschifte

Berziiglich des Nachweises von konkret entgangenen Geschiiften kommen bloff manche
Selbstdndige in Betracht, Genannt werden Makler, Architekten, Steuerberater oder
Kiinstler.'™ BEs werden aber strenge Beweisanforderungen gestellt, weil dic Manipulati-
onsgefahr durch Ausstellung von Gefilligkeitsbescheinigungen sehr groB ist.!% Zu be-
achten ist, dass diese Methode der Ermittlung ciner Einbufle nicht mit anderen, dem
kiinftigen globalen Gewinnentgang oder der Erstattung von Ersatzkraftkosten kombi-
niert werden darf, weil dadurch die Gefahr der — im Schadenersatzrecht stets verpdnten
— Doppelliquidation gegeben wire.!%

3.2.2. Ersatzkraftkosten

Harrer'® weist darauf hin, dass die Kosten von tatsichlich eingestellten Ersatzkriften
im Allgemeinen — anders als beim Gewinnentgang — ohne Weiteres zu belegen seien.
Das trifft zu. Freilich stellen sich namentlich dann, wenn eine Ersatzkraft wie im Regel-
fall nicht zu Beginn des Jahres oder nur fiir einen Teil des Jahres eingestellt wurde, wei-
tere Zurechnungsfragen: Wie bei einem Arbeitnehmer geht es nicht allein um den Ersatz
des netto an die betreffende Person fliefenden Entgelts. Auch das Bruttoentgelt ist nicht
ausreichend. Malgeblich sind die Arbeitskraftkosten.

Betriebswirtschaftliche Expertise ist insoweit geboten, als bei Ermittlung von ersatz-
fihigen Tagessitzen die Zeiten filr Feiertage, Krankheit, Urlaub und auch Fortbildung
herausgerechnet werden miissen.'® Schon beim Arbeitnehmerschaden ldsst der geschi-
digte Arbeitgeber hiufig einen betrichtlichen Teil der ihm zustehenden Vermégensein-
bufie liegen, weil sein (Geschddigten-)Anwalt simple Phdnomene der Kostenrechnung
und Lohnbuchhaltung nicht beherzigt und sich den Luxus erlaubt, auf die Beizichung ei-
nes betriebswirtschaftlichen Sachverstindigen zu verzichten.!" Mehr als den begehrten
Betrag wird ein Gericht ndmlich nicht zusprechen. Wird ein betricbswirtschaftlicher
Sachverstidndiger fiir die Darlegung des Begehrens herangezogen, bringt dieser meist
mehr, als er kostet, ganz abgesehen davon, dass mE derartige Kosten auf den Schiidiger
Uberwilzbar sind.

Betriebswirtschaftliches Know-how in gesteigertem MaB ist freilich geboten, wenn
nach dem Schadensereignis Familienangehorige zunéichst unentgeltlich einspringen, um

1% Pardey, Berechnung von Personenschiden®, Rn 2370; Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei
Personenschiden'®, Ra 140.

105 Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 85; Himmelreich/Halm/Euler, Handbuch des Fachanwalts
Verkehisrecht!, Kap 10 Rn 32; Himmelreich/Halm/Staab/Kreuter-Lange, Handbuch der Kfz-
Schadensregulierung?, Kap 17 Rn 70,

106 KG 26.1.2004, 12 U 8954/00, NZV 2005, 148 Bavunternchmer; Nomos*/Ch. Huber, §§ 842, 843
Rn 138; Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden'’, Rn 140,

YT Harrer in Schwimann, Praxiskommentar ABGB?, § 1325 Rz 26.

198 Dafiir Pardey, Berechnung von Personenschiiden?, Rn 2373, 2379.

199 Umfassend zum Sstetreichischen Hafipflichtrecht Ch. Huber, FS-Dittrich, 41 11f.
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eine Umsatzeinbufie nach Moglichkeit abzuwenden. Es stellt sich dann die Frage, wie
viel eine entsprechende Ersatzkraft gekostet hitte. Insoweit mag es um zusétzliche
Kenntnisse auf dem Gebiet der Eingtuppierung gehen, wobei zu beriicksichtigen ist,
dass eine solche Person nicht nur itber Sachkunde verfiigen, sondern auch besonders zu-
verldssig sein muss. MaBgeblich ist, welche THtigkeiten der Familienangehdrige verrich-
tet und in welchem Ausmaf. Nimmt er Leitungsaufgaben wahr, ist wohl das Entgelt fiir
einen Geschéfisfithrer oder leitenden Angestellten passend. Springt der Familienangehd-
rige filr einen kiirzeren Zeitraum ein und passt er sich dem Bedarf, wie er sich aus dem
Heilungsfortschritt des Verletzten ergibt, an, kann eine Orientierung an dem (h6heren)
Entgelt eines Insolvenzverwalters passender sein.

Die Zuerkennung von Ersatzkraftkosten schlieft einen restlichen Gewinnentgang
nicht aus, ! ist doch nur in der Werbung von Rank Xerox die Kopie besser als das Ori-
ginal ! Typlscherweise bedarf dic Ersatzkraft einer Einarbeitungsphase,''*das Netz-
werk des ,,Patrons® ist kaum zu ersetzen;!'> und auch in vielen anderen Belangen ist das
Einspringen einer Ersatzkraft eben das ,,second best«. 114

3.2.3. Derentgangene Gewinn

Die Einkommensvergleichsmethode, die das Validen- und Invalideneinkommen des
Verletzten gegentiberstellt,''® wird als das fiir dic Praxis wichtigste und in der Regel
auch zweckmifBigste Verfahren bezeichnet. 16 Die jeweilige BinbuBe kann damit am
prizisesten gemessen werden.

3.2.3.1. Die in Betracht kommenden Unterlagen

Es ist cinc Binsenweisheit, dass es unterschiedliche Gewinnermittlungsmethoden gibt,
ndmlich die Bilanzierung nach § 4 Abs 1 bzw § 5 Abs 1 EStG sowie die Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung nach § 4 Abs 3 EStG. Zudem gibt es eine Unterscheidung zwi-
schen Handels- und Steuerbilanz. Aus der Perspektive des Haftpflichtrechts ist zunfichst
auBer Streit zu stellen, dass das AusmaB des ersatzfiihigen Erwerbsschadens eines Selb-
stindigen nicht davon abh#ingig sein kann, filr welche Gewinnermittlungsmethode dieser
sich — vor dem Zeitpunkt der Verletzung — entschieden hat.

Lo Re:schaue: in Rummel, ABGB?, § 1325 Rn 37.

' Ch. Huber, ZVR 2007, 409 Anmerkung zu OGH 22.2.12007, 2 Ob 156/06i, ZVR 2007/255 — Gast-
stattenkomplementar

U2 cn Huber in Schwimann, TaschenKomm ABGB, § 1325 Ra 65.

3 frunziker-Blum, ST 2002, 343, 344: je linger die Ersatzlosung andauert, umso mehr wird sich die
Absenz auswirken; dhnlich O, in Kofler, Haftpflicht- und Versicherungstagung der Universitit
St, Gallen, 95, 110: der Chef als Seele des Geschifts in der Regel nicht voll zu ersetzen;
ZiirchKomn?[Landolt Att 46 Ra 751 unter Bezug auf BGE 21 II 1042: in einem gut eingefithrten
und soliden Geschift kann Aufsicht und sogar blofle Gegenwart des Meisters im Geschift einen
Wert darstellen.

14 OGH 2.4.1970, 2 Ob 70/70, OJZ 1970/261: Girtner; insbesondere bei cinem kleinen, ganz auf die
Person des Inhabers abgestellten Gewerbebetrieb kann die intensive Arbeitsleistung des erfahrenen
Inhabers durch Hilfskrifte nie vollstindig ersetzt werden, deshalb Kombination von Kosten einer
Ersatzkraft und Gewinnentgang.

US 1 andolt, Der Unternehmerschaden, Rn 393.

16 giippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden’®, Rn 145.
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Als Ausgangspunkt sind die Bilanzen sowie die Gewinn- und Verlusttechnungen, die
Einkommens- und Umsatzsteuerbescheide sowie Umsatzsteuervoranmeldungen!!” vor-
zulegen, Umstritten ist, fiir welchen Zeitraum das erfolgen soll. In Deutschland neigt
man zu 3 Jahren'®oder noch weniger,'" wihrend in der Schweiz 5 Jahre als Untergren-
ze gelten.'?® Jedenfalls miissen diese moglichst aktuell sein.’?!

Bei den weiteren Unterlagen ist zum Teil umstritten, ob es sich um subsididre oder
zusitzliche Beweismittel handelt. Bei jungen Unternehmen sind die genannten Unterla-
gen nicht ausreichend;'?? vielmehr sollen zusitzlich Aufiragslage, in Aussicht stehende
Aufiriige sowie die Kostensituation eine Rolle spielen'?® oder auch statistische Bran-
chenerhebungen.!** Bei einer verletzungsbedingten Behinderung von weniger als einem
Jahr ist der Steuerbescheid nicht aussagekriiftig, weil dieser nur eine Aussage iiber das
gesamte Jahr erlaubt.'?’ Bei einem Handelsvertreter kommt das Erwerbseinkommen des
Nachfolgers als Anhaltspunkt in Betracht.'?® Ein Branchenvergleich wird genannt, zu-
dem die Privatentnahmen'®’ bzw der gepflogene Lebensstandard der Familie!'®® oder
auch der Lohn einer Ersatzkraft'?? bzw eines Abteilungschefs oder Direktors."** Aufer-
dem bedeutsam kann sein die Witterung in der Landwirtschaft, die Konjunktur und sai-
sonale Besonderheiten'®! und auch der Auslastungsgrad des Unternchmens'*? bzw des-
sen Kapazititsgrenzen.* Hingewiesen wird darauf, dass die Unterlagen des Rech-

W Himmelreich/Halm/Staab/Kreuter-Lange, Handbuch der Kfz-Schadensregulierung?, Kap 17 Rn 62,

U8 AfiiKo®/Wagner, § 842 Rn 43; Pardey, Berechnung von Personenschiiden®, Rn 2383; mindestens drei
Jahre: Kilppersbusch, Frsatzanspriiche bei Personenschiden'®, Rn 146; Himmelreich/Halm/Evler,
Handbuch des Fachanwalts Verkehrsrecht!, Kap 10 Rn 32; 3-5 Jahre: C. Schah Sedi/M. Schah Sed,
Das verkehrsrechtliche Mandat Band 5 Personenschaden, § 3 Ru 110; Himmelreich/Halm/Staab/
Kreuter-Lange, Handbuch der K{fz-Schadensregulierung?, Kap 17 Rn 62; Hef/Burmann, Handbuch
des Straenverkehrs I idF der 29. ErgLief 2012 Kap 6 D Rn 61.

1% BGH 6.2.2001, VI ZR 339/99, NJW 2001, 1640: Rohrleitungsbauer; auch 2 % Jahre kénnen ausrei-
chend sein.

120 7 andolt, Der Unternchmerschaden, Rn 395; ZiirchKomm?/Landolt, Art 46 Ru 729; Hunziker-Blum,
ST 2002, 343. ‘

121 BGH 16.3.2004, VI ZR 138/03, NJW 2004, 1945: Assekuranzmakler; keine feste Grofe, wie viele
Jahre, jedenfalls nicht blof3 solche, dic zehn Jahre zuriickliegen.

122 Greger, Haftungsrecht des StraBenverkehrs®, § 29 Rn 112 unter Hinweis auf BGH 6.7.1993, VI ZR
228/92, NIW 1993, 2673: Schwedenbauhiiuschen; Verweis auf Umsitze in der Griindungsphase und
Vergleichsbetrieb. ,

123 wussow/Dressler, Unfallbaftpflichtrecht'®, Kap 33 Rn 4.

124 ¢ Schah Sedi/M. Schah Sedi, Das verkehrsrechtliche Mandat Band 5 Personenschaden, § 3 Rn 114.

125 Himmelreich/Halm/Staab/Kreuter-Lange, Handbuch der Kfz-Schadenstegulierun g%, Kap 17 Rn 63.

126 Greger, Haftungsrecht des StraBenverkehrs®, § 29 Rn 136; iiber den Fall des Handelsvertreters hin-
aus diesen Ansatz befiirwortend Hef/Burmann, Handbuch des Strallenverkehrs 1idF det 29, ErgLief
2012 Xap 6 D Rn 80.

127" Landolt, Der Unternehmerschaden, Rn 355.

128 Ou, in” Koller, Hafipflicht- und Versicherungstagung der Universitdt St. Gallen, 95, 140;
ZiirchKomm®/Landolt, Art 46 Rn 707,

129 Greger, Haftungstecht des StraBenverkehrs?, § 29 Rn 135: fiir die Landwirtschaft.

130 7.andolt, Der Unternehmerschaden, Rn 383.

B Staudinger/Schiemann, § 252 Rn 41,
132 Nomos*/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 140.
133 Otf, in Koller, Haftpflicht- und Versicherungstagung der Universitit St. Gallen, 95, 127.
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nungswesens mitunter ohne Revisionspflicht erstellt werden, was dazu fiithrt, dass es zu
einer Vermischung von Geschift und Privathaushalt kommt.!**

Tendenziell betont man in Deutschland stéirker die Subsidiaritéit weiterer Unterla-
gen, ' wihrend in der Schweiz versucht wird, alle zweckdienlichen Quellen heranzuzie-
hen,*® um namentlich fiir die Prognose ein méglichst gut abgestiitztes Ergebnis zu erzie-
len. ME ist die schweizerische Position — zumindest im Rahmen der Plausibilititskon-
trolle — vorzugswiirdig, wobei zu bedenken ist, dass der zusitzliche Elhebungsaufwand
nicht unentschédigt bleiben darf.

3.2.3.2. Aufbereitung des sich daraus ergebenden Zahlenmaterials

Zielsetzung des Gutachtens des betriebswirtschaftlichen Sachverstéindigen ist die Abbil-
dung der tatséichlichen Entwicklung, einerseits flir die Phase zwischen Verletzung und
Beurteilung und andererseits fiir dic Prognose fiir den sich anschlieflenden Zeitraum.
Dafiir ist es geboten, schon die der Verletzung vorangegangenen 3 bis 5 Jahre um ,,Stor-
faktoren” zu korrigieren. Der nach Bilanzgrundsétzen exmittelte Gewinn ist zwar einet-
seits gegeniiber einer Einnahmen-Ausgaben-Rechnung aussagekriftiger, andererseits
kann er aber in besonderer Weise durch Bewertungswahlrechte verzerrt sein.'3” Die fol-
genden Ausfilhrungen miissen notwendigerweise kursorisch sein, ganz abgesehen da-
von, dass ¢s sich um betriebswirtschaftliche und nicht um haftpflichtrechtliche Fragen
handelt:

MaBgeblich ist primér die Handels- und nicht die Steuerbilanz.!*® Der Steuerbe-
scheid ist der ,,natiitliche Feind des Erwerbsschadens®,'>® rechnet sich der Steuerpflich-
tige gegeniiber dem Finanzamt doch mdglichst arm, wihrend es beim Erwerbsschaden
darum geht, die gesamte Einbufle zu erfassen, Es kann daher nicht verwundern, dass aus
der Sicht des Hafipflichtsachbearbeiters die Einkommenssteuerveranlagung eine geeig-
nete Grundlage fiir § d287 ZPO darstellt.'*® Der Wahrheit ndher kommen wird, dass das

134 Schellenberg/Ruf, in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstindigerwerbenden, 117, 122,

135 Geigel/Pardey, Der Haftpflichtprozess®®, Kap 4 Rn 126: wenn keine anderen Unterlagen vorhanden,
dann Branchenvergleich; weitergehend jedoch Pardey, Berechnung von Personenschiden?, Rn 2383
sowie Himmelreich/Halm/Euler, Handbuch des Fachanwalts Verkehrsrecht®, Kap 10 Rn 32: auch
branchentypische Entwicklung ist auszuloten; differenzierend MiiKo®/Wagner, § 842 Rn 43: Ein-
kommensentwicklungen einschliigiger Berufsgruppen, Marktentwicklungsprognosen; je stirker das
Einkommen Spiegelbild der personlichen Leistungsfdhigkeit, umso enger Ausrichtung der Schiit-
zung an den Gewinnen der vergangenen Jahre. Letzteres ist mE fragwiirdig, weil sich auch eine noch
so starke Unternehmerpersontichkeit einem gesamtwirtschaftlichen oder branchentypischen Trend
kaum wird entziehen kénnen.

18 Landolt, Der Unternchmerschaden, Rn 398; Hunziker-Blum, ST 2002, 343, 346; Ott, in Koller, Haft-
pflicht- und Versicherungstagung der Universitit St. Ga]len 95, 133.

37" pardey, Berechnung von Personenschiden?, Rn 2384.

138 K(G26.1.2004, 12U 8954/00, NZV 2005, 143: Bauunternehmer; hoherer Gewinn aufgrund der Han-
delsbilanz gegeniiber der Steuerbilanz; aA Ruhkopf/Book, VersR 1972, 114, 116: maBgeblich Steu-
erbilanz mit Ausnahme von Sondelabscln eibungen — Sicht des Haﬁpﬂlchtversmhelers

B9 Grunsky, DAR 1988, 400, 406; Nomos*/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 138.

40" RuhkopfiBook, VersR 1972, 114, 116; shalich aber auch MiKo®) Wagner, § 842 Rn 43: steuexhche
Gewinnrichtsitze; finanzamtliche Gewinnschitzungen; aA Pardey, Berechnung von Personen-
schiden?, Rn 2352 auf das steuerliche Ergebnis insbesondere bei Bilanzierung ist schadensrechtlich
nicht abzustellen

836




Die Rolle des (betriebswirtschaftlicheh) Sachverstindigen

sich aus dem Einkommenssteuerbescheid ergebende Einkommen der Mindestschaden
sein wird, !

ME ist der Meinung zu folgen, dass alles zu erfassen ist, was eingenommen wurde,
mag wegen der damit einhergehenden Probleme mit dem Finanzamt der Sieg an der
Schadenersatzfront zu einem Pyrrhussicg werden.!* Kein legitimes Interesse ist dem
Geschiidigten zuzubilligen, dass er ohne Verletzung ein betrichiliches Einkommen an
den Finanzbehdrden vorbei erzielen hitte kénnen,'** Entsprechende Behauptungen vor
Gericht oder auch gegeniiber der Haftpflichtversicherung kénnen zu einer Benachrichti-
gung des Finanzamtes filhren mit den sich daraus ergebenden steuerlichen Folgen.'#

Von der Steuerhinterzichung ist die Steuecroptimierung zu unterscheiden.'*® Die
wahrgenommenen Bewertungswahlrechte fiir die vergangenen Jahre sind zu korrigicren,
um Verfilschungen zu bereinigen. In welchen Bilanzpositionen derartiges Potenzial
steckt, kann hier bloB angedeutet werden: Sonderabschreibungen, die mitunter auch
wirtschaftspolitisch indiziert sind,"*offene oder stille Riicklagen im Anlage- und Um-
laufvermégen oder zu hohe Dotierung von Riickstellungen. Fiir die Prognose ist es be-
deutsam, auBerordentliche Eririige sowie auBerordentliche Aufwendungen zu eliminie-
ren.'® Dazu kommt, dass Sonderausgaben und auBergewdhnliche Belastungen die steu-
erliche Bemessungsgrundlage mindern, aber Einkommen darstellen.'®

Wihrend cin Arbeitnehmer Sozialversicherungsbeitrige entrichten muss bzw als
Entgeltbestandteil Anwartschaften fiir eine zusitzliche betriebliche Altersversorgung
aufbaut, sind die Riicklagen — priiziser wohl Riickstellungen - des Selbstindigen fiir sei-
ne Altersversorgung ebenfalls zu beriicksichtigen.'>® Da nicht bloB der Reingewinn, son-
dern der Rohgewinn zu ermitteln ist, miissen die fixen Kosten hinzukommen. Plausibel
ist der Vorschlag von Schellenberg/Ruf,'®! eine Abschreibung auf der Basis von Wieder-
beschaffungswerten vorzunehmen, Namentlich bei Familienunternchmen ist zudem he-
rauszurechnen, wenn das Erwerbseinkommen auch durch die Mitwirkung von Familien-
mitgliedern bereits vor der Verletzung zustande kam,'*2

142

41 Pardey, Berechnung von Personenschéden®, Rn 2384; Geigel/Pardey, Der Haftpflichtprozess™,

Kap 4 Rn 126.

12 04 in Koller, Haftpflicht- und Versicherungstagung der Universitit St, Gallen, 95, 105; Schellen-
 berg/Rufin Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstindigerwerbenden, 117, 130; aA Jahnke, Der
Verdienstausfall im Schadenersatzrecht’, § 4 Rn 46, ders, in van Bithren/Lemcke/Jahnke, Anwalts-
Handbuch Verkehrsrecht?, Rn 1078 — Sicht des Haftpflichtversicherers.

3 Grunsky, DAR 1988, 400, 408,

4 Grunsky, DAR 1988, 400, 407.

45 Wssov/Dressler, Unfallhafipflichtrecht!®, Kap 33 Rn 11; Grunsky, DAR 1988, 400, 401; Ch.
Huber, ZVR 2000, 290£F.

46 O in Koller, Haftpflicht- und Versicherungstagung der Universitit St. Gallen, 95, 106.

Y47 Grunsky, DAR 1988, 400, 407.

48 HeB/Burmann, Handbuch des StraBenverkehrs I idF der 29. ErgLief 2012 Kap 6 D Rn 63: bloB
Erwihnung der aullerordentlichen Ertréige.

99 Nomos®/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 137.

50 Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 101.

51 Schellenberg/Ruf, in Schaffhauser/Kieser, Invaliditét von Selbstindigerwerbenden, 117, 134.

152 Otf in Koller, Haftpflicht- und Versicherungstagung der Universitit St. Gallen, 95, 121; Schellen-
berg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditiit von Selbstindigerwerbenden, 117, 141.
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In Bezug auf die Prognose ist es unzuléssig, den Jahresverdienst einfach auf die Tage
der Krankschreibung umzulegen.!® Auch eine mechanische Extrapolation'** oder cin
arithmetischer Mittelwert!>® sind abzulehnen. Bedeutsam kann sein, dass nach Wieder-
aufnahme der Tétigkeit nach der Verletzung das Erwerbseinkommen besonders hoch ist,
weil liegen gebliebene Geschifte — bei freien Kapazititen — nun erledigt werden kon-

11611.156

3.2.3.3. Vereinfachung der Gewinnermittlung durch Abstellen auf Tagessiitze

In manchen Berufen ist es moglich, das Erwerbseinkommen nach Tagessitzen zu ermit-

teln. Bs ergeben sich insoweit dhnliche Zurechnungsfragen wie beim Lohnfortzahlungs-
schaden des Arbeitgebers bei Verletzung des Arbeitnehmers. Beim Arbeitnehmer ist ein
5-6-wochiger Jahresurlaub zugrunde zu legen. Als Anhaltspunkt gilt mE fiir den Selb-
stindigen Entsprechendes,'®’ es sei denn, die konkreten Umstdnde schen anders aus;
oder es gibt fiir Selbstiindige generell oder die betreffende Berufsgruppe statistische Un-
terlagen, 13 '

Eine grofic Bedeutung hat dabei die saisonale Verteilung, die nicht blofi bei Taxis"
und anderen Transportdienstleistungen'®® bedeutsam ist; selbst bei Notaren - vor Weih-
nachten —, Wirtschaftspriifern — erste Jahreshilfte — und Arzten —nicht oder besonders in
der Urlaubssaison je nach Profession des Arztes — ist Derartiges zu beobachten; taugli-
cher Ankniipfungspunkt kénnten in einem solchen Fall die Umstitze der Vergleichsperi-
ode vergangener Jahre sein'®! sowie die Positionierung innerhalb-der Branche. Das gilt
auch fiir die Anrechnung ersparter variabler Kosten!®? sowie die Relation von Umsatz zu
Rohgewinn.'®® Bei einem Anwalt hat man in der Schweiz die Anzahl der fakturierten

Arbeitsstunden als Ankniipfungspunkt herangezogen. %4

9

153 Jahnke, in van Biihren/Lemcke/Jatuke, Anwalts-Handbuch Verkehrsrecht?, Rn 1082,

3% Nomos?/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 137.

155 Pardey, Berechnung von Personenschdden®, Rn 2386: Ein solcher arithmetischer Mittelwert zur
Prognose des zukiinftigen Gewinns ist am unzuverldssigsten.

136 Greger, Haftungsrecht des StraBenverkehrs?, § 29 Ra 112 mit Hinweis auf BGH 16,2.1971,VI ZR
147/69, BGHZ 535, 329 = NJW 1971, 836: Fahrlehrer.

157 Gegenteilig Pardey, Berechnung von Personenschiden?, Rn 2380: 1 Monat.

158 Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstindigerwerbenden, 117, 137: Voil-
zeit-Selbstindigerwerbender 1 Woche weniger Fetien,

159 HefB/Burimann, Handbuch des StraBenverkehrs I idF der 29. ErgLief 2012 Kap 6 D Rn 57.

160 pardey, Berechnung von Personenschiden®, Rn 2371; Nomos*/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 141.

61 Pragwiirdig Himmelreich/Halm/Staab/Kreuter-Lange, Handbuch der Kfz-Schadensregulierungz,
Kap 17 Rn 62: bei mehrjshriger Betrachtung nicht nur konjunkturelle, sondern auch saisonale
Besonderheiten erkennbar. Das ist mE aus den akkumulierten GréBen cines Jahres jedenfalls nicht
ohne Weiteres der Fall.

162 Greger, Haftungsrecht des StraRenverkehrs®, § 29 Rn 133: bei Taxiunternehmer Anrechnung der
Ersparnis von Benzin und Ol

163 Rubkopf/Book, VersR 1972, 114, 117,

164 Ott, in Koller, Hafipflicht- und Versicherungstagung der Universitit St. Gallen, 95, 115: Bezug auf
BG 11.5.1971, BGE 9711 216: Verletzung eines frei erwerbenden Anwalts in St. Gallen, Ausgangs-
grofe 1600 fakturierbare Arbeitsstunden flir Anwalt pro Jahr.
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4, Eckpunkte der normativen Beurteilung - Rechtsfragen

Ging es im vorangegangenen Punkt C um dic vom betriebswirtschaftlichen Sachverstin-
digen zu beantwortenden Tatfragen, geht es im anschlieBenden Punkt D um die Einbet-
tung in ein normatives Geriist. Die Grundziige des Haftpflichtrechts der deutschsprachi-
gen Rechisordnungen sind im Wesentlichen ident; Abweichungen mag es auf termino-
logischer Ebene geben, aber kaum auf inhaltlicher.

4.1, Restitution und Kompensation

Ziel ist der Ausgleich des Schadens. Zentral ist dabei die Unterscheidung zwischen Res-
titution und Kompensation. Im Rahmen der Restitution geht es um die Wiederherstel-
lung des realen Zustands wie ohne Verletzung. Das dsterreichische Recht kennt dafiir
den treffenden Begriff der Schaffung einer Ersatzlage und tréigt damit schon von der Be-
grifflichkeit dem Umstand Rechnung, dass es eine (100 %ige) Naturalrestitution selten
gibt, Die Einstellung einer Ersatzkraft, Uberstunden der Mitarbeiter, Einspringen Dritter
sowie die Mehranstrengung des Verletzten sclbst sind solche Auspriigungen;'® das gilt
auch fiir die Weitergabe eines Geschiifts an einen Subunternehmer.'®

Dem steht die Kompensation gegeniiber, die lediglich darauf abstellt, welche Vermo-
gensliicke gerissen wurde, mégen zu ihrer Abwendung auch keine Abwehrmafinahmen
ergriffen worden sein. Die Frage lautet: Wie hoch ist der Rohgewinn, der entgangen ist? .
Die Ermittlung anhand der Einkommensvergleichsmethode oder der entgangenen Ge-
schifte sind Modalititen zur Ermittlung des Kompensationsinteresses. Auch im Osterrei-
chischen Recht ist man sich einig, dass der Erwerbsschaden des Selbstédndigen nach der
subjektiv-konkreten Methode so préizise wie moglich zu bestimmen ist.'®” Manche!®®
hingen dem gegentiber der {iberkommenen Methode eciner objektiv-abstrakten Scha-
densberechnung an, wonach ein Wahlrecht bestehen soll zwischen subjektiv-konkreter
und objektiv-abstrakter Schadensberechnung.

Restitution und Kompensation kénnen nicht beliebig kumuliert werden. Allerdings
ist es hiiufig so, dass trotz Schaffung einer Ersatzlage ein restliches Kompensationsinte-
resse verbleibt, welches neben den Aufwendungen zur Schadensbeseitigung ersatz{ihig
ist.1%° Bedeutsam ist die Unterscheidung deshalb, weil die Aufwendungen zur Schaffung
einer Ersatzlage nur bei Herstellung eines solchen Zustands gebiihren;'!”® zudem kommt

165 Reischauer in Rummel, ABGB?, § 1325 Rn 37; Ch. Huber in Schwimann, TaschenKomm ABGB,
. § 1325Rn 62,

166 OGH 26.6.2003, 2 Ob 135/03x, ZVR 2004/48: Ersatz der Mehrkosten aus der Weitergabe einer ter-
mingebundenen Werkausfiihrung an einen Subunternehmer durch einen Tischlermeister.

167 Apathy, FKHG, § 13 Ra 11.

168 Schlosser/Fucik/Hartl, Handbuch des Verkehrsunfalls 6. Teil: Zivilrecht?, Rn 726 unter Berufung
auf Koziol, Osterreichisches Hafipflichtrecht 117, 132.

189 Ch. Huber in Sehwimann, TaschenKomm ABGB, § 1325 Rn 65.

10 OGH 30.6.1994, 2 Ob 54/94, ZVR 1995/45: Ersatzkraftkosten jedenfalls nicht bei Betricbseinstel-
lung, Hinweis auf Parallele zu fiktiven Reparaturkosten; zustimmend Harrer in Schnwimann, Praxis-
kommeuntar ABGR?, § 1325 Rz 28; Reischauer in Rummel, ABGB?, § 1325 Rn 37; Viba/Lampel-
mayer/Wulff-Gegenbauer, Schadenersatz in der Praxis idF der 26. ErgLief (2012) C IIT 2 Rn 12.
Atmlich Rubkopf/Book, VersR 1970, 690, 692: bei ungiinstiger Ertragslage keine Pauschalabgeltung
der Arbeitskraft mit Nonmalgehéltern wegen einer dadurch bewirkten nicht gerechtfertigten Besser-
stellung des Verunfallten.
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es vor, dass solche — ersatzfihigen — Aufwendungen hoher sind als die Vermdégensein-
bulle bei Verzicht auf die Schaffung einer Ersatzlage.

4.2, Ersatzkraftkosten
4.2,1, Ausgangspunkt: Eine tatsdchlich eingestellte Ersatzkraft

Im Ausgangspunkt sollen die Fiélle untersucht werden, in denen der verletzte Sefbstindi-
ge gegen — marktkonformes — Entgelt zusiitzliche Arbeitskraft ,,einkaufl.!”! Der Ein-
stellung einer Ersatzkraft kommt dabei die Aufstockung der Arbeitszeit bisher im Unter-
nehmen beschiftigter Mitarbeiter gleich. In einem zweiten Schritt werden dann Konstel-
lationen untersucht, bei denen zwar kein rechnerischer Schaden feststellbar ist, die aber
normativ wie die Einstellung einer Ersatzkraft zu behandeln sind.

4.2,1.1. Einstellung einer Ersatzkraft als keine passende Alternative

Die Einstellung einer Ersatzkraft kommt dann nicht in Betracht, wenn unvertretbare Hand-
lungen betroffen sind,'”* wie das bei einem Kiinstler,!”? Sportler'” oder Erfinder'” der
Fall sein wird. Je stérker die vom Verletzten zu erbringende Leistung auf dessen beson-
derer personlicher Zuverldssigkeit und seiner — charismatischen — (Unternehmer-)Per-
stnlichkeit beruht, umso weniger wird man eine Obliegenheit des Verletzten zur Einstel-
Jung einer Ersatzkraft annehmen diirfen; insoweit wird man einen weiten unternchmeri-
schen Spielraum einrdumen miissen. '’

Die — kurzfristige — Einstellung einer Ersatzkraft kommt auch dann nicht in Betracht,
wenn ein ibernommenes Geschift bis zu einem bestimmten Termin erfiillt sein
muss;'"’die Betrauung eines Subunternehmers ist dann eine passende Alternative. Zu
bedenken ist bei Beurteilung der — gegeniiber der Einstellung einer Ersatzkraft hoheren
— Kosten bei Betranung eines Subunternehmers, dass der Schiidiger ansonsten auch fiir
die Pflicht zum Ersatz des Verzogerungsschadens durch den Verletzten gegeniiber dem
aus del:?g Vertrag mit dem Verletzten anspruchsberechtigten Vertragspartner einzustehen
hitte.

4.2.1.2. Ersatz - nur — bei Erfillung der Schadensminderungsobliegenheit?

FFuhet die Einstellung einer Ersatzkraft dazu, dass deren Kosten geringer sind als die an-
sonsten einfretende Gewinneinbufle, ist es geradezu im Interesse des Schidigers, dass
sich der Geschéidigte fiir eine solche Mafnahme entscheidet, weil auf diese Weise das

" Harrer in Schwimann, Praxiskommentar ABGB3, § 1325 Rz 26: Verdienstentgang selbstindig
Erwerbstétiger kann sich auch in den Kosten aufgenommener Ersatzkréfte ausdriicken.
2 Grunsky, DAR 1988, 400, 404. . _
' OGH 14.8.2008, 2 Ob 191/07p, ZVR 2010/9 (Ch. Hiber): Kunsimaler.
173 Tn Brinnerung zu rufen ist der Verkehrsunfall des Tennisspielers Thomas Muster.
173 BGH 5.5.1970, VI ZR 212/68, BGHZ 54, 45 = NJW 1970, 1411: Diplomchemiker.
Y6 Ch. Huber in Schwimann, TaschenKomm AB GB, § 1325 Rn 65; Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 86,
95; Nomos*/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 136.
77 OGH 26.6.2003, 2 Ob 135/03x, ZVR 2004/48: Herstellung einer Wohnzimmereinrichtung nach
Fung-Shui-Kriterien zu einem runden Geburtstag des Bestellers; kurzfristige Einstellung einer
- Ersatzkraft kam nicht in Betracht.
1% ZiirchKomm®/Landolf, Art 46 Rn 725.
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Ausmaf des geschuldeten Schadenersatzbetrags vermindert wird, Ob das der Fall ist,
weify man freilich erst nach einer gesetzten Maflnahme; und auch dann mag man mutma-
Ben: Was wire, wenn ...

Im Schadenersatzrecht kann es aber allein auf die Perspektive ex ante ankommen.
Die Umschreibung, unter welchen Voraussetzungen der Verletzte zur Einstellung einer
Ersatzkraft — im Verhiltnis zum Schidiger, der fiir deren Kosten aufkommen soll — ge-
halten sein soll, weisen durchaus Nuancen auf. Eine solche Mafinahme

@ seinach den Interessen beider Teile auf Basis der Grundsétze des redlichen Verkehrs.
180

geboten,
e dirfe nicht von Anfang an  kaufmannisch unvertretbar sein,
diirfe unter kaufménnischen Gesichtspunkten nicht schlichtweg unvertretbar sein,
® habe sich zu orientieren am Malistab eines wirtschaftlich verntinftig denkenden Kauf-

183

manns,

e sei nur zu billigen, wenn ein anderer Unternchmer bei rationaler betriebswirtschaftli-

cher Kalkulation den Betrieb fortfiihrte. %4

Wenn absehbar sei, dass die Kosten héher als die ansonsten drohende Gewinneinbulie
sein wiirden, diirfe eine Ersatzkraft auf Kosten des Schidigers nur eingestellt werden,

e wenn der Verletzte ein besonderes wirtschaftliches Interesse daran habe, dass der Be-
trieb ungestort weiterlaufe, etwa wegen des Kundenstamms oder aus Wettbewerbs-
griinden,'®

e ausnahmsweise bei berechtigtem Interesse an der gegebenenfalls voriibergehenden
Aufrechterhaltung des Betriebs; %

e dann hell}g:)?e aber eine Begrenzung auf die ansonsten drohende Gewinneinbufle zu er-
folgen.

Letztere Ansicht ist die Mindermeinung einer Autorin der Versicherungswirtschaft; sie
ist interessengeleitet - moglichst geringer Ersatz — und ist schadenersatzrechtlich nicht
begriindbar, Es stellt sich die Frage, ob es allein auf das (betriebs-)wirtschaftliche Kalkl
ankommt. Und selbst dann wire zwischen einer kurz- und mittelfristigen Perspektive —
ex ante — zu unterscheiden.!®® Einem Taxiunternehmer wird nach deutschem Recht ein-
gerfiumt, Mietwagenkosten in einer Hohe von 100 % oder 200 % gegentiber der ansons-

17%

181
182

@

17 Nomos*/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 136.

180 OGH 25.6.1998, 2 Ob 147/98a, ZVR 1998/122; Vrba/Lampelmayer/Wulf-Gegenbauer, Schaden-
ersatz in der Praxis idF der 26. ErgLief (2012) CIIL 2 Rn 15, Mit dieser Allerweltsformel ldsst sich
mE so gut wie jedes Ergebnis begriinden.

Bl 1 ange/Schiemann, Schadensersatz’, 316,

182 Geigel/Pardey, Der Haftpflichtprozess®6, Kap 4 Rn 125; BGH 10.12.1996, VI ZR 268/95, NZV
1997, 174: Handwerksbetrieb fiir Kélte-und Klimatechnik; in concreto verneint.

83 Himmelreich/Halm/Staab/Kreuter-Lange, Handbuch der Kfz—Schadensreguhei ung?, Kap 17 Rn 64.
84 Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Pelsonenschadenm, Rn 142,

185 Greger, Haﬁungsrecht des StraBenverkehrs® § 29 Rn 130.

186 Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden'®, Rn 142,

87 Himmelreich/Halm/Staab/Kreuter-Lange, Handbuch der Kfz-Schadensr f:guhemng2 Kap 17 Rn 66;
ghnlich bereits Ruhkopf/Book, VersR 1970, 690, 694: im Endergebnis muss das zu einer Minderung
des Schadens fithren.

188 Nomos*/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 147.
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ten drohenden Gewinneinbufle aufwenden zu diirfen, um auf diese Weise Stammkunden
zu halten.!®’ '

Der OGH geht in seiner Rechtsprechung bei Verletzung von Landwirten, insbeson-
dere solchen von — aus rein 6konomischer Sicht — unrentablen (Berg-)Bauernhéfen,
deutlich dariiber hinaus. Wenn die Schliefung des Betriebs droht, werden dem Schédi-
ger ohne VerhdltnisméiBigkeitspritfung die marktkonformen Kosten einer Ersatzkraft
auferlegt.'? Selbst wenn man berechtigterweise ein Integrititsinteresse des Verletzten
an der Fortfiihrung des von ihm betriebenen Unternchmens bejaht™! und nichit mit ganz
spitzem betriebswirtschaftlichen Griffel rechnet,’* erscheint ein Uberhang von 900 %
mE doch bedenklich. Da es keine lex agricolae pauperis gibt, sind derartige Uberhénge
— jedenfalls auf Dauer -- nicht angemessen zu begriinden, Okologische Gesichtspunkie
wie die Erhaltung der Landschaft kénnen nicht durch Auferlegung eines Sonderopfers
zu Lasten eines einzelnen Ersatzpflichtigen, mag hinter dem auch ein Haftpflichtversi-
cherer stehen, finanziert werden.

4.2,1.3. Keine passgenaue Ersatzkraft

Blof} im 8konomischen Modell, nicht aber in der Lebenswirklichkeit ldsst sich die durch
die Verletzung eines Selbstindigen gerissene Liicke 1:1 durch eine Ersatzkraft schlie-
Ben. Im Leben sind bestenfalls Anndherungslésungen zu erzielen.

4,2.1,3.1. Aufwendungen und Umdispositionen

Anhand von drei prototypischen Entscheidungen soll veranschaulicht werden, um wel-
che Probleme es geht:

In der Entscheidung SZ 41/46"ist fiir den verletzten Selbstindigen dessen Bruder
eingesprungen, der freilich erst angelernt werden musste, Dieser konnte zwar fiir die Bau-
stellenbetreuung und die Erlduterung des Produkts eingesetzt werden, nicht aber fiir die
Kundenwerbung. Zudem hat sich der Zustand des Verletzten kontinuierlich gebessett, so-
dass die Hilfe des einspringenden Bruders zunchmend weniger bendtigt worden ist.

In der Entscheidung ZVR 1985/47'* wurde dem Gesellen eines Bickerbetriebs ein
Uberstundenentgelt von 150 % bezahlt. Da der Inhaber verletzungsbedingt Pausen ein-
Iegen musste, war von ihm — gleich einem Arbeiinehmer — nicht zu verlangen, dass er
ldnger arbeitete. Der Leidenszustand des Verletzten verdnderte sich; da dieser nicht

189 Niherers bei Himmelreich/Halm/Grabenhorst, Handbuch des Fachanwalts Verkehrsrecht?, Kap 5
Rn 94, . ‘ )

190 OGH 5.12.1968, 2 Ob 332/68, SZ 41/169: Unterhaltsersatz bzw Beistandsentgang nach Tétung der
Ehefrau bei einem Hotel garni; OGH 10.5,1988, 2 Ob 48/88, ZVR 1989/30: Bergbauernhof, Ange-
hérige leben von Sozialleistungen, 40.000,—-6S (nicht €!) Jahresertrag, ausreichend fiir variable Kos-
ten, Lebensunterhalt von Sozialleistungen bestritten; OGH 1.7.1992, 2 Ob 22, 23/92, EFSlg 69.109:
nicht rentabler Nebenerwerbsbauer, voller Ersatz wegen Beeintriichtigung im Beruf als Autolackie-
rer, Betriebseinkommen 20.591,— 68 pro Jahr, unter Beriicksichtigung von Mietwert und Eigenver-
brauch 36,000, bis 40.000,— 6S, Bruttolohn fiir Hilfskrifte 222,700,— 6S zugesprochen.

91 NomosHCh. Huber, §§ 842, 843 Rn 136a.

92 Ch. Huber in Schwimann, TaschenKomm ABGB, § 1325 Rn 62; Ch. Huber, FS-M. Binder, 583,
S99ft.

3 OGH 18.4.1968, 2 Ob 12/68, SZ 41/46.

194 OGH 3.7.1984, 2 Ob 69, 70/83, ZVR 1985/47.
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mehr in der Produktion mitwirken konnte, betiitigte er sich als Brotzusteller, wozu man
einen Arbeitnehmer im Rahmen von dessen Schadensminderungsobliegenheit wohl
kaum anhalten hétte koénnen. Folgerichtig miisste das auch beim Selbstindigen eine
nicht anrechnungspflichtige {iberobligationsgeméBe Mehranstrengung darstellen.
SchlieBlich wurde der Gesellschaftsvertrag geéindert und der Vater verminderte seinen
Anteil.

In der E ZVR 2000/511% stelite der Betreiber ciner Gaststiitte einen Koch ein. Nach-

dem fiir die ersten 14 Tage Verwandte und Freunde eingesprungen waren, bot er dem en-

"gagierten Koch auch eine Wohnung an, weil er kurzfiistig sonst keinen bekommen hiitte.
Der Verletzte betitigte sich als Kellner, weil das anders als die Tatigkeit eines Kochs kein
Heben schwerer Lasten erforderte.'®® Das OLG Wien sprach zwar die Inseratkosten zu,
versagte jedoch die Kosten der Wohnung, weil das laut Sachverstindigengutachten nach
dem Kollektivvertrag nicht vorgesehen sei; Niederdsterreich sei nicht mit Westosterreich
vergleichbar —und das ungeachtet des Vorbringens, dass zum Zeitpunkt der Beendigung
des Dienstes des Kochs nach Mitternacht keine 6ffentlichen Verkehrsmittel mehr in Be-
trieb seien.

Auch in dieser Entscheidung stellt sich die Frage, ob ein Unternehmer — anders als
ein Arbeitnehmer - seine Restarbeitskraft als Kellner nutzen muss, obwoht er Betreiber
einer Gaststitte ist. Das ist mE zu verneinen. In Bezug auf die Versagung der Wohnkos-

ten hat die strikte Orienticrung an einem Sachverstindigengutachten im konkreten Fall

zu einem mE unzutreffenden Judiz gefiihrt. Was niitzt es, dass ein Koch nach dem Kol-
lektivvertrag keinen Anspruch auf eine bestimmte Gegenleistung hat? Maligeblich kann
nur sein, ob dem Geschidigten ein Verstold gegen die Schadensminderungsobliegenheit
vorzuwerfen ist. Wenn bei kurzfristigem Bedarf dieser nicht anders zu decken ist, bleibt
mE gar nichts Anderes (ibrig, als in den sauren Apfel zu beiffen und die Wohnkosten zu-
sétzlich zu tragen. Insofern kommt es nicht darauf an, ob sich der Sachverhalt in West-
oder Ostésterreich abspielt, sondern zu welchem Entgelt kurzfristig ein bestimmter Be-
darf zu decken ist.

Alle drei Entscheidungen machen deutlich, dass zwar bei tatséchlicher Einstellung
einer Brsatzkraft die jeweils anfallenden Kosten auf den Cent genau nachweisbar sind;
dessen ungeachtet bleiben gleichwoh! knifflige Bewertungsfragen. Dass mit der Einstel-
lung einer Ersatzkraft der Umsatz hiufig nicht aufrechterhalten werden kann, ergibt sich
auch daraus, dass nach einer schweizerischen Untersuchung der durchschnittliche Selb-
stindige im Vergleich zu einem Arbeitnchmer ldnger arbeitet, Y hamentlich in der Griin-
dungsphase und zudem weniger Urlaub macht. 198 Hs st mE plausibel, dass sich diese
Beobachtung nicht auf die Eidgenossenschaft beschrénkt, mag es sich insoweit auch um
ein besonders fleifiges Volk handeln.

195 OLG Wien 28.6.1999, 11 R 202/98a, ZVR 2000/51.

196 73 ghnlichen Umdispositionen im Rahmen einer Gastsigtte: OGH 22.2.12007, 2 Ob 156/06i, ZVR
2007/255 (Ch. Huber): Gaststittenkomplementir.

Y7 andolt, Der Unternehmerschaden, Rn 399.

198 Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstdndigerwerbenden, 117, 137: Voll-
zeit-Selbstindigerwerbender 51,7 Stunden, im Angestelltenverhaltms 41,7 Stunden, 1 Woche weni-
ger Ferien; 138: iiberdurchschnittlicher Arbeitszeiteinsatz in der Griindungsphase, 60 bis 70 Stun-

den.
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4.,2.1.3.2. Ersatzkraft, die Umsatzniveau nicht hatten kann

Wenn die Ersatzkraft das Umsatzniveau des verietzten Unternehmers nicht halten kann,
ist sie nicht a priori untiichtig. Sie muss sich einarbeiten und mit den Abldufen vertraut
machen. Zudem arbeifet sie weniger umfiinglich und intensiv. Sie wird mit einem Fixbe-
trag entlohnt und ist nicht am Gewinn beteiligt, weswegen sie — womdglich — mit weni-
ger Herzblut bei der Sache ist.!®® Denkbar ist aber auch, dass eine ausgewshlte Ersatz-
kraft der ihr tibertragenen Aufgabe nicht gewachsen ist, was ex ante nicht immer erkenn-
bar ist. Fiir die Kosten der Ersatzkraft, die eine stirkere Gewinneinbufle bewirkt,*als
auch mit den Abwicklungskosten fiir die bisherige Ersatzkraft sowie den Suchkosten fiir
eine neue Ersatzkraft?®! hat der Schidiger auszukommen,

4,2.1.3.3. Anrechnung von Vorteilen

Autoren der Versicherungswirtschaft achten stets penibel darauf, dass es durch die Er-
satzleistung zu keiner Bereicherung des Geschédigten kommt, Sie verweisen auf die Er-
satzkraft, die titichtiger sei als der verletzte Unternehmer, weshalb der Umsatz —und nach
Tragung der Ersatzkraftkosten — auch der Gewinn fiir den Verletzten steige.?®? Aus den
oben beschriebenen Griinden diirfte das ziemlich so héufig sein wie die sprichwortliche
Stecknadel im Heuhaufen, Dass ungeachtet der Einstellung einer Ersatzkraft der Gewinn
steigt, hat entweder ganz andere Ursachen oder ist darauf zuriickzufiihren, dass die Res-
source Arbeitskraft sich nicht so portionieren ldsst wie der Einsatz von Material.

Wird eine Ersatzkraft eingestellt und kann sich der Verletzte wegen seines Gene-
sungsfortschritts kontinuierlich wieder im Unternehmen betétigen, kann zumeist nicht
im gleichen Ausmal} das Ausmaf} der Ersatzarbeitskraft reduziert werden. Sofern inso-
weit ein Gewinn erzielt wird, ist dieser anzurechnen.?*® Eine Versagung jeglicher Ge-
winnabschdpfung wiirde schon dem Grundsatz des guten und des bdsen Tropfens wider-
sprechen, Wenn der Schidiger das Risiko einer untiichtigen Ersatzkraft tragen muss, soll
er auch von den Vorteilen einer besonders tiichtigen oder noch nicht sogleich abgebau-
ten profitieren.

Verwiesen wird von Vertretern der Versicherungswirtschafi*® zudem darauf, dass
infolge entgangener Geschéfte Arbeitskapazitit frei geworden sei. Das ist zutreffend.
Aber ebenso wie die Beeintrichtigung der Arbeitskraft als solche keinen ersatzfihigen
Schaden begriindet, verhilt es sich mit zus#tzlichen freien Kapazititen. Nur wenn der
Verletzte gerade dadurch in dic Lage versetzt wird, zusétzliche gewinntrichtige Ge-
schifte oder zumindest solche mit einem Deckungsbeitrag anzunehmen, kann eine Vor-
teilsausgleichung vorgenommen werden,

199 Landolt, Der Unternchmerschaden, Rn 380 unter Bezug auf KGer 25.3./17.5.1966, ZF 3/66, PKG
1966/7: Personal konnte Ausfall der Kl nicht ersetzen, weil es durchwegs subalterne Funktionen
erfiillte.

200 Reischauer in Rummel, ABGB?, § 1325 Rn 37; Ch. Huber in Schwimann, TaschenKomm ABGB,
§ 1325 Rn 65; Pardey, Bercchnung von Personenschiden®, Rn 2392.

20U Ruhkopf/Book, VersR 1970, 690, 694.

202 Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschiiden'®, Rn 142; RulkopfiBook, VersR 1970, 690,

692.
203 AA Greger, Haftungsrecht des StraBenverkehrs*, § 29 Rn 116.
204 Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschiiden!®, Rn 141; Jahnke in van Biihren/Lemcke/

Jahnke, Anwalts-Handbuch Verkehrsrecht?, Rn 1088.
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4.2.2. Rechtlich gleichwertige Konstellationen

Nicht immer findet der Verletzte sogleich®® oder passgenau eine Ersatzkraft, die das von
ihm bewiltigte Titigkeitsspektrum abdecken kann, Mitunter leisten Arbeitnehmer Ubet-
stunden,?’® die zu einem rechnerischen Schaden fithren, oder sie arbeiten wihrend der
vereinbarten Arbeitszeit intensiver, um den verletzten ,,Chef* nicht im Stich zu lassen.
Hiufig sind es — insbesondere in der Landwirtschaft und in Familienunternehmen®’—
aber zusitzlich®® oder ausschlieBlich Familienangehorige®® oder allenfalls Freunde
bzw Nachbarn,?'? die einspringen, um dem Verletzten aus der Patsche zu helfen. In Be-
tracht kommt schlieBlich, dass sich der Verletzte selbst mehr anstrengt, als er im Verhélt-
nis zum Schédiger verpflichtet wire.”!!

All diese Sonderleistungen sollen nach der Wertung des § 14 Abs 4 EKHG — im deut-
schen Recht § 843 Abs 4 BGB - nicht den Schidiger entlasten. Das betrifft sowohl den
Fall, dass den Dritten nach dem Innenverhiltnis zum Verletzten eine Unterhalts- oder
Beistandspflicht traf,'2 oder das nicht der Fall war, Sosehr im Grunde dariiber Einigkeit
besteht, stellt sich die Frage nach den passenden Bewertungsansétzen. In der Schweiz
fasst man diese Fille unter dem Begriff des normativen Schadens zusammen, fiir den
charakteristisch ist, dass es zur Schaffung einer Ersatzlage kommt, wihrend beim fikti-
ven Schaden — dort — Ersatz danach begehrt werden kann, wie man sich verhalten diirfte,
ohne dass es darauf ankommt, ob dies auch tatséichlich geschieht, was ausschlieflich

beim Haushaltsfihrungs- und Pflegeschaden anerkannt ist.?!3

4,2,2.1, ,Unentgeltliches* Einspringen von Angehdrigen, Mitarbeitern oder Nachbarn
bzw Freunden

Diese Dritten substituieren eine Ersatzkraft, weshalb es folgerichtig ist, deren Arbeits-
krafteinsatz im AusmaB der Kosten einer Ersatzkraft abzugelten. Selbst im Rahmen dieses
MaBstabs kommt eine betrichtliche Bandbreite des Ersatzbetrags in Betracht. Am engher-
zigsten ist die Bemessung in Deutschland. Unter Berufung auf eine vereinzelte Entschei-

205 OLG Wien 28.6.1999, 11 R 202/98a, ZVR 2000/51: Einspringen von Freunden fiir die ersten 14
Tage.

206 OGH 3.7.1984, 2 Ob 69, 70/83, ZVR 1985/47: Leistung von Uberstunden mit einem Zuschlag von
150 % durch den angesteilien Béckergesellen,

W7 zirehKomnt [Landolt Art 46 Rn 712; OGH 14.2.2008, 2 Ob 238/07z ZVR 2008/239 mit Bespre-
chungsaufsatz Ch. Huber, Auslandsunfall eines deutschen Ehepaats in Osterreich, ZVR 2008, 484113
bei landwirtschaftlichen und gewerblichen Familienunternehmen derartige Hilfeleistungen von
Angehdrigen hiufig anzutreffen.

208 Tngiruktiv BGH 10.12.1996, VI ZR 268/95, NZV 1997, 174: Handwerksbetrieb fiir Kalte- und Kli-
matechnik; Einspringen von Ehefrau und Vater, Einstellen eines technischen Betrlebslelters Leis-
tung von Uberstunden durch die Mitarbeiter.

209 3GH 10.5.1988, 2 Ob 48/88, ZVR 1989/30; Familie mit acht Kindern, selbstindige Landwirtin, Kin-
der halfen vemlehrt mit; OGH 14.2.2008, 2 Ob 238/07z ZVR 2008/239 mit Besprechungsaufsatz
Ch. Huber, ZVR 2008, 484ff: Einspringen des Ehegatten und der Kinder.

219 OGH 27. 2. 1986, 8 Ob 86/85, ZVR 1987/56: Nachbarschaftshilfe und Angehorige.

2V Harver in Sclnvimann, Praxzskommentar ABGR?, § 1325 Rz 27; Reischauer in Rummel, ABGB?,
§ 1325 Rn 37.

212 Uberholt insoweit RuhkopffBook, VersR 1970, 690, 694: Abgeltung des Einsatzes von Familienmit-
gliedern nur dann, wenn diese tiber das gesetzliche Maf} hinaus tatig werden.

23 Landolt, Der Unternehmerschaden, Rn 1841f,

845




Christian Huber

dung des OLG Oldenburg®™* wird von Autoren der Versicherungswirtschaft®!® die Ansicht
vertreten, dass lediglich der Nettolohn einer Ersatzkraft gebiihre. Begriindet wird das mit
dem Verweis auf den Haushaltsfiihrerschaden. Das ist zwar auch dort unzutreffend; im
vorliegenden Kontext aber umso mehr, weil es bei Thtigkeiten zur Substitution von sol-
chen von Arbeitnehmern oder Selbsténdigen durchaus prizise Bewertungsparameter gibt,

Im &sterreichischen und schweizerischen Recht hilt man dem gegeniiber die Brutto-
kosten inklusive Sozialversicherungsleistungen fiir angemessen.?'® Das entspricht dem
Ausgleichsgedanken, wird doch gerade eine solche Arbeitsleistung substituiert.!” Aber
selbst dieser Ansatz greift typischerweise zu kurz, ist es doch so, dass ein dsterreichischer
Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung von Urlaub, Feiertagen und Krankenstiinden —
grob gesprochen — 10 Monate oder weniger arbeitet und dafiir 14 Beziige erhélt. Erst bei
Beriicksichtigung dieser Umsténde wird der volle Wert der Arbeitsleistung erstattet,

Abgesehen von der Frage des Ersatzes in Netto- oder Bruttohthe oder der vollen Ar-
beitskraftkosten geht es um die Frage, welcher Bewertungsansatz angemessen ist. Das
hingt naturgemill davon ab, ob ein Dritter blofl subalterne Aushilfstitigkeiten tiber-
nimmt oder Leitungsaufgaben wahrnimmt.?!® Im ersteren Fall ist eine Orientierung am
Tariflohn der betreffenden Berufsgruppe passend, im letzteren hat eine Orientierung an
Beziigen leitender Angestellter oder Geschéftsfiihrern zu erfolgen. Nehmen Familienan-
gehorige ‘solche Tiétigkeiten neben ihrem angestammten Beruf stundenweise wahr,
kommt bei der Bemessung des Stundenlohns ein Uberstundenzuschlag in Betracht, der -
schlielich auch dem Arbeitnehmer des Unternehmens zu bezahlen wire,

Wenn sich die Angehérigen, die spontan einspringen,?’” in der Bereitstellung ihrer
Arbeitskraft geschmeidig dem verletzungsbedingten Bedarf anpassen, also ithren Ar-
beitseinsatz in dem Ausmal reduzieren, wie der Verletzte sich wieder in seinen ange-

214 OLG Oldenburg 10.11.1992,5 U 43/92, NJW-RR 1993, 798: Einspringen von Bhefrau und Mutter;
wegen eines Grundbesitzerwerbs nach dem Unfall waren keine liquiden Mittel fiir die Bezahlung
einer Ersatzkraft vorhanden, was zur Orientierung an der Rechtsprechung zum Haushaltsfiihrerscha-
den fiihrte. Daraus ergibt sich ein eindrucksvoller Zirkelschluss: Da der Schidiger nicht zahlt, konnte
keine Ersatzkraft eingestellt werden; weil deshalb keine eingestellt wurde, gebiihren biof} die Net-
tokosten. Bin klarer Anreiz fiir den Ersatzpflichtigen, die Reguliemng zu verschleppen. Kann das
von der Rechtsordnung gewollt sein?

25 Kiippersbusch, Brsatzanspriiche bei Personenschiden'®, Rn 144 Himmelreich/Halm/Staab/Kreu-
ter-Lange, Handbuch der Kfz~Schaden81eguherung Kap 17 Rn 66 Jahnke in van Biihren/Lemcke/
Jahnke, Anwalts-Handbuch Verkehrsrecht?, Rn 1092; Hef/Burmann, Handbuch des StraBenver-
kehrs 1 idF der 29. ErgLief 2012 Kap 6 D Rn 64; ebenso Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 96. Kritisch
indes Pardey, Berechnung von Personenschiden?, Rn 2398: auf Nettokosten mag abgestellt werden,
wenn Familienangehtrige unentgeltlich aushelfen deutlicher Grunsky, DAR 1988, 400, 405: bes-
sere Grilnde sprechen fiir Bruttovergiitung,.

216 OGH 27.2.1986, 8 Ob 86/85, ZVR. 1987/56: Kosten einer fremden Ersatzkraft: der sonst ibliche
Bruttolohn einschlieflich Sozialversicherungsabgaben, hier 24,1 %; Ch. Huber in Schwimann,
TaschenKomm ABGR, § 1325 Ru 64; Viba/Lampelmayer/Wulff-Gegenbauer, Schadenersatz in der
Praxis idF der 26. ErgLief (2012) C III 2 Rn 738; Landolt, Der Unternehmerschaden, Ra 190, 361.

27 OGH 1.7.1992, 2 Ob 22, 23/92, EFSlg 69.109: Einspringen von Familienangehérigen gleichwertig;
unrentable Nebenerwerbslandwirtschaft.

218 pardey, Berechnung von Personenschiiden®, Rn 2395: Beriicksichtigung der verlidngerten Arbeits-
zeit, Tarifgehiilter nicht passend, weil Anforderungen an die Ersatzkraft wesentlich héher.

219 Nomos?/Ch. Huber, §§ 842, 843 Ru 146: kurzfristig Arbeitnehmer zum Durchschnittslohn nicht zu
bekommen. Ebenso Ruhkopf/Book, VersR 1970, 690, 694 unter Hinwies auf die begrenzte Zeitdauer

des Bedarfs.
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stammten Beruf einbringen kann, ist mE erwigenswert, einen ganz anderen Bewer-
tungsansaiz heranzuziehen, etwa die Honorierung eines Insolvenzverwalters fiir ein zeit-
lich befristetes Mandat. Denn es passt nicht zur Entlochnung eines Arbeitnehmers, dass
dieser im Laufe der Zeit — auch in zeitlicher Hinsicht — Abstriche macht nach den Vor-
gaben desjenigen, fiir den er tétig ist. Sein Lohn ist vielmehr — moderat — bemessen unter
der Voraussetzung einer durchgingigen Beschéftigung.

Am schwierigsten ist die Bewertung einer intensiveren Betdtigung der Arbeitskraft
durch die Mitarbeiter, Ob jemand mit gleicher Intensitit linger arbeitet, was zu entschédi-
gungspflichtigen Uberstunden fithrt, oder in der gegebenen Arbeitszeit intensiver, macht
vom wirtschaftlichen Ergebnis her keinen Unterschied. Es ist deshalb angebracht, den —
wohl auch nur fiir eine bestimmte Phase méglichen besonders intensiven — Arbeitskraftein-
satz der Mitarbeiter so zu bewerten, als hitten sie Uberstunden geleistet. Ob der Verletzte
den vereinbarten Ersatzbetrag weiterleitet, wozu er der guten Ordnung und des Anstands
nach gehalten ist, darauf kommt es fiir die schadenersatzrechtliche Beurteilung nicht an.
Auch wenn er den Ersatzbetrag in den eigenen Sack steckt, hat ihn der Schédiger zu leisten.

4,2.2.2. ,, Uberob!fgationsgemdﬁe“Mehranstrengung des Verletzten

Beim Verletzten selbst stellt sich zunéchst die Frage, welche Tiétigkeiten als {iberobliga-
tionsgemiB anzusehen sind; und hat man diese Wertung vorgenommen, geht es darum,

wie diese zu bewerten ist.
In Deutschiand wird im Anschluss an die Fahrschullehrer-Entscheidung?® angenom-

men, dass ein Selbstindiger zu einer mafivollen Verlingerung der tiglichen Arbeitszeit
verpflichtet sein kann, um Geschifte nachzuholen.””! Im konkreten Fall ging es um sol-
che wegen der Beschiidigung eines Fahrschulautos; wertungsméBig gilt Entsprechendes,
wenn nicht das Werkzeug, nimlich das Fahrschulauto, beeintriichtigt ist, sondern der
Fahrschullehrer verletzungsbedingt wihrend eines bestimmten Zeitraums nicht zur Ver-
fligung steht. Die tidgliche maBvolle Verldngerung der Arbeitszeit schlieBt aber einerseits

das Wochenende aus und legt zugrunde, dass eine solche Ausweitung aus Kapazitétsge-

sichtspunkten in Betracht kommt. In Osterreich und der Schweiz?** wird das abgelehnt.

Holt der Unternehmer Geschiifte nach, weil er auf seinen Urlaub®— oder auf eine
Fortbildung®** — verzichtet, wird das generell als {iberobligationsgemil qualifiziert.

0 BGH 16.2.1971,VI ZR 147/69, BGHZ 55, 329 =NJW 1971, 836.

2! Geigel/Pardey, Der Haftpflichtprozess®®, Kap 4 Rn 128: maBvolle Verlingerung der téglichen
Arbeitszeit flir einen tiberschaubaren Zeitraum bei Selbstindigen immer zumutbar, Ebenso Jafimke
in van Bithren/Lemcke/Jahnke, Anwalts-Handbuch Verkehrsrecht2, Rn 1100; Greger, Haftungs-

-recht des Strafenverkehrs®, § 29 Rn 130; Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden'”,
Rn 151; vorsichtiger Zuckey, VRR 2005, 404, 406: ,,s0l1“ er verpflichtet sein; noch weitergehend
Jahnke, Der Verdienstausfall im Schadenersatzrecht®, § 4 Rn 31: Obliegenheit, Fahrstunden auch
am Wochenende anzubicten.

22 Iandolt, Der Unternchmerschaden, Rn 370: Hinweis, dass Leistungen auflerhalb der ordentlichen
Arbeitszeit in der Regel besonders und zudem nach erhthten Ansiitzen enfschidigt werden; ebenso
Rn 399; Ott in Koller, Haftpflicht- und Versicherungstagung der Universitit St. Gallen, 95, 110.

223 OGH 12.4.1983,2 Ob 81/83, ZVR 1984/177; Apathy, EKHG § 13 Rn 11; Ch. Huber in Schnvimann,

" TaschenKomm ABGB, § 1325 Rn 64: Verzicht auf Urlaub, Tétigkeiten aulerhalb der normalen
Arbeitszeit. AA fiir das deutsche Recht Pardey, Berechnung von Personenschiden®, Rn2351; BGH
11.1.1983, VI ZR 222/80, BGHZ 86, 212 = NJW 1983, 1107: Verletzung eines Arztes wihrend sei-
nes Urlaubs; Abweisung, weil Urlaub nicht nachgeholt worden ist.

24 Grunsky, DAR 1988, 400, 405.
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Im Ausgangspunkt ist mE der schweizerische und Osterreichische Standpunkt zutref-
fend. Allerdings ist zu bedenken, dass eine selbstidndige Tétigkeit typischerweise sich
nicht in einer 40-Stunden-Woche erschépft. Wenn der Unternehmer — unabhiingig von
einer vorangegangenen Verletzung — mehr als die 40 Stunden arbeitet und er von seinen
Kapazititen Freiriume hat, durch die Verletzung entgangene Geschéfte nachzuholen, ist
ihm das mE zumutbar.??> MafBgeblich sind die individuellen Verh#ltnisse; sind diese
nicht feststellbar, kommt es auf die eines solchen Selbstindigen an. Als Faustregel wird
man mit Berger??® als Betrachtungszeitraum ein Quartal heranziehen kénnen. -

Ob einem Selbstindigen generell mehr zumutbar ist als einem Arbeitnehmer, ist frag-
wiirdig. Die Erledigung von Akten am Krankenbett durch einen selbsténdigen Anwalt ist
* es nicht.??” Bedenklich ist mE die Ansicht, dass fiir einen Selbstindigen eine erbrachte
Arbeitsleistung nicht schon dann unzumutbar sei, wenn sich bei gleicher Situation ein
Arbeitnehmer hitte krankschreiben lassen konnen:??® Bei einer Schnittverletzung am
linken Oberarm liege die Grenze erst dort, wo die Gefahr der Verschlimmerung der Ge-
sundheitsschidden oder Raubbau an den Kriften des Verletzten drohe. Er miisse sich so
behandeln lassen, als ob es keinen ersatzpflichtigen Schédiger gebe.

Es handelt sich dabei um eine Entscheidung aus der Schwabenmetropole, die fiir thr
besonders hohes Arbeitsethos bekannt ist; schon allein deshalb ist die Verallgemeine-
rungsfihigkeit begrenzt. Jedenfalls unangemessen ist der Maflstab, wie sich der Verletzte
verhalten hitte, wenn keine Uberwilzung auf den Schédiger erfolgen kénne. Denn es
macht nicht nur einen Unterschied, es darf auch einen machen, ob eine Uberwilzung
moglich ist. Wihrend sich so mancher Geschiddigte bei Selbsttragung des Schadens mit
Behelfslosungen zufrieden gibt bzw geben muss, kann er bei Einstandspflicht eines Sché-
digers volle Restitution verlangen, Auch ein Selbstindiger muss mE nicht bis an die
Grenze des Raubbaus seiner Krifte gehen.

Steht das UberobligationsgemiiBe einmal fest, geht es um die Frage, ob insoweit eine
blof ideelle Einbufle gegeben ist, die im Wege der Schmerzensgelderhthung zu bertick-
sichtigen oder ein Vermdgensschaden gegeben ist.??’ Da die Substituierung einer Ersatz-
kraft vorliegt, ist mE ein Vermdgensschaden zu bejahen; nur dieser fiihrt zu einem sig-
nifikanten Ersatzbetrag. ?*® Im Rahmen des Schmerzensgeldes wiirde dieser Umstand im
Rahmen der Globalbemessung entweder véllig unter den Tisch fallen oder blof} in einer
kaum wahrnehmbaren homdopathischen Dosierung wahrgenommen werden, Als Be-
wertungsansatz kommt in Betracht, dass die Gewinneinbulle geblihrt, die durch das
tiber; pﬂmhtgemaﬁe Verhalten gerade abgewendet worden ist;?*! oder aber der Ansatz der
Kosten einer entsprechend qualifizierten Arbeitskraft.*2

225 Hlef/Burmann, Handbuch des StraBenverkehrs I idF der 29. ErgLief 2012 Kap 6 D Rn 57a.

226 Berger, VersR 1981, 1105, 1106: so _]edenfalls bei Arzt oder Anwalt.

27 7o0l, v+s Sonderheft 2011, 133, 136; Nomos*/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 136.

228 So aber OLG Stuttgart 30.4. 1980 1 U 117/79, VersR 1981, 290; Wussow/Dressler, Unfallhaft-
pflichtrecht!®, Kap 33 Ra 10.

229 Widerspriichlich Hinteregger, ABGB-ON, § 1325 Rn 13: blofie Mehranstrengungen im Beruf durch
das Schmerzensgeld abzugelten; Rn 23: bei eigenen Mehranstrengungen ersatzfihig Kosten einer
Ersatzkraft.

20 Ch. Huber in Schwimann, TaschenKomm ABGB, § 1325 Rn 82.

1 Dafiir Geigel/Pardey, Der Haftpilichtprozess®, Kap 4 Rn 128; Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 85.

232 Piir ein Wahlrecht, je nach dem, welche GroBe leichter beweisbar ist, OGH 12.4.1983, 2 Ob 81/83,
ZVR 1984/177; Apathy, EKHG § 13 Rn 11.
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Davon sind Konstellationen zu unterscheiden, in denen die verletzte Person die Be-
eintrichtigung ihrer kérperlichen Integritdt zum Anlass nimmt, ihre selbsténdige T4tig-
keit in einer qualifiziert anderen Art wahrzunehmen. Prototypisch dafiir ist der vom
BGH entschicdene Landirztin-Fall.?** Eine Landérztin hatte bisher Praxisvertretungen
wahrgenommen, wozu sie sich aber aufgrund ihrer kiérperlichen Beeintridchtigung nicht
mchr in der Lage sah. Sie grindete daher im Anschluss eine eigene Praxis. Der BGH sah
das als iiberobligationsgeméfe Risikoinvestition an, deren Einkiinfte sie sich nicht an-
rechnen lassen miisse. Dem ist mE nur mit der Einschriinkung zu folgen, dass das fiir den
Teil des Gewinns gilt, der iiber das Erwerbseinkommen einer angestellten Arztin hinaus-
geht, gfnn dieser eine solche Tétigkeit als Arbeitnehmerin weiterhin zumutbar gewesen
wire.

4,3, Der entgangene Gewinn

4,3.1. Die fiir das dsterreichische Recht — noch — maf3gebliche Unterscheidung
zwischen positivem Schaden und entgangenem Gewinn

Beide Schadenersatzreformgruppen sind sich einig tiber die Abschaffung des geglieder-
ten Schadensbegriffs, also der Abstufung des Ersatzes zwischen positivem Schaden und
entgangenem Gewinn, je nachdem, ob das Verhalten des Schédigers blof3 leicht oder
grob fahrlissig bzw vorsatzlich ist.2* Noch ist diese Unterscheidung aber Bestandteil
der lex lata, Soweit ein kiinftiger Gewinnentgang als mit hoher, also nicht blo83 {iberwie-
gender Eintrittswahrscheinlichkeit angenommen wird,”*® wird er als positiver Schaden
qualifiziert,”®” was auch bei trotz Verletzung gleich gebliebenem Umsatz bzw Gewinn
gegeben sein kann,?*® ansonsten als entgangener Gewinn, Um die Unwigbarkeit eines
ktinftigen, nur bei grober Fahrlissigkeit ersatzfihigen Nachteils deutlich herauszustrei-
chen, wird mitunter der Begriff Gewinnchance?? verwendet.

Der OGH vernebelt dieses an sich einigermalien klare Konzept dadurch, dass er au-
Berordentliche Gewinne selbst bei hoher Eintrittswahrscheinlichkeit nicht zum positiven
Schaden ziihlt. Der Hinweis, dass es beim positiven Schaden nur auf die nach Berufs-
klasse und wirtschaftlicher Situation typische Vermégenseinbufie ankomme,* der

23 BGH 25.9.1973, VI ZR 97/71, NJW 1974, 602.

B4 Nomos®/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 145a.

B3 Ch. Huber, ZVR 20006, 472, 476.

B8 Wenig weiterfithrend Vrba/Lampelmayer/Wulff-Gegenbauer, Schadenersatz in der Praxis idF der
26. ErgLief (2012) CII1 2 Rn 12: Regelbeweismaf} ist eine hohe, aber auch nicht an Sicherheit gren-
zende Wahrscheinlichkeit; das beinhaltet eine gewisse Bandbreite, die von den objektiven Umstéin-
den des Einzelfalles als auch der subjektiven Einschiitzung des Richters abh#ngig ist. Dem ist ent-
gegenzuhalten: Lisst sich gestiitzt darauf eine Prognose treffen, wie die Entscheidung ausfallen
wird?

237 Hinteregger, ABGB-ON, § 1325 Rn 13; Reischauer in Rummel, ABGB?, § 1293 Rn 8: dass der
Erwerbsschaden des Selbstidndigen nach § 273 ZPO zu schétzen ist, ist flir die Qualifizierung als
positiver Schaden nicht hinderlich.

238 Reischauer in Rummel, ABGB3, § 1293 Rn 8 unter Bezug anf OGH 18.4.1968, 2 Ob 12/68, SZ 41/
46: Vertrieb eines Produkts fir Baustellen.

23 OGH 14.8.2008, 2 Ob 191/07p, ZVR 2010/9 (Ch. Huber): Kunstmaler.

240 S0in OGH 25.2.1999, 2 Ob 27/99f, ZVR 2000/17 unter Berufung auf F. Bydlinski, Fragen der Scha-
densverursachung nach deutschem und gsterreichischem Recht, 51f.
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Schaden also nur objektiv-abstrakt berechnet werden konne, ist seit Jahrzehnten anfge-
ben; hier wird diese Schimire aber zur Abwehr eines unbillig erscheinenden ,,Ubermaf-
gewinns® wieder aus der Mottenkiste geholt.

So hat der OGH bei leicht fahrtdssigem Verhalten des Schidigers einen Ersatz abge-
lehnt, der in der Vereitelung einer Gesellschafterstellung eines Arbeitnehmers be-
stand,?*! einer verletzungsbedingt unterblicbenen Hofiibertragung®*? oder der Schaffung
von Bildern durch einen Maler, die er vorl#ufig nicht verkauft hat und als Altersriicklage
widmete.?® Diese , Reduktionsklausel” mag billig erscheinen; die Versagung eines ent-
sprechenden Ersatzes bei nachgewiesener hoher bzw héchster Wahrscheinlichkeit er-
scheint indes wenig sachgerecht. Der betriebswirtschaftliche Sachverstindige wird die-
sen Umstand indes berticksichtigen miissen.

4.3.2. Verletzungsbedingter Verlust von Kunden - Entsprechung zum merkantilen Min-
derwert

Namentlich bei Freiberuflern ist folgendes faktische Phinomen zu beobachten: Der An-
walt, Steuerberater oder Architekt ist wihrend eines lingeren Zeifraums verletzungsbe-
dingt aufler Gefecht. Kunden, die cine fortlaufende Betreuung, womdoglich mit zeitkriti-
schem Ablauf wiinschen, wenden sich von ihm ab;*** selbst dann, wenn eine Ersatzkraft
eingestellt wird, weil diese den ,,Chef* eben selten ersetzen kann.**® Oder potentielle
Kunden nehmen von der Inanspruchnahme der Dienstleistungen des wieder genesenen
Veiletzten Abstand, weil sie skeptisch sind, ob er gesundheitlich wieder voll hergestellt
bzw auf dem (aller-)neuesten Stand ist.2*6 Solche Verluste lassen sich konkret kaum je-
mals nachweisen, wiirden doch potentielle Klienten oder Kunden bei Befragung andere
Griinde vorschieben. Gleichwohl ist eine Rinbufie gegeben.?*” In der Schweiz wird diese
womdglich im Rahmen der wirtschaftlichen Erschwerung des Fortkommens gemif
Art 46 OR erfasst,

Es besteht eine Strukturparallele zur Repa1atu1 beschadlgtel Kraftfahrzeuge.2*® Bei
diesen wird ein merkantiler Minderwert zuerkannt, weil ein potentieller Erwerber bei
Kauf eines reparierten Unfallfahrzeugs einen Risikoabschlag gegeniiber einem unfall-
freien Fahrzeug machen wiirde, verbleibt doch trotz moderner Reparaturtechnik das Ri-
siko, dass nicht alle Gebrechen erkannt bzw ordentlich behoben worden sind.** Zeigt
sich ein solches Gebrechen in der Folge nicht, schmilzt mit zeitlichem Abstand diese
Vermogenseinbufie, weil der Lauf der Zeit dann bestitigt, dass sich das Risiko gerade

241 OGH 29.10.1998, 2 Ob 270/98i, RAW 1999, 19: Das angefiihrte Argument der Gefahr einer parti-
ellen Doppelliquidation ist mE vordergriindig, liele sich doch diese durch Anrechnung der als
Arbeitnehmer erzielten Einkiinfte beseitigen.

22 OGH 25.2.1999, 2 Ob 27/99f, ZVR 2000/17.

243 OGH 14.8.2008, 2 Ob 191/07p, ZVR 2010/9 (Ch. Huber): Kunstmaler.

M4 Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 85; Hunziker-Blum, ST 2002, 343, 346: umso eher, je hther die Wett-
bewerbsintensitit ist. ,

25 Gegenteilig die Einschétzung von Ruhkopf/Book, VersR 1970, 690, 694: Gefahr der Entfremdung
und Abgang des Kundenstammes, der durch Einstellung einer Ersatzkraft vorgebeugt wird.

246 Nomos*/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 139,

27 Grundlegend Grunsky, DAR 1988, 400, 4011,

248 Grunsky, DAR 1988, 400, 402.

29 Umfassend zum merkantilen Minderwert Ch. Huber, FS Welser, 303fF.
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nicht verwirklicht hat. Der OGH spricht bei Kraftfahrzeugen seit mehr als einem halben
Jahrhundert?? den merkantilen Minderwert als Teil des positiven Schadens zu.

In Osterreich gibt es keine OGH-Entscheidung, in der ein derartiger Schadensposten
jemals geltend gemacht wurde.?! Ein Grund kénnte darin liegen, dass es keine ausrei-
chend versierten Geschidigtenanwiilte gibt bzw diese auf die Inanspruchnahme von be-
tricbswirtschaftlichen Sachverstindigen verzichtet haben, die einen solchen Nachteil mit
ausreichender Wahrscheinlichkeit immerhin plausibel machen hitten kénnen. Denkbar
kénnte sein, dass der OGH einen solchen Schadensposten zam entgangenen Gewinn und
nicht zum positiven Schaden rechnet, sodass er nur bei grober Fahrlissigkeit ersatzfihig
wire. '

Dagegen wiirde freilich die Strukturparallele zum Kfz-Sachschaden sprechen. Zu-
dem handelt es sich insoweit nicht um einen ganz aulerordentlichen Gewinn wie die ver-
letzungsbedingt vereitelte Erlangung einer Gesellschafterstellung durch einen
Arbeitnehmer®* oder eine verletzungsbedingt gescheiterte Hofiibergabe;?>® vielmehr
geht es um Einbufien im Alltagsgeschéft. Wiirde man freilich verlangen, dass der Nach-
teil aus dem Verlust konkreter Kunden nachgewiesen werden miisste,2>* wire das eine
Beweishiirde, dic womdglich noch bei abgesprungenen Dauerkunden, aber kaum jemals
bei abgesprungenen Neukunden genommen werden kénnte. Auch beim Kfz-Sachscha-
den ist das Risiko als solches ausreichend.

4.3.3. Berechnung des Gewinnentgangs nach den Kosten einer — nicht eingesteliten
und daher fiktiven - Ersatzkraft

Statistische Untersuchungen aus der Schweiz ergeben, dass der Gewinnausfall eines
Selbstindigen um 30 bis 40 % hoher liegt als der Lohnausfall eines entsprechenden Ar-
beitnehmers.>> Es stellt sich daher die Frage, ob cin Selbstindiger einen Mindester-
werbsschaden nach den Kosten fiir eine nicht eingestellte Ersatzkraft berechnen kann. In
Deutschland hat sich diese Frage an der Diplomchemiker-Entscheidung?® entziindet.
Ein Erfinder, der Betreiber eines pharmazeutischen Unternchmens, hatte bereits 400
Schutzrechte erfolgreich angemeldet, als er verletzt wurde. Er war daran gehindert, mit
seinen Erfindungen voranzuschreiten.

Seinen Gewinnausfall hat er im Weg der Ersatzkraftkosten einer entsprechend quali-
fizierten Ersatzkraft beziffert, Sein Begehren wurde abgewiesen, weil sich fix besoldete
und Monat fiir Monat ihr Saldr empfangende Bundesrichter, namentlich wenn sie keine
Nebeneinkiinfte aus selbstindiger Titigkeit erzielen, damals nicht vorstellen konnten,
dass man womdglich Monate und Jahre seine Arbeitskraft in ein Projekt steckt, das nach
Abschluss dann einen — hoffentlich satten — Gewinn abwirft.

230 Erstmals in OGH 24.2.1954, 2 Ob 88/54, SZ 27/52.

1 Die Vermdgensqualitiit trotz der Bewertbarkeit im Rahmen des Good Will des Unternehmens leug-
nend Pardey, Berechnung von Personenschiden®, Rn 2355.

252 O(GH 29.10.1998, 2 Ob 270/98i, RAW 1999, 19.

253 OGH 25.2.1999, 2 Ob 27/99f, ZVR 2000/17.

2% Dafiir Geigel/Pardey, Der Haftpflichtprozess™, Kap 4 Rn 127.

255 ZhrchKomm®[Landolt, Art 46 Rn 699 unter Bezug auf BG 10.2.1976, BGE 102 11 334; shnlich O
in Koller, Haftpflicht- und Versicherungstagung der Universitdt St. Gallen, 95, 130.

26 BGH 5.5.1970, VI ZR 212/68, BGHZ 54, 45 = NIW 1970, 1411,
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Diese Entscheidung wiirde - jedenfalls sollte — heute anders ausfallen.?”” Die Renta-
bilitédtshypothese spricht jedenfalls im Regelfall dafiir, dass ein Unternehmer jedenfalls
ein Erwerbseinkommen in der Hohe erzielf, als wilre er in einer entsprechenden Position
als Arbeitnehmer titig. Anderes mag in unrentablen Betrieben der Landwirtschaft
gelten®® sowie dann, wenn keine greifbaren Anhaltspunkte gegeben sind, welche Titig-
keit in welchem Umfang angegangen wurde.>® Ansonsten mége bedacht werden, dass
nach einer Schweizer Untersuchung ein Selbstdndiger gegeniiber einem Arbeitnehmer
wochentlich [#nger arbeitet und weniger Urlaub macht.?®® Zudem geht es nicht allein um
den Reingewinn, sondern den Rohgewinn. 25!

4.3.4. Anrechnung von Ersparnissen - Vorteilsausgleichung oder Teil der Schadensbe-
rechnung, Auswirkungen auf die Beweislastverteilung

Wird der seibstindig Erwerbstitige verletzt, kann er seine berufliche Titigkeit nicht aus-
tiben. Es entgeht ihm dadurch ein Erwerbseinkommen; allerdings sind auch Ersparnisse
die Folge: Variable Kosten fiir den Betrieb etwa eines Fahrzeugs wie Benzin oder Ol fal-
len nicht an;?®? zudem kann sich der Betreffende zu Hause kostengtinstiger verpflegen
und muss weniger adrett angezogen sein als im Beruf,?®* Sofern getitigte Investitionen
allerdings nutzlos werden, sind die diesbeztiglichen Aufwendungen im Rahmen der fi-

xen Kosten ersatzfihig, 264

Umstritten ist allein, ob es sich bei den variablen Kosten um eine Frage der Vorteils-
ausgleichung handelt, fiir die der Schiidiger beweisbelastet wire, wobei den Geschéidig-
ten aber eine sckundére Darlegungslast trifft, dieser also bei entsprechenden Behauptun-
gen des Ersatzpflichtigen auskunftspflichtig ist, oder es sich um eine Frage der Scha-
densberechnung handelt, sodass die Beweislast in Bezug auf den Saldo zwischen Um-

BT Staudinger/Schiemann, § 252 Rn 43: Verringerung der Anforderungen an die Darlegungslast, Hin-
weis auf die Rentabilititsvermutung, Lebenserfahrung spricht dafiir, dass mindestens der Wert als
Arbeitnehmer erwirtschafiet worden wiire; ebenso Lange/Schiemann, Schadensersatz’, 316;
Nomos®/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 19,

28 Insoweit zutreffend Pardey, Berechnung von Personenschiden?, Rn 2390; Jaksike, Der Verdienst-
ausfall im Schadenersatzrecht’, § 4 Rn 10: nicht ersatzfihig fiktive Gehaltskosten eines Landwirt-
schaftsmeisters.

% BGH 16.3.2004,VI ZR 138/03, NJW 2004, 1945: Assekuranzmakler; auch nicht Ersatz nach durch-
schnittlichem Geschiftsfiihrergehalt einer GmbH, wenn noch nebulds war, welche Tatigkeit tiber-
haupt entfaltet worden wire.

260 Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstandigerwerbenden, 117, 137: Voll-
zeit-Selbstdndigerwerbender 51,7 Stunden, im Angestelltenverhiltnis 41,7 Stunden, 1 Woche weni-
ger Perien; 138: tiberdurchschnittlicher Arbeitszeiteinsatz in der Griindungsphase, 60 bis 70 Stun-
den.

81 Tnsofern noch tiberaus moderat Ruhkopf/Book, VersR 1970, 690, 693: bei manuell mitarbeitenden
Inhabern von Handwerksbetreiben Berechnung nach der Anzahl der versiumten Arbeitsstunden,
zugrunde zu legen ist Stundenlohin eines Handwerksmeisters zuziiglich eines angemessenen Unter-
nehmergewinns.

%62 OGH 14.8.2008, 2 Ob 226/07k, ZVR 2009/206 (Ch. Huber).

263 Ch, Huber in Schwimann, TaschenKomm ABGB, § 1325 Rn 57.

264 BGH 15.7.1997,VI ZR 208/96, NIW 1997, 2943 = VersR 1997, 1154: Schweinemast; Greger, Haf-
tungsrecht des StraBenverkehis®, § 29 Rn 113; ZiirchKonm*/Landolt, Art 46 Rn 727.
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satz und variablen Kosten den Geschidigten trifft. Da der Schédiger keinerlei Einblick
in die Sphire des Geschiidigten hat und es um den Nachweis des eingetretenen Schadens
geht, sprechen die besseren Argumente dafiir, das Problem als solches der Schadensbe-
rechnung zu qualifizieren mit der Folge der vollen Beweislast des Geschidigten.?®®

4,3.5. Alterssicherung — zwei Varianten der Beriicksichtigung

Wird ein Arbeitnehmer verletzt, geht nach deutschem Recht der Regressanspruch in Be-
zug auf seine Altersversorgung nach § 119 SGB X im Weg einer Legalzession auf den
Sozialversicherungstriger iiber, Besteht hingegen fiir den Verletzten keine Moglichkeit,
trotz Wegfall der Erwerbsfihigkeit freiwillige Beitréige zu einer gesetzlichen Sozialver-
sicherungsrente im Alter zu leisten, ist der Anspruchsteller darauf beschrinkt, den Scha-
den erst zu dem Zeitpunkt geltend zu machen, zu dem er sich rechnerisch niederschlégt,
némlich bei Antritt der Altersrente ohne Verletzung,

Das gsterreichische Recht kennt keine dem § 119 SGB X entsprechende Norm; aber
wegen der Kategorie der Schaffung einer Ersatzlage ist dem Geschéidigten generell ein
Wahlrecht einzuriumen:*®® Entweder kann er vom Schidiger fortlaufend die Beitriige
verlangen, um Rentenanwartschaften aufzubauen, so als ob er nicht verletzt worden wé-
re; oder aber er begehrt die Differenz zwischen ausbezahlter Altersrente bei geringeren
Beitragsleistungen und Altersrente ohne Verletzung zum Zeitpunkt des Antritts der Al-
tersrente ohne Verletzung.

ME ist der erste Weg fiir den Geschédigten in jedem Fall vorzugswiirdig.?s” Er er-
spart spétere Streitigkeiten tiber das Ausmal der Differenz; durch laufende Rentenbei-

triige erfolgt eine bessere Absicherung seiner Angehdérigen fiir den Fall seines vorzeiti-

gen Todes, sofern der Tod nicht vom Schédiger zu verantworten sein sollte. Und schliel}-
lich ist das Insolvenzrisiko geringer, mag doch ungewiss sein, ob der Ersatzpflichtige
bzw die hinter ihm stehende Haftpflichtversicherung in 20, 30 oder 40 Jahren noch zah-
lungsfihig sind. Der Ersatzpflichtige wird die zweite Variante bevorzugen, ist doch ge-
rade unsicher, ob der Verletzte das gesetzliche Rentenalter erreichen wird bzw frither
stirbt, als es seiner Lebenserwartung entspricht.

Diese Grundsitze haben fiir selbstindig Erwerbstitige besondere Bedeutung,?%® Fr-
satzfihig sind Beitrige fiir eine Altersversorgung als Teil des Erwerbsschadens. Falls im
Sozialversicherungsrecht keine Pflichtversicherung und auch keine freiwillige Versiche-
rungsmdglichkeit vorgesehen sind, muss die Mdglichkeit bestehen, eine entsprechende
Privatversicherung abzuschliefien, die zu einer entsprechenden Absicherung bzw Anné-
herung an den Zustand ohne Verletzung fiihrt. ‘

265 Grunsky, DAR 1988, 400, 405,

266 ()GH 18.4.2002, 2 Ob 38/02f, ZVR 2002/103: zutreffender Hinweis darauf, dass die Mittel fiir eine
freiwillige Versicherung verwendet werden miissen; Hinteregger, ABGB-ON, § 1325 Rn 19.

267 Ch. Huber in Schwimann, TaschenKomm ABGB, § 1325 Rn 59,

28 Geigel/Pardey, Der Haftpflichtprozess®®, Kap 4 Rn 124: bei Selbstandigen nicht in gleicher Weise
Absicherung wie bei Arbeitnehmern.
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4.3.6. Besondere Probleme vor und in der Griindungsphase

4.3.6.1. Anforderungen an die Konkretheit einer Unternehmensgriindung

Soll ein Erwerbsschaden fiir ein erst kinftig zu griindendes Unternehmen geleistet wer-
den, mtissen immerhin greifbare Anhaltspunkte dafiir vorliegen.2® Das blofe Gedanken-
konzept fiir die Erdffiung eines vegetarischen Restaurants*’%oder die bloBe Behauptung,
sich kurz vor dem Unfall selbstindig gemacht zu haben,?”! ist zu wenig. Solche Vorhaben

miissen mit zumindest tiberwiegender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden.?’?

4.3.6.2. Besonderheiten der Umsatz- und Gewinnentwicklung

4,3.6.2.1. Phasenverschiebungsschaden — Verlassen der Verlustphase

Die naive Vorstellung cines Selbstindigen, dass er sogleich mit Eroffnung seines Unter-
nehmens Gewinne erwirtschaften werde, bewahrheitet sich nur in Ausnahmegillen, Tm
Regelfall muss eine Verlustphase zuriickgelegt werden, ehe die Gewinnschwelle erreicht
wird. Durch eine Verletzung in der Verlustphase wird der Zeitpunkt der Erreichung der
Gewinnschwelle weiter in die Zukunft verschoben.?” Woméglich muss der Selbstin-
dige nach der Genesung wieder bei Null beginnen.?™ Dann geht es nicht allein um eine
Phasenverschiebung, sondern zusétzlich um den Ersatz von frustrierten Aufwendungen.
Unter Ausgleichsgesichtspunkten ist dic Vermdgenscinbufe erst dann gegeben, wenn
die Gewinnschwelle erreicht ist. 2"

4.3.6.2.2, Besonders starke Umsdtze in der Griindungsphase

Ausnahmsweise kann es dazu kommen, dass gerade in der Griindungsphase besonders
starke Umstitze — und damit auch Gewinne — erwirtschaftet werden, wenn etwa ein Ver-
sicherungsvertreter sich aus einer Arbeitnehmertiitigkeit heraus selbstindig macht und in
der Lage ist, den ,,angesparten* Kundenstamm zu sich hertiberzuziehen.?’® Ein entspre-
chendes Phanomen ergab sich bei Unternehmensgriindungen nach der Wende in den

Neuen Bundeslindern,?”’

4,3.6.2.3. Kein Abstellen auf Durchschnittsgewinne

Wegen der Besonderheiten von Unternehmen nach der Griindung, bei denen auch die
Werbeaufwendungen iiberproportional hoch sind,?’® verbietet es sich, fiir die Prognose

2% Wussow/Dressler, Unfallhaftpflichtrecht'>, Kap 33 Rn 5; Kijppersbusch, Ersatzanspriiche bei
Personenschiden!®, Rn 138.

270 OLG Hamm 21.1,1993, 27 U 191/92, NZV 1994, 109: Verletzter vetlor Geruchssinn; Unterneh-
mensprojekt ,,passte” zum - behaupteten — Erwerbsschaden bei der eingetretenen Verletzung.

271 BGH 16.3.2004,VI ZR 138/03, NIW 2004, 1945: Assekuranzmakler.

212 Landolt, Der Unternehmerschaden, Rn 382.

23 pardey, Berechnung von Personenschiden®, Rn 2402; Grunsky, DAR 1988, 400, 402; Landolt, Der
Unternehmerschaden, Rn 386,

2% Grunsky, DAR 1988, 400, 403.

5 Grunsky, DAR 1988, 400, 403.

16 Jahnke, Der Verdienstausfall im Schadenersatzrecht®, § 4 Rn 40.

211 Kendel, zfs 2007, 372, 373.

278 BGIH 31.3.1992, VI ZR 143/91 NJW-RR 1992, 852: Bestattungsunternehmer und Florist.
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auf Durchschnittsgewinne abzustellen.?” Fiir die Prognose ist es in solchen Fillen hilf-
reich, auf Referenzbetriebe,?® nach Méglichkeit aus der Region zu verweisen®®! sowie

als zusétzliche Beweismittel die Befragung von Geschiftspartnern und Markistudien he-
ranzuzichen.*

4.3.6.3. Nachhaltig keine Gewinnerzielung — Verweis auf Erwerbseinkommen
als Arbeitnehmer

Kommt die Erwerbsprognose zu dem Ergebnis, dass der Verletzte nachhaltig keinen Ge-
winn erzielt hitte, ist — jedenfalls bei einem jungen Menschen — anzunehmen, dass er ein
entsprechendes Erwerbscinkommen als- Arbeitnehmer erzielt hitte.?®® Bei ilteren Ar-
beitnehmern wird das heute — anders als Mitte der 50-er Jahre — in Frage gestellt,?®* wo-

bei zu bedenken ist, dass auch die Verletzung eines Arbeitslosen zu einem Erwerbsscha-
den fithrt, 2%

5. Bemessung der Rente

5.1. Dynamik der kiinftigen Entwicklung

5.1.1. Beriicksichtigung von Inflation und Wirtschaftswachstum sowie branchen-
spezifischen Faktoren

Der Erwerbsschaden eines Selbstindigen erfolgt typischerweise in Form einer Rente.
Fiir die Bemessung ist mafigeblich der Kenntnisstand zum Zeitpunkt des Endes der letz~
ten miindlichen Hauptverhandlung 1. Instanz, wobei dem Anspruchsteller ein Schit-
zungsbonus emgelaumt wird. 28 Textbausteinartig wird wiederholt, dass kiinftige Ent-
wickiungen so weit wie mdglich zu beriicksichtigen sind. Bei der Umsetzung verlisst
das Gericht dann hiufig der Mut. In einer Art ,,Vogel-Straul3-Politik* wird so getan, als
wiirde nach diesem Zeitpunkt alles beim Alten bleiben, obwohl mit Hinden zu greifen
ist, dass das nicht so ist,

Bei Umsetzung des selbst formulierten Postulats miissen daher schon bei elstmahgel
Festsetzung der Rente alle in Betracht kommenden kiinftigen Anderungen beriicksich-
tigt werden. Es geht dabei um mehr als eine Modalitit im Rahmen des Ausgleichs der
etlittenen Einbufle. Hdufig wird ndmlich darauf verwiesen, dass die kiinftige Entwick-
lung sich nicht verldsslich abschitzen lasse und jede Partei bei wesentlicher Anderung
ohnehin eine Anpassung der Rente begehren kénne.

27 BGH 1.10.1957, VI ZR 214/56, VersR 1957, 750,

280 BGH 6.7.1993, VI ZR 228/92, NJW 1993, 2673: Schwedenbauhauschen.

B Himmelreich/Halm/Fuler, Handbuch des Fachanwalts Verkehrsrecht?, Kap 10 Rn 34.

22 Hef/Burmann, Handbuch des StraBenverkehrs T idF der 29. FrgLief 2012 Kap 6 I Rn 62.

8 So ohne jegliche Einschrinkung BGH 1.10.1957, VI ZR 214/56, VersR 1957, 750; C. Schah Sedi/
M. Schah Sedi, Das verkehrsrechtliche Mandat Band 5 Personenschaden, § 3 Rn 114.

284 Himmelveich/Halm/Staab/Kreuter-Lange, Handbuch der Kfz-Schadensregulierung?, Kap 17
Rn 62a, 65.

285 BGH 8.4.2008,VI ZR 49/07, NJW 2008, 2185 = JZ 2008, 1112 (Ch. Huber).

B MiiKo®/ Wagner, § 842 Rn 43: besondere Schwierigkeiten durch sachgelecht—modeiate Einstellung
des Beweismafles nach §§ 252 BGB, 287d ZPO zu meistern; szpembusch Ersatzanspriiche bei
Personenschéiden'?, Rn 138; zur begrenzten Bedeutung des Schitzungsbonus in der Rechtspr echung

des BGH Ch. Hube; HAVE 2011, 2531f.

H
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Das ist zutreffend, fiihrt aber tendenziell zu ciner Verkiirzung des Anspruchstellers.
Typischerweise geht es ndmtich schon wegen der Geldentwertung um ein Erhdhungsbe-
gehren. Ein solches kann aber erst gestellt werden, wenn eine wesentliche Anderung ein-
getreten ist, was im deutschen Recht explizit in § 323 Abs 1 dZPO angeordnet ist. Zu-
dem kann ein abgeéinderter Betrag gemél § 323 Abs 3 dZPO nur ab dem Zeitpunkt der
Erhebung der Abdnderungskiage begehrt werden. Der Anspruchsteller steht damit vor
dem Risiko der Abschitzung, wann ein Gericht eine Anderung als wesentlich an-
sicht;®*"zudem crhalt er fiir die Defizite bis zum Zeitpunkt der Erhebung keine Abgel-
tung, was evident dem Ausgleichsprinzip widerspricht.

Das schweizerische Recht sieht dem gegeniiber keine Moglichkeit der Anpassung einer
einmal festgesetzten Rente vor. Die Folge ist freilich, dass die an der Schadensregulierung
Beteiligten eine sehr viel hthere Sensibilitit in Bezug auf die Beriicksichtigung kiinftiger
Umsténde entwickelt haben, Auch im deutschen und Gsterreichischen Recht wiirde eine sol-
che Haltung angebracht sein.?®® Wiirde namlich schon bei erstmaliger Festsetzung die Zu-
kunft einigermafen prizise abgebildet werden, wiren Anpassungsprozesse entbehrlich. Das
wire auch wittschaftlich effizient, wiirden dadurch ndmlich Regulierungskosten gespart.

Was sind nun aber die mafigeblichen Faktoren, die bei der Prognose zu beriicksichti-
gen sind? Mittel- bzw langfristig ist davon auszugehen, dass Selbstéindige ihr Erwerbs-
einkommen zumindest real erhalten, also nominelle Steigerungen jedenfalls in Hohe der
Inflationsrate erzielen. Dartiber hinaus ist aber plausibel, dass sie auch am Wirtschafts-
wachstum teilhaben, mag das in den letzten Jahren auch moderater ausgefallen sein als
in der Boomphase der 50-er und 60-er Jahre. Insoweit ist gewiss eine prizisere Festle-
gung nach der jeweiligen Branche méglich. Wichtig ist, dass dabei nicht bloB Risiken®®
beriicksichtigt werden diirfen, sondern ebenso Chancen.?®

Wenn fiir das dsterreichische Recht behauptet wird, dass eine dynamische, also an ei-
nen Index gebundene Rente unzulissig sei,>! ist das unzutreffend. Der OGH hat in einer
jiingeren Entscheidung®” eine Anbindung an den &sterrcichischen Verbraucherpreis-
index bei einem Erwerbsschaden eines verletzten Ungarn abgelehnt. Der herangezogene
Index hat insofern zweimal nicht gepasst: Die Entwicklung der Preissteigerung der Le-

287 BGH 15.5.2007,VI ZR 150/06, NIW 2007, 2475 (Teichmann): Ablehnung bei einer Schmerzens-
geldrente unter 25 %.

288 7utreffend Grunsky, DAR 1988, 400, 403: Rentenkurve schon vom Schadenersatzgericht festzule--

- genund nicht erst spiter iiber § 323 dZPO zu korrigieren.

289 O1.G Miinchen 20.1.2010, 20 U 3013/09, BeckRS 2010, 10686: 34-jiihriger Architekt, Abschlag von
25 %, weil nur ein Abnehmer und riickliufige Baukonjunktur; kritisch dazu Nomos*/Ch. Huber,
§§ 842, 843 Rn 135; Die Baukonjunktur ist nicht stéindig riickldufig; aufeinen Abschwung folgt auch
ein Aufschwung. BGH 6.2.2001, VI ZR 339/99, NJW 2001, 1640 Rohrleitungsbauer; 10 %
Abschlag, weil nur ein Auftraggeber; und das ungeachtet des Umstands, dass der Verletzte auch fiir
andere titig war, wenn er fiir den Hauptauftraggeber nicht ausgelastet war; hier allerdings blof3
Rechtsmittel des Ersatzpflichtigen, der einen Abschlag von 50 % gefordert hatte.

20 01, in Koller, Haftpflicht- und Versicherungstagung der Universitit St. Gallen, 95, 114: Hinweis
auf BG 15.10.1963 BGE 89 11 396: arbeitsamer und tiichtiger Buchbinder von 30 Jahren, der einzige
im Unterwallis, Steigerung des Umsatzes in 10 Jahren von 21.000 Fr auf 30.000 Fr,

2N Hinteregger, ABGB-ON, § 1325 Rn 24; eingeschriinkter Viba/Lampelmayer/Wulff-Gegenbauer,
Schadenersatz in der Praxis idF der 26. ErgLief (2012) C IIT 2 Rn 11: keine Bindung des Erwerbs-
schadens an den Verbraucherpreisindex.

2 OGH 26.5.1997, 2 Ob 79/97z, ZVR 1998/21.
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benshaltungskosten in Osterreich wurde als untaugliche Ankniipfungsgrundlage fiir die
Entwicklung des Erwerbseinkommens angesehen; und das bei einer Person, die in Un-
garn lebte. Ubersehen wird freilich, dass der OGH in dieser Entscheidung sich von der
Vorentscheidung®®® distanziert hat, die jegliche Indexbindung unter Hinweis auf die feh-
lende Bestimmtheit des Exekutionstitels abgelehnt hat. Bezug genommen wurde aus-
driicklich auf § 8 Abs 2 EO in der Fassung der EO-Novelle 1991, BGBI 628, die cinen
indexgebundenen Exekutionstite]l gerade vorsicht.

5,1.2. Alter des Unternehmens und des Verletzten

Bedeutsam fiir eine Brwerbsschadensprognose des verletzten Selbstdndigen ist sowohl
dessen Alter®™ als auch die Iebenszyklusphase, in der sich sein Unternehmen befin-
det.?® In der von der Versicherungswirtschaft dominierten deutschen Haftpflichtlitera-
tur liest man allein den Hinweis auf das Nachlassen der Kriifte im Alter.2%® Die ausgewo-
genere schweizerische Literatur nimmt freilich auch wahr, dass nicht nur bei Arbeitneh-
mern, sondern auch bei selbstidndig Erwerbstitigen bis zum 50. Lebensjahr eine Steige-
rung des Erwerbseinkommens stattfindet, ehe eine Stagnation eintritt, die von einer Ab-
nahme ab dem 65. Lebensjahr abgelost wird,”” cine Beobachtung, die sich branchenspe-
zifisch noch verfeinern l4sst, aber immerhin eine generelle Richtschnur bietet.

5.2. Befristung der Rente

Zum Gsterreichischen Recht wird die Ansicht vertreten, dass fiir Selbsténdige das fiir Ar-
beitnehmer geltende gesetzliche Renteneintritisalter nicht maBgeblich sei, die Rente je-
* denfalls nicht bis zum 65. Lebensjahr befiistet werden diirfe.”*® Aus Entscheidungen zu
cher ausgerissenen Sachverhalten® wird der Schluss gezogen, dass eine Beftistung zu

23 OGH 6.12.1984, 8 Ob 48/84, TB1 1985, 551.

294 OGH 2.4.1970, 2 Ob 70/70, OJZ 1970/261: insbesondere deshalb keine Obliegenheit zur Aufgabe
des Betriebs, weil der Verletzte nicht ganz arbeitsunfihig und erst 41 Jahre alt.

D5 Nomos?/Ch. Huber, §§ 842, 843 Rn 142: sowohl Alter des Verletzten als auch des Unternehmens
von Bedeutung; Schellenberg/Ruf in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Selbstindigerwerbenden,
117, 144; start up, Wachstum, S#ttigung.

26 Rulkopf/Book, VersR 1972, 114, 117.

27 Schellenberg/Ruf, in Schaffhauser/Kieser, Invaliditit von Sclbstindigerwerbenden, 117, 146;
ZiirchKomm3/Landolt, Art 46 Rn 736: bei jungen Geschidigten eine kontinuierliche Gewinnsteige-
rung anzunehmen unter Bezug auf 15.10.1963, BGE 89 II 396: 30-jihriger Unternehmer, 4 % pro
Jahr fiir die niichsten 10 Jahre; ebenso Grunsky, DAR 1988, 400, 403: bei jiingeren Geschidigten
die kiinftig zu erwartenden Einkommenssteigerungen zu berticksichtigen; bei dlteren zu beachten,
dass diese sich langsam zur Ruhe setzen, Zu pauschal C. Schah Sedi/M. Schah Sedi, Das verkehrs-
rechtliche Mandat Band 5 Personenschaden, § 3 Rn 112: Einkommenstendenz zu sehen, nach oben
oder unten. ‘

298 Reischauer in Rummel, ABGB?, § 1325 Rn 28; Vrba/Lampelmayer/Wulff-Gegenbauer, Schadener-
satz in der Praxis idF der 26. Erglief (2012) CII1 2 Rn 742.

299 OGH 15.9.1961, 2 Ob 288/61, ZVR 1962/60: Tischlereibetrieb, sogar angenommen, dass Reduzie-
rung der Titigkeit nach dem 65. Lebensjahr wegen Eintritt des Sohnes, es ging aber nur um die Frage
der Befristung; OGH 5.12.1968, 2 Ob 332/68, SZ 41/169: Anspruch nach § 1327 ABGB; getotete
Ehefrau 70 Jahre, keine Begrenzung fiir Ersatz der Mitwirkung im Hotel garni im Rahmen des ehe-
lichen Beistands; OGH 10.5.1988, 2 Ob 48/88, ZVR 1989/30: keine Begrenzung der Rente einer
Mutter von 8 Kindern in der Landwirtschaft auf das 65. Lebensjahr, Rente zusammen mit Beein-

trichtigung im Haushalt zugesprochen. °
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unterbleiben habe.**® Soweit ein Nachlassen der Krifte auch bei Selbstindigen zu einem
rlickldufigen Erwerbseinkommen fithre, wird das gleichfalls einem kiinftigen Anpas-
sungsbegehren, hier des Ersatzpflichtigen, vorbehalten.

Dass Selbstindige linger arbeiten als Arbeitnechmer, wird man statistisch belegen
konnen.>*! Manche Berufsordnungen wie die der Arzte oder Notare legen aber Alters-
grenzen fest.*®* Wer tiber keine — angemessene — Altersversorgung verfiigt, wird schon
zur Aufrechterhaltung des gewohnten Lebensstandards iiber das gesetzliche Rentenalter
hinaus arbeiten (miissen).’” Viele Selbstindige tun das indes nicht allein aus finanziel-
len Erwégungen,.sondern aus Lust an der Freude oder weil sie sich fiir unabkémmlich
halten bzw ein Betiitigungsfeld gefunden haben, auf dem sie ihre Erfahrung einbringen
konnen. Dass Selbstéindige auf ihrem bisherigen konstant hohen Niveau weiterarbeiten
und entsprechende Einkiinfte erzielen, ehe sie von heute auf morgen tot umfallen, diirfte
freilich durch keine Statistik zu belegen sein. Von daher verbietet sich ein unbefristeter
Zuspruch einer nominell gleich hohen Erwerbsschadensrente,3%*

Die Prognose ist deshalb so schwierig, weil zwei gegenléufige Tendenzen zu beob-
achten sind: Auch Selbstéindige nehmen wahr, dass es Lebensfreuden abseits der Bewih-
rung im Berufsleben gibt und schrauben mit zunehmendem Alter jedenfalls ihr Aktivi-
titsniveau zurtick.>® Der demografische Wandel (mehr Alte bei weniger Geburten) im
Zusammenwirken mit der Erhohung der Lebenserwartung macht es erforderlich, dass
die Menschen in den néchsten Jahrzehnten bis ins héhere Alter arbeiten werden (miis-
sen), um den Zeitraum vom Riickzug aus dem Berufsleben bis zum Tod nicht immer
weiter auszudehnen. %

Bei allen Unwigbarkeiten soll das zur Entscheidung berufene Gericht aber auch in-
soweit nicht den Kopf in den Sand stecken und eine zeitlich unbefristete Rente mit einem
nominell gleich bleibenden Betrag zusprechen.*”’ Vielmehr ist eine Befristung der Er-

390 Danzl in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB?, § 1325 Rn 15,

30U pardey, Berechnung von Personenschiden®, Rn 2350: bei Selbstindigen vom 70. Lebensjalr aus-
zugehen, wenn es keine gesetzlichen Altersbegrenzungen flir ausgeiibte Tétigkeit gibt.

302 So zum deutschen Recht Jaknke, Der Verdienstausfall im Schadenersatzrecht?, § 4 Rn 27: Kassen-
arztzulassung bis zum vollendeten 68. Lebensjahr gemif § 95 VII SGB V; Notare bis zum vollen-
deten 70. Lebensjahr gem#B §§ 47, 48a BNotO.

393 Besonders gelagert OGH 10.5.1979, 8 Ob 7/79, SZ 52/77: schwerste Verletzung eines 18-jihrigen,
der auch keine Invalidititspension bekommen kann, deshalb Zuspruch einer lebenslangen Rente;
aber auch als Gesunder wohl Reduzierung des monatlichen Einkommens mit Eintritt in die Alters-
rente, deshalb Zuspruch einer nominell gleich bleibenden Rente auch hier mE unberechtigt.

304 S0 aber 5,12.1968, 2 Ob 332/68, SZ. 41/169: Gleichsetzung von Lebenserwartung und Arbeitsfihig-
keit bei Anspruch nach § 1327 ABGB; getotete Ehefrau 70 Jahre, weitere Lebenserwartung noch
11 Jahr und 11 Monate, diese gesund und agil, daher keine Begrenzung fiir Ersatz der Titigkeit im
Hotel garni. . .

395 Gegenteilig die Einschétzung von ZiirchKomm®/Landolt, Art 46 Rn 748: Annahme, dass die beruf-
liche Aktivitit auch nach Erreichen des Pensionsalters noch fortgesetzt wird; womdglich ist das in
dieser Allgemeinheit eine besondere schweizerische Tugend, die dann nicht fiir Deutschland und
Osterreich verallgemeinerungsfihig wiire.

3% Diesen Umstand beriicksichtigend Ot in Koller, Haftpflicht- und Versicherungstagung der Univer-
sitdt St. Gallen, 95, 101.

37 Reischauer in Rummel, ABGB®, § 1325 Rn 28: konsequenter wiite es, auch bei Selbstindigen auf
die Grenze von Arbeitnehmern abzustellen, Selbstdndigen wird Widerlegung des gesetzlichen Ren-
tenalters aber ochnehin leichter gelingen.
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werbsschadensrente eines Selbstindigen®®® mit einer Staffelung, die dem Nachlassen der
Kriifte Rechnung trigt,>% wobei als Ansatzpunkt das 65. Lebensjahr passend sein kénn-
te,>10 die angemessenste Losung!! Statistiken der jeweiligen Branche kénnen dafiir
cine Richtschnur geben. Und je élter der Anspruchsteller im Zeitpunkt der Verletzung
ist, umso besser l4sst sich abschétzen, wie lange er noch in welchem Ausmalf} gearbeitet
und Einkiinfte in welcher Grofienordnung erzielt hétte.>!

6. Verletzungsbedingte Liquidation des Unternehmens

Muss der Selbstindige sein Unternehmen verletzungsbedingt aufgeben, stellen sich fol-
gende Detailfragen: '

Ruhkopf/Book®*® sehen bei einem Anspruchsteller im fortgeschrittenen Alter die Ge-
fahr, dass die Verletzung womdglich ein willkommener Anlass ist, den Anforderungen
des Lebenskampfes auszuweichen, um auf Kosten der Aligemeinheit ein Rentnerdasein
zu fristen, insbesondere dann, wenn keine zureichende Altersvorsorge vorhanden ist. Es
ist nicht auszuschliefen, dass Derartiges vorkommt; zu unterstellen ist das freilich nicht,
hingt doch ein Selbstindiger typischerweise an seinem Unternchmen, sodass er alles
oder doch vieles tun wird, um eine Schlieung abzuwenden.

Ist eine Schliefung des Unternehmens nicht zu vermeiden, kommt eine Verweisung
auf eine Arbeitnehmertitigkeit nur insoweit in Betracht, als diese der gleichen (gehobe-
nen) Stellung®'* und der gleichen sozialen Stufe*’entspricht. Sofern dasnicht der Fall
ist, liegt eine iiberobligationsgemife Anstrengung vor mit der Folge, dass eine Anrech-
nung zu unterbleiben hat. Dass in der Praxis dessen ungeachtet — mE zu Unrecht — jedes
Erwerbseinkommen angerechnet wird, diirfte zutreffen.>'® Soweit eine Anrechnung er-
folgt, sind freilich auch die Kosten der sozialen Absicherung mit einzubeziehen, weil ein
Selbstindiger diese zu seinem Nettoeinkommen zusitzlich verdienen muss.?!’

Wird das Unternehmen ver#iuBert, handelt es sich hiufig um einen Notverkauf, bei
dem Verluste entstehen, die ersatzfihig sind;*!® freilich nur, wenn diese der Verletzte er-
leidet, nicht aber die Erben.?'® In Ausnahmefillen kann die vetletzungsbedingt vorzeiti-

38 Geigel/Pardey, Der Haftpflichtprozess®®, Kap 4 Rn 124.

309 Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 89,

30 prussow/Dressler, Unfallhaftpflichtrecht!®, Kap 33 Rn 7; Lange/Schiemann, Schadensersatz’, 315;
Jahnke, in van Bithren/Lemcke/Jahnke, Anwalts-Handbuch Verkehrsrecht?, Rn 1094,

S ch. Huber in Schwimann, TaschenKomm ABGB, § 1325 Rn 58, 66; Greger, Haftungsrecht des
Straffenverkehrs®, § 29 Rn 114, -

312 RubkopfiBook, VersR 1970, 690, 695.

33 Rulikopf/Book, VersR 1970, 690, 695.

34 mivehKomn /Landolt, Art 46 Rn 835,

35 wryssow/Dressler, Unfallhaftpflichtrecht'®, Kap 33 Rn 9.

36 Flof/Burmann, Handbuch des StraBenverkehrs IidF der 29, ErgLief2012 Kap 6 D Rn 80: jedes Ein-
kommen aus unselbstindiger Tétigkeit anzurechnen.

7 BGH 6.2.2001, VI ZR 339/99, NJW 2001, 1640: Rohrleitungsbauer, nachher Hausmeister; Greger,
Haftungsrecht des StraBenverkehrs?, § 29 Ra 119,

M8 b Huber in Schwimann, TaschenKomm ABGB, § 1325 Rn 63; Staudinger/Vieweg, § 842 Rn 99,
Ruhkopf/Book, VersR 1970, 690, 695; Landolt, Der Unternehmerschaden, Rn 332.

39 Greger, Haftungsrecht des StraBenverkehrs®, § 29 Rn 118; Landolt, Der Unternehmerschaden,

Rn 334.
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ge Verduflerung zu einem anrechnungspflichtigen Vorteil fithren, wenn das wirtschaftli-
che Umfeld zu einem spéteren Zeitpunkt einen derart hohen Erlés nicht mehr zugelassen

hiitte,320

Resiimee

Ungeachtet des (betrdchtlichen) Umfangs des Beitrags handelt es sich um eine durchaus
punktuelle Darstellung. Anliegen war es, aufzuzeigen, dass der (betriebswirtschaftliche)
Sachverstéindige zwar ein sehr wichtiges Vorprodukt fiir die Ermittlung des Umfangs
des Erwerbsschadens eines Selbsténdigen liefert, aber die letztendliche Festsetzung von
zahlreichen zivilrechtlichen Wertungsfragen abhéingig ist. Die Kenntnis der Einbettung
seiner ermittelten Tatsachen in die vorzunchmende rechtliche Beurteilung mége seine
Sensibilitdt schirfen, welche Tatsachen bei welchem Wahrscheinlichkeitskalkiil in der
Folge verwertbar sind. Der Streifzug durch das Haftpflichtrecht auch der beiden
deutschsprachigen Nachbarrechtsordnungen sollte vor Augen fiihren, wie vielfiltig die
normativen Steflschrauben sind, die nach Ermittlung der vom Sachverstindigen ermit-
telten Tatsachen vorgenommen werden kénnen, um zu einem abschlieflenden Ergebnis
zu gelangen. Deutlich werden sollte aber auch, wie vielfiltig und anspruchsvoll die An-
forderungen sind, denen der (betriebswirtschaftliche) Sachverstindige zu gentigen hat.
‘Es ist grofartig, dass es Personlichkeiten wie Josef Schlager gibt, der sich solchen Her-
ausforderungen stellt.
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