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1, Persinliche Vorbemerkung

Der Jubilar ist wie kein Zweiter in Osterreich ein beidbeiniger — akademischer — Fufi-
baller.! Er ist mit dem einen Bein im biirgertichen Recht so treffsicher wie mit dem an-
deren im Arbeits- und Sozialrecht. Er hat all diese Rechtsgebiete im Kopf und trifft -
ins Tor; er verfiigt also nicht nur in jedem Bein iiber enorme Schusskraft, sondern ist
auch ein sprungkriftiger Kopfballspieler, kurzum ein Paradestirmer. Martin Binder
hat in seinem Gelehrtenieben viele wichtige Treffer erzielt! Die Behandlung eines The-
mas, das an der Schaittstelle all dieser Rechtsgebiete — Blirgerliches Recht, Arbeits- und
Sozialrecht — liegt, kénnte sein besonderes Interesse wecken. Seine Lebensmittelpunkte
in Innsbruck und Salzburg liegen an den Tourismus- und Handelsrouten nach Deatsch-
land. Es sei daher erlaubt, die folgenden Ausfithrungen mit einer Prise Gedankengutes
aus dem deutschen Recht zu wiirzen. Der Jubilar kennt nicht nur den in Innsbruck oft
wehenden Fohn aus dem Siiden. Er ist auch fiir eine Brise aus dem Norden empfénglich.
In meiner Zeit in Augsburg hatte ich die Ehre, von dort {iber den Zierler Berg nach Inns-
bruck zu kommen, um in seinem Seminar zu referieren. Die von ihm dabei entfachte leb-
hafte Diskussion habe ich bis heute in nachhaltiger Erinnerung. Daran mdchte ich an-
kniipfen und ihm die folgenden Zeilen widmen:

2. Problemstellung: Die involvierten Akteure und deren - beriicksichti-
gungswiirdige — Interessen

Ein Arbeitnehmer wird von einem Schiidiger erheblich verletzt. Eine Dauerfolge bleibt
zuriick. Haufig ist es eine Haftpflichtversicherung, die den Schédiger, der ihr Versiche-
rungsnehmer oder Versicherter ist, von der Ersatzpflicht freizustellen hat. Wegen dieser
Verletzung hat der Geschidigte auch Anspriiche gegen einen Sozialversicherungstriger.
Das Zweipersonenverhiltnis zwischen Geschidigtem und Schadiger wichst sich damit
bereits zu einem Vierpersonenverhiltnis aus, wobei der Schidiger im Rahmen der Scha-
denregulierung meist keine Rolle (mehr) spielt. Ist der verletzte Arbeitnehmer aber nicht
mehr in der Lage, seinen Beruf wie frither auszuiiben,” ist auch dessen Arbeitgeber in die
Chose involviert. Womdglich wird zus#tzlich ein Reha-Dienst des Hafipflichtversicherers
eingeschaltet, um den Verletzten auf den Pfad der Tugend zu lotsen. Dem Verletzien soll
dabei Gutes getan werden; freilich wird ein Reha-Dienst nicht um Gottes Lohn titig. Ersoll
letztendlich bewirken, dass sich die Investition des Haftpflichtversicherers rechnet.
Haftpflichtversicherungsunternehmen unterscheiden sich vom barmherzigen Sa-
mariter dadurch, dass ihr Handeln nicht allein der Nichstenliebe entspringt; vielmehr
miissen sie ihren Anteilseignern dariiber Rechenschaft ablegen, dass der Aufwand fiir
den Reha-Dienst rentabel war, die Ersatzpflicht gegeniiber dem Geschidigten micht
trotz, sondern gerade wegen des Aufwands fiir diesen per saldo geringer ist als ohne sol-

Diese Metapher sei erlaubt wegen der besonderen Affinitit des Jubilars zum Sport. Auch in diesem
ist er vielseitig und nicht auf eine Sportart reduziert. Dazu jiingst M. Binder, Osterreichisches Berg-
sporirecht (2009); weiters ders, DRAA 2000, 78.

Das spielt bei Tatigkeiten, bei denen es auf den Einsatz korperlicher Krifte ankommt, eine griflere
Rolle als bei intellektuellen Berufen.
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ches Engagement. Der Sozialversicherungstriger hat zwar keine Rendite zu erwirt-
schaften; wenn es ihm aber gelingt, bei einem bestimmten Beitragsaufkommen seine Auf-
wendungen bei gleich guter Zielerreichung zu reduzieren, ist das Bettein um staatliche
Zuschiisse weniger dringlich oder aber weitere Beitragserhéhungen sind entbehriich
bzw nur in eingeschrianktem Ausmaf erforderlich.

Welche Rolle spielen aber der Verletzte selbst und dessen Arbeitgeber? Man kann das
auf folgende Kurzformel bringen: Diese beiden miissen (mitwirken) wollen, wenn das von
Sozialversicherungstriger und Haftpflichtversicherer bzw dessen Reha-Dienst ausgeheckie
Konzept umgesetzt werden soll. Im Haftpflichtrecht beachtlich sind primér die Interessen
des Verletzten, Dessen Arbeitgeber ist ein mittelbar Geschiidigter. Er kann lediglich den
auf ihn {iberwilzten Schaden ersetzt verlangen, aber gerade nicht den eigenen. Er mag in-
teressiert sein, den verletzten Arbeitnehmer bei vermindertem Entgelt oder, was wirtschaft-
lich gleichwertig ist, bei Leistung eines Zuschusses des Sozialversicherungstriigers weiter
zu beschifticen. Dann mag sich fiir ihn die Weiterbeschiftigung rechnen. Einen durch-
setzbaren Anspruch darauf hat er aber nicht. Woméglich setzt er das Arbeitsverhiltnis aber
auch aus Verbundenheit gegeniiber dem verletzten Arbeitnehmer fort, weil dieser ihm viefe
Jahre treue Dicnste geleistet und in dieser Phase mehr gebracht als gekostet hat. Solche
Verhaltensweisen sind in Zeiten der Wirtschaftskrise und des sich verschirfenden globalen
Wetthewerbs selten (geworden). Aber auch im dritten Jahrtausend trifft man gelegentlich
auf verantwortungsvolle Unternehmer mit menschlichem Antlitz.

Der Arbeitgeber hat zwar mitzuwirken, um bestimmte Mafinahmen realisieren zu kon-
nen; im Vordergrund stehen aber die Interessen des Verletzten. Sein —konkreter — Scha-
den ist auszugleichen. Nichi nur von der Schwere seiner Verletzung, sondern auch von
seiner Bereitschaft, sich trotz Behinderung und Schmerzen im Arbeitsleben betdtigen
zu wollen, hiingen Art und Ausmaf der Leistungspflicht von Sozialversicherungstréger
und Haftpflichtversicherer ab. Er muss bereit sein, die verbliebene Arbeitskraft zu ak-
tivieren. Tut er das nicht, kime die Sanktion in Betracht, dass bei einem schuldhaften
VerstoB gegen die Schadensminderungspflicht die Versicherungsleistungen gekiirzt
werden, und zwar sowohl die des Soziaiversicherers als auch die des Haftpflichtversiche-
rers. Dafiir trifft jedenfalls im Hafipflichtrecht den Ersatzpflichtigen dic Beweislast; und
¢in solcher Beweis ist hiufig schwer zu fithren.® AuBerdem wird im Regelfall der Verletzte
bestrebt sein, sich nach Kriften zu bemiihen, in mglichst weitgehendem Ausmal sein
Leben so fortzufiihren, als wire die vom Schidiger zu verantwortende Verletzung nicht
passiert. Haufig muss er sich dafiir mehr anstrengen als ohne Verletzung.

3. (iberwilzung getitigter Aufwendungen und Anstrengungen

3.1. Hafipflichtversicherer

Durch die vom Schadiger hervorgerufene Verletzung sind beim Verletzten Nachteile ein-
getreten. Sowohl der auf Arbeitgeber als der auch Sozialversicherungstriger weiter-
gewilzte Schaden als auch die Aufwendungen fiir einen Reha-Dienst sind ebenso wie

3 Harrer in Schwimann, ABGB? § 1325 Rn 39.
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der beim Verletzten verbleibende Restschaden vom Haftpflichtversicherer zu tragen,
Er ist das letzte Glied in der Kette, wo alles hiingen bleibt.

3.2. Sozialversicherungstréger

Nach dem in § 332 ASVG zum Ausdruck gekommenen Konzept der Schadensverlage-
rung soll der Sozialversicherungstriiger blof in Vorlage treten. Es stellt sich die Frage:
Gilt das nur dann, wenn er dem Verletzten unmittelbar eine Leistung erbringt, oder auch
dann, wenn eine Leistung an den Arbeitgeber des verleizten Arbeitnehmers ausbezahlt
wird? Ist der Regressanspruch des Sozialversicherungstrigers gegen den Haftpflichtver-
sicherer davon abhéingig, ob er zu dieser Leistung — gesetzlich — verpflichtet war; oder
kann er sich auch dann beim Hafipflichtversicherer regressieren, wenn es sich um eine
»ireiwillige” Leistung gehandelt hat? Geht es dann ,,blof3* um den Zeitpunkt des An-
spruchsiibergangs, also gemif § 332 ASVG mit Eintritt des realen Schadens und der
dadurch ausgeldsten potenziellen Leistungspflicht des Sozialversicherungstrigers oder
— gemif § 1042 ABGB oder § 332 ASVG analog? — mit tatsiichlicher Leistungserbrin-
gung? Oder ist davon der Regressanspruch dem Grund nach abhingig? Jedenfalls ist zu
beachten, dass ein Regressanspruch nur im Ausmaf} eines dem Geschidigten in diesem
Umfang - tatséchlich — zustehenden Schadenersatzanspruchs gegeben ist. Die Akzent-
verschiebung im Schadenersatzrecht weg von der objektiv-abstrakten bzw fiktiven Ab-
rechnung hin zur subjektiv-kenkreten Schadensberechnung, bei der das Ausmaf des Er-
satzes abhingig ist vom jeweils gesetzten Verhalten des Geschédigten, zeitigt demgemif
auch Auswirkungen auf den Regress des Sozialversicherungstrigers: Er besteht nur
dann, wenn die verletzte Person ein entsprechendes Verhalten auch tatséchlich setzt.*

3.3. Geschidigter

Der Verletzte selbst ist als Geschiidigter der archimedische Punkt im Schadenersatz-
recht. Wenn er fiir die Ausiibung der bisherigen beruflichen Erwerbstitigkeit nicht mehr
voll funktionstiichtig ist, hat er dann einen durchsetzbaren Anspruch auf Bezuschus-
sung semer Arbeitsstelle, damit seine Beschéftigung fiir seinen Arbeitgeber ansreichend
rentabel ist? Oder ist er eine blole Marionette, abhiingig von einem Deal zwischen So-
zialversicherungstriiger und Haftpflichtversicherer, in den nur der Arbeitgeber ein-
gebunden werden muss? Wie ist es, wenn der Zuschuss des Sozialversicherungstrigers
umfinglich und zeitlich befristet ist? Ist der Verletzte daneben und/oder danach selbst
aktivlegitimiert, um eine solche Zahlung — an sich oder den Arbeitgeber — zu verlangen?
Auffallend ist immerhin, dass eine Streitaustragung mit dem Haftpflichtversicherer
bisher ausschlieBlich von Regressglidubigern erfolgte, ndmlich dem Arbeitgeber oder
einem Sozialversicherungstriiger, aber niemals durch den verletzten Arbeitnehmer

*  Ganz deutlich etwa bei den fiktiven Heilungskosten. Dazu OGH ZVR 1987/45; Bei Pflichtleistung
Regress unabhiingig davon, ob es auch nur wahrscheinlich ist, dass die Leistung in Anspruch genom-
men wird. Nach der Wende bei den fiktiven Heilungskosten in der E OGH SZ 70/220 = ZVR 1998/32
(dazu Ch. Huber, ZVR 1998, 74 ff) wire nur noch ein Anspruch auf Vorschuss gegeben; und auch
nur dann, wenn der Geschadigte die Absicht zur Durchfithrang der Operation bekundet. Vgl dazu
OLG Linz ZVR 1999/88.
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selbst. Das kann an der umfassenden Fiirsorge dieser Beteiligten liegen; womdglich fehit
es aber auch am Bewusstsein der Geschidigten und ihrer Anwilte, welche Miéglichkeiten
das — geltende — Schadenersatzrecht erdffnet, um dem Verletzten eine anngherungsweise
Riickkehr in das Leben zu ermoglichen, das er ohne die vom Schidiger zu verantwor-
tende Beeintriichtigung seiner korperlichen Integritit fithren konnte.’

Fiir den Haftpflichtversicherer ist eine solche Subventionierung des Arbeitsplatzes
dann wirtschaftlich rentabel, wenn der ansonsten zu zahlende Erwerbsschaden héher ist.
Wie ist es aber, wenn der Zuschuss héher istals der vom Verletzten erzielte Ertrag seiner
Arbeitskraft, wenn er nicht verletzt worden wire? Oder aber, wenn ein héherer Zuschuss
fiir eine vom Verletzten praferierte Titigkeit mit gleich hohen Einnahmen anfillt?® Kann
der Verletzte somit auch die Kosten fiir eine berufliche Erwerbstatigkeit, die seinem Inte-
grititsinteresse mehr entspricht, aber auch mehr kostet, oder die fiir eine geschiitzte Werk-
stiitte verlangen? Und wie sieht es mit der Abgeltung seiner womdglich iiberobligations-
gemiifien Mehranstrengungen — gegeniiber dem Zustand ohne Verletzung - aus? Kommt
insoweit eine abstrakte Rente in Betracht oder sind deren Voraussetzungen bei Leistung
eines Zuschusses an den Arbeitgeber infolge eines konkreten rechnerischen Schadens
nicht gegeben? Wie ist es schlielich, wenn der Arbeitgeber nach Wegfall des Zuschusses
den verletzten Arbeitnehmer —zu den gleichen Konditionen wie bisher — weiterbeschéftigt;
kommt auch dann ein Regress gegen den Haftpflichtversicherer in Betracht?

Sollte eine solche Bezuschussung des Arbeitsplatzes im Haftpflichtrecht fiir einen Ar-
beitnehmer zu bejahen sein, ist das eine Besonderheit seines Status als Arbeitnehmer,
als einer besonders schutzwiirdigen Kreatur? Oder gibt es dazu Entsprechungen bei
einem Unternehmer? Gilt das nur bei Subventionierung der Arbeitskraft durch eine
Hilfspersen oder auch bei sachlichen Zuschiissen? Aus der Perspektive des Haftpflicht-
rechts wire es jedenfalls iiberzeugender, wenn man alle Geschiidigten in Bezug auf
strukturell vergleichbare Aufwendungen im Rahmen ihres Erwerbsschadens nach
gleichen Mafistiiben behandeln wiirde.

4. Begrenztes Anliegen des Beitrags

Die Fiille der dargestellten Fragen kann in einem Festschriftbeitrag nicht abschlieBend
beantwortet werden. Immerhin sollen aus dem Blickwinkel des Haftpilichtrechts einige
zentrale Stellschrauben niher betrachtet werden. Vorangestellt sei dabei die Wertent-
scheidung der Rechisordnung, dass bei einem Arbeitsvertrag einer Aquivalenzstdrung
in Form der Minderleistung des die charakieristische Hauptleistung erbringenden
Schuldners, nimlich des Arbeitnehmers, nicht durch eine Reduktion der Gegenleistung
des Vertragspartners, im Klartext, einer Entgeltkiirzung durch den Arbeitgeber, begegnet
werden kann, wie das bei anderen Austauschvertrigen, etwa dem Kauf- oder Werkvertrag,

5 Dazu OGH ZVR 2009/157 (Ch. Huber). Regress des Sozialversicherungstrigers wegen der antei-
ligen Kosten eines Arbeitshelfers fiir einen begrenzten Zeitraum. Nach Schadenersatzrecht steht —
jedenfalls im konkreten Sachverhalt — ein solcher Anspruch dem Verletzten bzw seinem Arbeitge-
ber auch nach diesem Zeitraum womdglich in htherem Ansmaf zu.

Der Verletzte will sich mit seinem Know-how nicht als — gut bezahlter — Anwalt betiitigen, sondern
als — geringer entlohnter — Professor an der Universitit, weil ihm das mehr Freude bereitet.
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mdglich ist. Beim Arbeiisvertrag verbleibt es haufig bei der Alternative des Festhaltens
am Vertrag ohne Wenn und Aber oder dessen Kiindigung. Diese starre Rechtsfolge des
Hopp oder Topp steht in einem Spannungsverhiltnis zum schadenersatzrechtlichen
Ausgleichsprinzip, das zwar eine voll angemessene Abgeltung der erlittenen Einbufie
bewirken, aber ebenso eine Bereicherung des Geschiidigten verhindern soll. Niher zu
priifen wird dabei sein, ob die das gesamte Schadenersatzrecht beherrschenden Pole Re-
stitution und Kempensation auch in diesem Zusammenhang bedeutsam sind.

5. Die mbglichen Reaktionen des Verletzten und der betroffenen Akteure

Bei einer Verletzung, bei der eine Dauerfolge zurtickbleibt, sind zwei Konstellationen
zu unterscheiden: Der Verletzte kann schlussendlich mit oder ohne Umschulung seine
bisherige oder eine neue Titigkeit wie ein Gesunder ausiiben. Erforderlich sind in einem
solchen Fall blof fiir einen absehbaren Zeitraum Hilfen beim Wiedereinstieg ins Er-
werbsleben nach Riickkehr aus dem Krankenstand. Fiir den bisherigen oder neuen Ar-
beitgeber besteht ein Restrisiko, ob der nicht voll wiederhergestellte Arbeitnehmer die
ihm {ibertragene Aufgabe wird bewiltigen kénnen. In der Phase des Wiedereinstiegs des
verletzten Arbeitnehmers ins Erwerbsleben stellt die erbrachte Arbeitsleistung kein voll
angemessenes Aquivalent fiir das Arbeitsentgelt dar. Der Arbeitgeber verlangt und er-
hilt deshalb vom Sozialversicherungstriger zeitlich befristete Zuschiisse zur Erprobung
und/oder Eingliederung, womdéglich auch zu dem Zweck, dass ihm der Arbeitgeber einen
Arbeitshelfer zur Seite stellt. Es handelt sich um eine Anschubfinanzierung. Davon sind
die Fille zu unterscheiden, in denen der Arbeitnehmer auf Dauer einen solchen Arbeits-
helfer und/oder andere sachliche Hilfsmittel benétigt.

Bei der Alternative zwischen dem Verbleib im angestammten Beruf und/oder einer
Umschulung beim bisherigen Arbeitgeber oder dem Antritt einer Stelle bei einem neuen
Arbeitgeber gilt es folgende Gesichtspunkte zu beachten. Fiir den Verbleib beim bishe-
rigen Arbeitgeber spricht, dass eine Weiterbeschiiftigung in der Praxis eher zu erreichen
sein wird als eine Neueinstellung. Der bisherige Arbeitgeber kennt den Arbeitnehmer;
dieser kann seine im Betrieb gesammelten Kenntnisse und Erfahrungen einbringen. Kann
er dic bisherige Tiatigkeit beibehalten, entfallen die Kosten fiir eine Umschulung. Na-
mentlich bei einem #lteren Arbeitnehmer spielt einerseits die Erfahrung cine gréfiere
Rolle; andererseits wird die Bereitschaft, sich auf einen neuen Beruf einzulassen, abneh-
men; und schliellich werden auch die Chancen, im neuen Beruf auf dem — ersten — Ar-
beitsmarkt eine Stelle zu finden, gering sein.

Manche Tarifvertriige sechen Reaktionen fiir solche Eventualititen vor, ndmlich die
Weiterbeschéftigung eines Arbeitnehmers mit einer Dauerverletzung, fiir die cin Frsatz-
pflichtiger verantwortlich ist. Die weiterhin in vollem Umfang erbrachte Zahlung an den
Arbeitnehmer wird aufgespaltet in einen Teil, der ein marktkonformes Entgelt darstellt,
und in einen Rest, der als Vorschuss bzw fiirsorgliche Sozialleistung deklariert wird.” Die

7 BGH VersR 1958, 454: Tarifliches Lohnsicherungsabkommen der Bundesbahn; LG Freiburg zfs
1987, 141: § 12 Abs 3 Tarifvertrag Postangestellte; ebenso OLG Hamm zfs 1992, 7 = VersR 1992,
66 (LS).
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Aufteilung des Entgelts in diese Bestandteile hat zum Ziel, dass beziiglich der fiirsorglich
erbrachten Transferleistung ein Regress gegen den Haftpfiichtversicherer erfolgen soll.
Soweit das nicht im Tarifvertrag vorgesehen ist, wird mitunter versucht, den Individual-
vertrag in der Weise anzupassen oder jedenfalls bei unveridndertem Arbeitsvertrag diesen
Gedanken beim Regress gegentiber dem Haftpflichtversicherer zum Tragen zu bringen.®

6. Das Spannungsverhiltnis zwischen Restitution und Kompensation

Das gesamte Schadenersatzrecht ist gepragt vom Spannungsverhéltnis zwischen Resti-
tutions- und Kompensationsinteresse, wie das im dsterreichischen Recht erstmals Apa-
thy” deutlich herausgearbeitet hat. Beim Kompensationsinteresse geht es um die Auffil-
Jung der gerissenen Vermogensliicke. Das Ausmal des Ersatzes ist unabhingig von der
Reaktion des Geschidigten und gewihrt einen Mindestersatz. Das Restitutions- bzw
Integrititsinteresse des Geschédigten stellt darauf ab, dass dieser moglichst den realen
7 ustand wiederherstellt, der ohne das schidigende Ereignis gegeben gewesen wire. Das
AusmaB des Ersatzes ist somit davon abhiingig, welche Verhaltensweise er im Anschluss
an den ihm zugefiigten Schaden setzt. Diese Abstufung des Ersatzes gilt sowohl beim
Sach- als auch beim Personenschaden. Im Regelfall geht der nach dem Restitutionsin-
teresse berechnete Ersatz {iber das Kompensationsinteresse hinaus.

Was bedeutet im vorliegenden Zusammenhang Kompensation und Restitution? Gilt
diese Abstufung auch im hier untersuchten Kontext? Bleibt beim verletzten Arbeitnehmer
ein Dauerschaden zuriick und kann er seine urspriingliche T#tigkeit nicht aufnehmen, ist
ihm im Rahmen des Kompensationsinteresses das dadurch entgangene Arbeitseinkom-
men 7zu erseizen. Allenfalls ist zu priifen, wozu er nach den Kriterien der Sehadensmin-
derungsobliegenheit gehalten ist. Ist thm eine — entschiidigungslose — Mehranstren-
oung gegeniiber dem Zustand als Gesunder ohne Weiteres zuzumuten? Muss er sich auf
einen Referenzberuf verweisen lassen, der einen sezialen Abstieg bedeutet und/oder nicht
bzw wenig seinen Neigungen entspricht? Man wird hier womdéglich alsbald an Grenzen
stoBen, sodass jedenfalls in manchen Fillen der ungekiirzte Verdienstentgang das Aus-
maf det Frsatzleistung bestimmt.

Wenn der Verletzte aber seine Arbeitskraft wieder betitigt, stellt das jedenfalls eine An-
niherung an den Zustand ohne Verletzung dar. Es geht um die Schaffung einer Ersatz-
lage,' eine Ausprigung des Restitutionsinteresses. Was immer der Verletzte dabei ver-
dient, fithrt zur Reduzierung seiner Vermigenseinbufie und damit zu einer Verminde-
rung der Ersatzpflicht des Schadigers. Die vorliegende Konstellation fithrt somit — aus-
nahmsweise — dazu, dass bei Betitigung des Integrititsinteresses des Verletzten dessen
Schadenersatzanspruch gegeniiber dem Kompensationsinteresse zuriickbleibt. Die gerin-
gere Belastung des Ersatzpflichtigen geht dabel meist Hand in Hand mit einer gréfieren
Zufriedenheit des Geschadigten, der sich durch die Maglichkeit der sinnvollen Betétigung
seiner Arbeitskraft wieder als wertvolles Mitglied der Gesellschaft empfinden kann.

8 74 shnlchen Mechanismen beim Geselischafisvertrag Ch. Huber, IBI1 1987, 613 ff.
®  Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979).
10 Dazu Reischauer in Rummel, ABGB® § 1323 Rn 2.
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Wenn schon das Restitutionsinteresse bei dieser Konstellation den Schidiger weniger
belastet, dann verdienen die Interessen des Geschidigten stirkeres Gewichi. Bei mehreren
in Betracht kommenden Moglichkeiten der Restitution stelit sich hdufig die Frage, bis
zu welcher Grenze der Geschidigte die den Ersatzpflichtigen stirker belastende Al-
ternative withlen darf. Instruktiv ist in diesem Zusammenhang ein Verweis auf den Kfz-
Sachschaden: Der Geschadigte darf das Fahrzeug auch dann auf Kosten des Ersatzpflich-
tigenreparieren, wenn die Reparaturkosten (mitsamt dem merkantilen Minderwert) in Os-
terreich 110 %,!! in Deutschland 130 %% des Wiederbeschaffungswertes betragen. Da
das Wrack heute hiufig einen erheblichen Wert darstellt, fiihrt die Reparaturkostenahb-
rechnung nicht selten zu einer gegeniiber der Totalschadensabrechnung doppelt so ho-
hen Belastung des Schidigers. Und dabei geht es um die relativ unbedeutsame Frage, mit
welchem fahrbaren Untersatz der Geschidigte unterwegs ist. Mit aller kaufménnischen
Zuriickhaltung 14sst sich formulieren: Die Betdtigungsmdglichkeit der Arbeitskraft da
oder dort hat mindestens diese Bedeutung! Der Schwellwert beim Kfz-Sachschaden,
nimlich 1:2 zwischen der einen oder anderen Alternative der Betitigung des Integrititsin-
teresses, muss daher auch beim Erwerbsschaden gelten.

7. Unterschiedliche Ausgestaltung von Sozial- und Haftpflichtrecht

Sowohl das Sozialrecht als auch das Haftpflichtrecht sollen durch Anspriiche des Ver-
letzten gegeniiber Dritten bewirken, dass der Verletzte in die Lage versetzt wird, ins Er-
werbsleben zuriickzukehren.'* Auch im Schadenersatzrecht gilt die im Sozialrecht schon
langer gelanfige Devise ,,Rehabilitation vor Rente”.'* Im Sozialrecht wird diesem Um-
stand durch das jeweilige Leistungsspektrum Rechnung getragen. Iim Schadenersatz-
recht geht es demgegeniiber um den Ausgleich von konkreten Schiiden. Dabei ist freilich
zu beachten, dass gegeniiber dem Auffiillen der gerissenen Vermdagensliicke das Prinzip
der Naturalrestitution oder, soweit das nicht moglich ist, die Schaffung einer Ersatzlage
Vorrang genieBt.”

Im Ausgangspunkt und in der Zielsetzung stimmen beide Rechtsgebiete tiberein. Die
konkrete Umsetzung ist indes verschieden: Das Sozialrecht kniipft an typisierte Defizite
wie die abstrakte Minderung der Erwerbsfihigkeit an, das Schadenersatzrecht an den
jeweils konkreten Schaden; das Sozialrecht will eine Basisversorgung fiir alle schaffen
und muss sich mit Mindeststandards begniigen; mitunter erfolgt cine Abstufung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit. Das Schadenersatzrecht verfolgt demgegeniiber
die Zielsetzung des vollen Ausgleichs der jeweils eingetretenen Einbufie; es ist nur dieser
Maxime verpflichtet. Im Regelfall geht der Schadenersatzanspruch tiber die Sozialleis-
tung hinaus; nur im Ausnahmefall ist es umgekehrt.'®

" OGH ZVR 2008/45.

2 BGHZ 115, 364 =NJW 1992, 302; BGHZ 115,375 =NJW 1992, 305; BGHZ 162, 161 =NJW 2005,
1108; BGHZ 162, 170 = NJW 2005, 1110.

3 Balizer, VersR 1976, 1 ff; Westphal, VersR 1982, 1126 {f.

4" Dazu umfassend fiir das dsterreichische Recht Jabornegg/Resch, ZAS 1999, 65 ff.

13 So fiir das deutsche Recht Baltzer, VersR 1976, 1 ff; BGH NJW 1982, 1638 = VersR 1982, 767.

16 Die nach der allgemeinen Erwerbsminderung berechnete Rente im Sozialrecht kann bei einer iatel-
lektuellen Titigkeit hoher sein als der konkrete Erwerbsschaden.
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8. Dogmatische Begriindungsansétze fiir die Ersatzfihigkeit von
Aufwendungen fiir die Subventionierung des Arbeitsplatzes

fm Vordergrund stand bisher der Gedanke, dass der Verletzte im Rahmen der Rettungs-
pilicht bzw Schadensminderungsobliegenheit gehalten ist, seine Arbeitskraft im Rah-
men der Zumutbarkeit bestmoglich zu verwerten'’. Wenn er auf diese Weise dazu bei-
trigt, dass sich der gegeniiber dem Kompensationsinteresse ergebende Ersatzbetrag ver-
mindert, liegt es auf der Hand, dass der Exrsatzpflichtige fir die insoweit erforderlichen
Aufwendungen aufzukommen hat.'® Die Ersatzpflicht lasst sich — in einem dartiber hi-
nausgehenden Ausmaf} — auch noch mit zusétzlichen Argumenten begriinden: Haufig be-
ruht der Wiedereinstieg des Verletzten ins Arbeitsleben auf der Fiarsorge Dritter, nim-
lich des Arbeitgebers oder eines Sozialversicherungstriigers. Nach § 14 Abs 4 EKHG soll
aber der Schiidiger durch ein solches Entgegenkommen Dritter gerade nicht entlastet
werden. Es ist deshalb nicht rein mechanisch die Vermogenseinbufie beim Verletzten
zu messen; diese ist vielmehr normativ unter Beachtung dieses Gesichtspunktes zu kor-
rigieren. Der Wiedereinstieg einer verletzten Person ins Arbeitsleben hat nicht nur eine
pekuniiire Dimension. Es geht auch um deren Selbstwertgefiihl, spezifisch juristischer
das Persénlichkeitsrecht des Geschidigten.

Alle drei Ansitze fiihren dazu, dass die Verbindlichkeit des Ersatzpflichtigen ge-
ringer ausfillt als bei bloBem Abstellen auf das Kompensationsinteresse. Der Ansatz
der Rettungspflicht oder Schadensminderungsobliegenheit betont den Aspekt der Kos-
tenminimierung fiir den Haftpflichtversicherer. § 14 Abs 4 EKHG soll bewirken, dass
der Schaden bei Verlagerung auf Dritte offengelegt und seine Ersatzfahigkeit deutlich
wird: Der Schidiger soll nicht davon profitieren, dass es andere Auffangmechanismen
gibt. Die Betitigung des Integrititsinteresses des Verletzten betont dessen legitimes In-
teresse an der moglichst weitgehenden Herstellung des realen Zustands, der ohne Scha-
densereignis bestanden hitte.!? Man kann sich vorstelien, dass das Ausmaf} des Ersatzes
unterschiedlich ausfillt, je nachdem, welchen Begriindungsansatz man heranzieht.

9. Die Lésung der konkreten Fallkonstellationen beim Arbeitnehmer

9.1. Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers durch den bisherigen
Arbeitgeber ohne marktkonforme Gegenleistung

Im sterreichischen Recht gibt es einen Regressanspruch des Arbeitgebers gegen den
Schadiger bei Entgeltfortzahlung an den verletzten Arbeitnehmer erst seit der grundle-
genden OGH-Entscheidung SZ 67/ 572 20 Bg ist daher nachvollziehbar, dass es keine &s-
terreichische Judikatur zur Frage gibt, ob bei Weiterzahlung eines Teils des Arbeits-
entgelts an den Arbeitnehmer als fiirsorgliche Leistung auch in einem solchen Fall ein

7 KBB¥Danzl § 1325 Rn 22.

18 OGH 30.8.1988, 2 Ob 11/88: ZVR 2009/157 (Ch. Huber); BGH NJW 1982, 1638 = VersR 1982,
767.

' BGHNJW 1982, 1638 = VersR 1982, 767.

20— JB11994, 684 = EyBl 1994/135 = ZVR 1994/88: dazu Ch. Huber, FS Dittrich (2000) 411 ff.
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Regressanspruch gegen den Schédiger in Betracht kommen konnte. In Deutschland hatte
sich damit schon das RG*! im Jahr 1940 zu beschiftigen.

Die deutsche Judikatur ldsst sich so zusammenfassen: Wenn im Tarifvertrag dieser
Fall bedacht worden ist,” wurde eine Regressfahigkeit bejaht; sonst wurde sie abge-
lehnt. Als wenig sachgerecht empfand man dabei, dass ein Entgegenkommen des Ar-
beitgebers zu einem Regressrecht des Sezialversicherungstrigers fithrte, der eine an
die abstrakte Minderung der Erwerbsfihigkeit gekniipfte Rente an den verletzten Ar-
beitnehmer ausbezahlte.® Begriindet wurde die Ablehnung damit, dass die Zahlung an
den Arbeitnehmer aus dem Titel des Arbeitsentgelts erfolgt seiund der Arbeitgeber damit
einer arbeitsrechtlichen Pflicht entsprochen habe.?* Es sei keine freiwillige fiirsorg-
liche Leistung gewollt gewesen.” AuBerdem sei beim Arbeitsvertrag kein konkreter
Erfolg zu leisten; vom Arbeitnehmer geschuldet sei blofi die Bereitsteliung der Arbeits-
kraft in der jeweiligen Ausprigung.®® Abgelehnt wurde der Regress auch damit, dass
der betreffende Arbeitnehmer in friiheren Jahren gute Dienste geleistet habe?’ und sich
der Arbeitgeber wegen der langen Betriebszugehrigkeit zur Weiterbeschiftigung ver-
pflichtet fiihlte.?® Entsprechendes galt, wenn der Arbeitnehmer die Verletzung in Ausii-
bung des Berufs erlitten hatte.”’

Wenn es eine Abfolge von gleichférmigen Entscheidungen gibt, dann steckt darin
stets ein wahrer Kern. Da es sich aber um Einzelfallentscheidungen handelt, folgen sie
nicht immer einem nachvollziehbaren Strukturprinzip. Die Frage, ob der Schadener-
satzanspruch im Auflenverhiltnis von der Gestaltung des Innenverhiltnisses abhiingig
sein soll, stellt sich auch in anderem Zusammenhang. Fiir den Erwerbsschaden des Ar-
beitnehmers bei der Entgeltfortzahlung sowie bei dem des Gesellschafters®® wird das
abgelehnt. Es ist daher nicht einzuschen, warum es im vorliegenden Zusammenhang da-
rauf abschlieBend ankommen sollte. Es besteht nimlich die Gefahr eines Vertrags zu
Lasten Dritter oder doch der Uberwiilzung eines Schadens, der woméglich nicht kon-
kret eingetreten ist, sondern blof abstrakt besteht.”!

2l RGRGZ 165, 236.

2 BGH VersR 1958, 454; Tarifliches Lohnsicherungsabkommen der Bundesbahn; LG Freiburg zfs
1987, 141: § 12 Abs 3 Tarifverirag Postangestellte; ebenso OLG Hamm zfs 1992, 7 = VersR 1992,
66 (LS).

¥ RGRGZ 165,236; BGH VersR 1967, 1068; offenbleiben konnte das in BGH VersR 1958, 454 ein
und dieselbe Stelle bei der Deutschen Bundesbahn.

2 RG RGZ 165, 236; OLG Celle VersR 1974, 1208.

2> BGH VersR 1967, 1068.

%6 BGH VersR 1967, 1068; OLG Celle VersR 1974, 1208: OLG Celle VersR 1983, 185.

27 BGH VersR 1967, 1068.

2 QLG Celle VersR 1983, 185.

¥ RG RGZ 165, 236: Weiterbeschiftigung des Straenbahnangestellten nach Verkehrsunfall bei
beruflicher Titigkeit.

3% Dazu Ch. Huber, IBl 1987, 613 ff.

3 Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden’ (2006) Rn 107 Fn 196; AnwKomm/C#h.
Huber §§ 842, 843 Rn 93.
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Wenn darauf hingewiesen wird, dass die Causa fiir das Entgelt die Verpflichtung aus
dem Arbeitsvertrag sei, so {iberzeugt das insoweit nicht, als das fiir die Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall cbenso gilt,*? in Deutschland und Osterreich aber ein Regress-
anspruch unabh#ngig von einer gesetzlichen Regelung anerkannt ist.>* Ebenso wenig
kommt es bei der Entgeltfortzahlung auf den Willen des Arbeitgebers an;** maf3geblich
ist, dass im Verhiltnis zwischen Arbeitgeber und Schiidiger Letzterer den Schaden tra-
gen soll. Da die Reaktion im Innenverhilinis das Ausmaf der Ersatzpflicht im Au-
fenverhiiltnis nicht abschlieflend determiniert, kann es auch nicht darauf ankommen,
dass beim Arbeitsvertrag die Arbeitskraft des Arbeitnehmers in der jeweiligen Auspri-
gung geschuldet ist. Maligeblich ist daher auch nicht, ob der Arbeitgeber bei einer Norm-
abweichung nach unten im konkreten Fall das Recht hitte, das Arbeitsverhiltnis auf-
zukiindigen.”> Abzustellen ist vielmehr darauf, ob und in welchem AusmaB es eine ne- |
gative Abweichung gegeniiber dem addquaten Preis-Leistungs-Verhilinis gibt.

Der Mal3stab, an dem das zo messen ist, lautet: Zu welchem Entgelt wiirde ein rational
handelnder Arbeitgeber eine solche Person einstellen? Dass der Unfall bei einer beruf-
lichen Titigkeit passiert’® ist oder der Arbeitnehmer in der Vergangenheit gute Dienste
geleistet hat,”” ist dabei auszublenden. Die in der Vergangenheit unter Beweis gestellten
Fahigkeiten des betreffenden Arbeitnehmers sind nur insoweit von Bedeutung, als sie fiir
die dem Arbeitnehmer zugewiesene Arbeit — in Zukunft — von Bedeutung sind, weil
das fiir den Marktwert der verbliebenen Arbeitskraft des Arbeitnehmers beim bisherigen
Arbeitgeber ein Aktivum ist, das ein rationaler Unternehmer berticksichtigen wiirde.>®
Gibt es ein Eingruppierungsschema, dient das sich daraus ergebende Arbeitsentgelt als
Anhaltspunkt fiir die Ermittlung des Differenzschadens im Verhilinis zum ungekiirzt
weitergezahlten Arbeitslohn. Ob eine solche Gestaltung arbeitsrechtlich zulissig ist,
darauf kommt es im Schadeneratzrecht nicht an. Auch die faktische Frage, ob der jewei-
lige Arbeitgeber den Arbeitnehmer zum vollen Lohn bzw ohne Zuschuss des Sozialver-
sicherungstriigers faktisch eingestellt hitte, ist ohne Bedeutung.>

Vorzugehen 1st wie bei der Ermittlung der Preisminderung nach der relativen Be-
rechnungsmethode ber Austauschvertrigen nach dem Verhaltensmuster eines homo
oeconemicus. Da wie dort lisst sich das nur im theoretischen Modell prizise bestimmen.
Immerhin ergeben sich aber Anhaltspunkte, ob ein Regress @iberhaupt gegeben ist und
nach welchen Determinanten das Ausmaf zu ermitteln ist. Dieser Mafistab gilt dann
freilich auch bei einer tarifvertraglichen Regelung, um Vertriige zu Lasten Dritter zu
vermeiden sowie eine Orientierung am kenkreten Schaden zu gewihrleisten, Wie die

* BGH VersR 1958, 454,

% Sodie deutsche Rechtslage vor § 6 EFZG und zu § 4 LohnfortzahlungsG. Dazu Stoll, Haftungsfolgen
im burgerlichen Recht (1993) 107.

* S0 aber BGH VersR 1967, 1068.

Zu Irrelevanz solcher Anpassungsmechanismen im Innenverhiltnis fiir das AuBenverhiltnis beim

_ Erwerbsschaden des Gesellschafters Ch. Huber, JB1 1987, 613 ff.

* RGRGZ 165, 236.

*7 S0 in den Sachverhalten BGH VersR 1967, 1068; OLG Celle VersR 1983, 185.

® BGH VersR 1967, 1068; OLG Celle VersR 1974, 1208,

* S0 aber OLG Celle VersR 1983, 185.
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Sozialleistung mag auch der Tarifvertrag das Auffangen des verletzten Arbeitnehmers
nach anderen Kriterien festlegen, als es dem konkreten normativen Schaden ent-
spricht. Im Schadenersatzrecht kommt es nur auf Letzteren an.

Es bleibt das Konkurrenzproblem, wenn der Sozialversicherungstréger cine an der
abstrakten Erwerbsminderung orientierte Rente leistet und ein rechnerischer Schaden
beim Verletzten dadurch vermieden wird, dass der Arbeitgeber ihn zum vollen Entgelt
weiterbeschiftigt, obwohl der verletzte Arbeitnehmer die Arbeitsleistung nur in stark re-
duziertem Ausmal erbringen kann. Bei rein formaler Betrachtung wiirde der Regress-
anspruch des Sozialversicherungstréigers im Zeitpunkt der Verletzung auf diesen tiber-
gehen,?’ sodass bei der Entgeltzahlung bei Fortfilhrung des Arbeitsverhiltnisses kein
Schadensposten mehr vorhanden wire, der auf den Arbeitgeber tibergehen konnte. Wer-
tungsgesichtspunkte sprechen indes fiir eine gegenteilige Lésung: Die aus Fiirsorge er-
folgende Weiterbeschiftigung des Arbeitnchmers mitsamt dem daflir geleisteten vollen
Entgelt durch den Arbeitgeber ist das unmittelbarere Korrelat des Arbeitskraftdefizits,
Nur dadurch kommt es dazu, dass kein rechnerischer Schaden entsteht. Das ist die kon-
kretere AuffangmaBnahme. Im Konkurrenzfall gebiihrt deshalb dem Arbeitgeber der
Vorrang gegeniiber dem eine Erwerbsunfihigkeitsrente auszahlenden Sozialversiche-
rungsiriger.

9.2. Zuschuss des Sozialversicherungstriigers an den Arbeitgeber

9.2.1, Keine Anderung der Rechtslage, wenn ein Glied mehr in der Kette

Die . Subventionierung* des Arbeitsplatzes eines Arbeitnehmers mit einer dauerhaften
Verletzung kann dadurch erfolgen, dass der Arbeitgeber die volle Gegenleistung an den
Arbeitnehmer weiterhin erbringt, aber ein Teil des Entgelts nicht im Austauschverhilt-
nis steht, sondern aus Entgegenkommen gegeniiber dem Arbeitnehmer erbracht wird.
Insoweit wurde im Punkt I ein Regressanspruch des Arbeitgebers gegen den Schédiger
bzw den hinter ihm stehenden Haftpflichtversicherer bejaht. Soll sich an dieser Lasten-
verteilung etwas idndern, wenn ein zusitzlicher Abfederungsmechanismus dazwi-
scherigeschaltet ist, namlich in der Form, dass der Sozialversicherungstriger einen Lohn-
zuschuss leistet oder die Kosten fiir einen Arbeitshelfer des verletzten Arbeitnehmers
{ibernimmt?

Es handelt sich um eine rhetorische Frage, die mit ,,nein“ zu beantworten ist. Das gilt
also, wenn es nicht um die Verlagerung des Arbeitnehmerschadens auf einen Dritten, den
Arbeitgeber, sondern einen Vierten, den Sozialversicherungstriger, geht. Vorstellbar sind
dabei weitere Glieder, etwa dic Weiterwilzung von Kosten des Integrationsamtes auf den
letztendlich einstandspflichtigen Sozialversicherungstriiger, zB die gesetzliche Unfallver-
sicherung.*' Dann ist eben ein Fiinfter im Spiel. Maligeblich ist stets, dass im Haftpflicht-
recht bloR der unmittelbare Schaden des Verletzten ersatzfihig ist; ein Dritter, Vierter oder
Fiinfter kann jeweils nur Ersatz verlangen, wenn dieser auf thn verlagert wird.

4 §332 ASVG entspricht im deutschen Recht § 116 SGB X.
41 7ur Weiterwilzung von Kosten zwischen Arbeitgeber, Integrationsamt und Rehabilitationstrager
Benz, BG 2002, 528, 534.
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Der unmittelbare Schaden des Verletzten, die relative Kiirzung seines Entgelts wegen
seiner verminderten Arbeitsfihigkeit nach dem MaBistab eines homo oeconomicus als Ar-
peitgeber, muss dabei nicht deckungsgleich sein mit dem vom Sozialversicherungstriiger
an den Arbeitgeber erbrachten Zuschuss. Diese Transferleistung mag sich an der Leis-
tungsfihigkeit des Sozialversicherungstriagers® bzw der des Arbeitgebers* orientieren;
im Schadenersatzrecht kommt es darauf nicht an. Das OLG Ko6ln™ hat fiir maBgeblich an-
gesehen, ob der Sezialversicherungstriger bei Vermittlung der Stelle aktiv geworden ist
oder der Verletzte sich die Stelie selbst gesucht und auch ohne Zuschuss bekommen hiite.
Das OLG Celle® hat einen Einarbeitungszuschuss versagt bzw sogar die Kondiktion der
bereits gezahlten Transferleistung gebilligt, weil der Arbeitgeber ohne Beriicksichtigung
dieser Transferleistung bloB 70 % des tarifmiBigen Entgelts gezahlt habe.*® Der Arbeit-
geber habe sich als ,, Trittbrettfahrer” betétigt und mitgenommen, was ,.auf dem Weg
lag®, ohne dass eine derartige Subventionierung des Arbeitsplatzes erforderlich gewesen
wiire, sodass insoweit kein ersatzfihiger konkreter Schaden gegeben war. Die Fakten kon-
nen an dieser Stelle nicht nachgepriift werden. Stellung genommen werden kann aber dazu,
ob das Gericht den passenden Malistab angelegt hat.

Nach dem hier vertretenen Ansatz stellt die Einstellung eines Arbeitnehmers mit einer
Dauerverletzung zum Entgelt eines gesunden Arbeitnehmers dann ein Entgegenkom-
men des Arbeitgebers dar, wenn diese Stelle zum gleichen Entgelt auch mit einem un-
verletzten Arbeitnehmer hitte besetzt werden konnen. Der Arbeitgeber mag sich — je
nach Gréfe des Betriebs - bei Einstellung einer Person mit einer Schwerbehinderung eine
Ausgleichstaxe gemiB § 9 BEinstG ersparen. Er nimmt aber damit bei einem solchen
Arbeitnehmer erhebliche Imponderabilien in Kauf, ndmlich eine begrenzte Einsetzbar-
keit im Sinn einer besonderen Riicksichtnahme auf den Gesundheitszustand des Behin-
derten gemil § 6 BEinstG bzw § 81 TV SGB [X, Einschrinkungen bei der Kiindigung
gemil § 8 BEinstG bzw §§ 85 ff SGB I1X, im deutschen Recht erhéhte Urlaubsansprii-
che gemif § 125 SGB IX und womdglich noch so manche weitere Riicksichtnahme-
pflicht. Es ist schwer vorstellbar, dass sich — bei der heutigen Arbeitsmarktlage, anders
als in den Zeiten, in denen die Entscheidung des OLG Celle*’ erging — fiir eine bestimmte
Stelle kein gesunder Bewerber findet. Ein home ceconomicus als Arbeitgeber wire
zwischen der Einstellung eines gesunden und mit einer Dauerverletzung behafteten Ar-
beitnehmers erst dann indifferent, wenn der Zuschuss des Sozialversicherungstrigers so
hoch wiire, dass bei unterstellter — in der Wirklichkeit aber kaum realistischer — gleicher
Leistungsfihigkeit all diese Sonderlasten abgegolten wiiren. Ob dann der Abschlag von

# Zur Beachtlichkeit dieses Kriteriums auBerhalb einer Pflichtleistung OGH DRdA 2004, 263 (Nader-
hirn).

S0 OGH ZVR 2009/157 (Ch. Huber): Hinweis auf dic begrenzte finanzielle Leistungsfihigkeit eines
Kleinbetriebs. :

*  OLG Kéln zfs 1988, 43.

45 OLG Celle VersR 1983, 185.

* Woméglich wire das heutzutage wegen des Diskriminierungsverbots gemah §§ 7a ff BEinstG bzw
§ 81 Il SGB IX sogar unzulissig.

" Entscheidungsdatum 28.4.1982.
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38 % gegeniiber dem tariflichen Entgelt ausreichend wire, darf mE figlich bezweifelt
werden.*®

9.2.2. Pflichtleistung, freiwillige Leistung, Leistung sui generis — Auswirkungen auf
die Regressnorm

§ 332 ASVG ist die konstruktive Umsetzung der schadenersatzrechtlichen Wertung, dass
bei gegenitber einem Schadenersatzanspruch des Verletzien gegen den Schadiger sach-
lich, personlich und zeitlich kongruenten Leistungen des Sozialversicherungstréigers
ein bloB veriagerter Schaden gegeben ist. Der Schadenersatzanspruch des Verletzten
wird im Weg ciner Legalzession gemif § 332 ASVG auf den leistungspflichtigen Sozi-
alversicherungstriiger iibergeleitet. Nach hM* soll der Geschidigte die Aktivlegitima-
tion bereits im Zeitpunkt des Eintritts der Verletzung verlieren, wenn gine potentielie
Eintrittspflicht des Sozialversicherungstrigers zu diesem Zeitpunkt absehbar bzw nicht
auszuschliefen ist. Der frithe Zeitpunkt des Ubergangs des Schadenersatzanspruchs auf
den Sozialversicherungstriiger lisst sich wie folgt begriinden: Der Geschéidigte soll iiber
den Anspruch nicht disponieren konnen. Er soll sich namentlich nicht mit dem Haft-
pflichtversicherer vergleichen und damit den Regress des Sozialversicherungstrigers
vereiteln kénnen. Diese Gefahr ist nicht von der Hand zu weisen, wiirde doch so mancher
Geschidigte — geblendet von der absoluten Hohe der gebotenen Vergleichssumme —
leichtfertig einen letztlich fiir ihn unvorteilhaften Vergleich schliefen; und in der Folge
die Leistungen der Sozialversicherungstriger gleichwohl in Anspruch nehmen.
Nach einer sorgfiltig begriindeten Gegenansicht von Resch® ist diese Zielsetzung
freilich auch zu verwirklichen, wenn der Anspruchsiibergang erst im Zeitpunkt der Leis-
tungserbringung stattfindet. Damit wiirde auch die wenig einleuchtende Rechtsfolge be-
seitigt, dass der Sozialversicherungstriiger selbst dann regressberechtigt sein soll,
wenn dessen Versicherungsnehmer, der Geschidigte, die jeweiligen Leistungen niemals
in Anspruch nimmt.’! Bei dieser Sichtweise wire das Eingehen, ob es sich bei Rehabili-
tationsleistungen zwar um keine Pflichtleistungen, aber doch um freiwillige Leistungen
besonderer Art,5 solche sui generis, handeln wiirde,” entbehrlich. Jedenfalls bei So-
zialversicherungsleistungen, die schwerer durchsetzbar sind als ein Schadenersatzan-

48 Realistischer OLG Kéln VersR 1985, 94: Es spricht nichts dafiir, dass es zu einer Einstellung chne
Eingliederungshilfe gekommen wére. Ahnlich OLG Celle VersR 1988, 1252 unter zutreffendem
Hinweis auf die maBgebliche Sicht ex ante; in concreto ist der betreffende Arbeitgeber in der Folge
insolvent geworden, was freilich nicht absehbar war.

4 Tomand], Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts® (2009) 204; Neumayr in Schwimans, ABGR?
§ 332 ASVG Rn 25; Krejci/Bohler in Tomandl, System des dsterreichischen Sozialversicherungs-
rechts idF der 21. ErgLfg (2008) 3.2.5.1.1.; OGH ZVR 1987/45.

S0 1812002, 341 ff; zustimmend Reischauer in Rummel, ABGB® § 1312 Rn 13 £.

51 S0 aber OGH ZVR 1987/45.

52 Auf die Streitfrage, welche Regressnorm bei freiwilligen Leistungen anzuwenden sei, § 332 ASVG
analog (Krejci, ZAS 1974, 123 ff) oder § 1042 ABGB (Ch. Huber, VR 1986,321 ff und 405 ff), soll
hier nicht eingegangen werden. Durch Konzedierung der MaBgeblichkeit des Zeitpunkts der Leis-
tungserbringung wird der Kontroverse die Spitze genommern, weil sich die Rechtsfolge insoweit

_ nicht unterscheidet.

53 Darauf abstellend OGH SZ 56/44 = EvBl 1983/119; 30.8.1988, 2 Ob 11/88; ZVR 2009/157 (Ch.
Huber): Krejei/Bohler in Tomandl, System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts idF der
21. ErgLfg (2008) 3.2.3.3.1.; zustimmend Newmayr in Schwimann, ABGB’ § 332 ASVG Rn 14.
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spruch, ist es sachgerecht, dass dem Geschidigten nicht der leichter darchsetzbare
Rechtsbehelf aus der Hand genommen wird und er durch einen Zwangsumtausch ei-
nen weniger leicht durchsetzbaren aufgedrangt bekommt, soll doch cas seziale Netz
die Rechtsposition des Verletzten verbessern, ihm aber keine Priigel vor die Fiifle werfen.
Hat der Sozialversicherungstriger freilich die jeweilige Leistung erbracht, bestehen diese
Redenken nicht mehr.

Rehabilitationsleistungen werden als solche freiwilligen Leistungen sui generis ein-
gestuft mit der Folge, dass jedenfalls bei dlesen der Anspruchstbergang erstim Zeitpunkt
der Leistungserbringung stattfindet.>* Aber selbst wenn es sich um Pflichtleistungen
handeln wiirde, kénnte nichts anderes gelten, weil der Schadenersatzanspruch erst mit
Durchfithrung der entsprechenden Mafinahme entsteht; und ein bestehender Scha-
denersatzanspruch ist Conditio sine qua non fiir die Legalzession, selbst wenn man einen
Rechtsitbergang unabhingig von der Inanspruchnahme der Sozialleistung bejahen solite.

9.2.3. Persdnliche Kongruenz — Leistung an den Arbeitgeber Modalitit der Leistungs-
erbringung an den Arbeitnehmer aus Griinden der Praktikabilitdt

Eingliederungshilfen® und Zuschiisse fiir einen Arbeitshelfer”® werden bei Verletzung
des Arbeitnehmers an den Arbeitgeber gezahlt. [st insoweit die persénliche Kongru-
enz der betreffenden Leistung in Bezug auf den korrespondierenden Schadenersatzan-
spruch des Arbeitnehmers zu verneinen?’’” Wohl nicht. Denn es handelt sich um eine
Modalitiit der Leistungserbringung an den verletzten Arbeitnehmer, die aus Griinden
der Abrechnungstechnik, Einfachheit und Praktikabilitét erfolgt.

9.3. Abgeltung der Mehranstrengung des Verletzten

Setzt der Geschidigte trotz seiner Verletzung seine berufliche Tétigkeit fort, ist dies in
aller Regel mit Mehranstrengungen gegeniiber dem Zustand ohne Verletzung verbun-
den. Nach dem Ausgleichsprinzip bzw dem der Naturalrestitution kann der Schidiger das
vom Geschidigten nicht bzw nicht entschiidigungslos verlangen. Wenn der Verletzte
seine Arbeitskraft trotz Mehranstrengungen betiitigt, stellt sich die Frage, ob diese abge-
golten werden miissen. Erfolgt die Betitigung der Arbeitskraft {iberobligationsgemis,
kann ein Unternehmer® oder ein Haushaltsfithrer®® verlangen, so gestellt zu werden,
als ob er sich nicht so verhalten hitte, und seinen Erwerbsschaden auf der Basis der Kosten

5% Krejci/Bohler in Tomandl, System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts idF der

21. ErgLfe (2008) 3.2.3.3.1.

5% OLG Koln VersR 1985, 94; OLG Celle VersR 1988, 1252

6 OGH ZVR 2009/157 (Ch. Huber).

5T Vgl aber OGH 30.8.1988, 2 Ob 11/88: Regressfihigkeit der Kosten fiir eine elektnsche Schreibma-
schine; beim Regress nach § 332 ASVG ausdriicklich darauf abstellend, dass die Leistung dem
Arbeitnehmer direkt und nicht dem Arbeitgeber erbracht wurde.

% Ebenso jiingst OGH ecolex 2009/332 = Zak 2009/475: Zuschuss des Sozialversicherungstréigers an
den Arbeitgeber bei Entgeltfortzahlung nach § 53b ASVG nach Verletzung von dessen Arbeitneh-
mer durch einen Schédiger.

% OGH EF 69.109: Bei jeder Bewegung zusitzliche Schmerzen. Zuletzt OGH ZVR 2008/239 und
dazy Ch. Huber, ZVR 2008, 484 {f.

% OGH ZVR 1977/299.
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einer fiktiven Ersatzkraft fiir diese Verrichtungen ersetzt verlemgen.61 Auch beim Sach-
folgeschaden wird dieser Bewertungsansatz gebilligt.{’2

Wenn es um Mehranstrengungen eines Arbeitnehmers geht, werden diese nur im
Rahmen der abstrakten Rente abgegolten, wobei freilich neben der Ausgleichsfunktion
auch die Sicherungsfunktion gegeben sein muss.®? Schon im Rahmen der Ausgleichs-
funktion wird verlangt, dass die Mehranstrengung ein solches Ausmal} erreicht, dass eine
friihere Erschépfung in Betrachtkommt; und im Rahmen der Sicherungsfunktion muss
die dadurch bewirkte Gefihrdung des Arbeitsplatzes wahrscheinlich sein. Bel so stren-
gen Voraussetzungen an die Sicherungsfunktion bewegt sich der Geschiidigtenanwalt,
der fiir seinen Mandanten eine abstrakte Rente begehrt, haufig an der Kippe des anwalt-
lichen Kunstfehlers.5* Verwirklicht sich namlich zeitnah der nach der Prognose als wahr-
scheinlich zugrunde gelegte verletzungsbedingte Verlust des Arbeiisplatzes, dann hat der
Verletzte per saldo mehr verloren als gewonnen. Die bis dahin angesammelten Ren-
tembetriige machen den in der Folge viel grofieren konkreten Schaden ndmlich bei wei-
tem nicht wett. BloB den Nachweis, dass der Geschidigte seinen Arbeitsplatz verletzungs-
bedingt verloren hat, muss er nicht mehr fithren.

Harrer® hat daher vollig Recht, dass die Differenzierung zwischen Lhormalen” Ar-
beitnehmern und Beamten oder auch solchen, denen die Wohltat des Behindertenein-
stellungsG®® zugute kommt, ebenso wenig zu {iberzeugen vermag wie die Ungleichbe-
handlung gegeniiber Unternehmern und Haushaltsfiithrern.®” Mit dem OGH®® sowie
gegen Harrer®, Reischauer’ und Faber'! ist aber eine Berticksichtigung solcher Mehg-

6l OGH ZVR 1985/47: Erfordernis zusitzlicher Arbeitpausen; weitere Nachweise bei Reischauer in
Rummel, ABGB?® § 1325 Rn 39.

62 Dz der — in Deutschland — beriihmte Fahrschullehrerfall BGHZ 55, 329 = NJW 1971, 836.

63 9o OGH ZVR 2004/18: Beibehaltung der abstrakten Rente unter den bisherigen— restriktiven — Vor-

- aussetzungen. Ebenso in der Folge zB OGH Zak 2009/399; Zak 2009/513. Kritisch KBB*/Danzl
§ 1325 Rm 21; Wittwer, ZVR 2004, 55 ft.

64 prototypisch OGH EvB1 2007/27 =ZVR 2007/32 (Danzl) = ecolex 2007/109: Querschnittgelihm-
ter quilt sich, einen Beruf auszuiiben; der Arbeitgeber kommt ihm entgegen. Alsbald muss er seine
Tatigkeit reduzieren und erleidet einen konkreten Schaden. Versagung der Ersatzfihigkeit der nun-
mehrigen EinbuBe wegen der bis dahin erhaltenen abstrakten Rente. Unbillig, aber auf dem Boden
der Rechtsprechung folgerichtig. Die durchaus plausible Einschétzung von Harrer (in Schwimann,
ABGR? § 1325 Rn 59 Fn 269), ,.dass sich bei solchen Gefahren das Problem der abstrakten Rente
‘gleichsam von selbst erledigen konnte™, diirfte sich angesichts der Mehrzahl aktueller OGH-Ent-
scheidungen nicht bewahrheiten. Dazu OGH Zak 2009/513 mit Nachweis einer Vielzahi neuester
OGH-Entscheidungen.

65 1n Schwimann, ABGB® § 1325 Rn 58.

66 OGH ZVR 1985/48: Keine abstrakte Rente bei Schutz durch die §§ 2 Abs 1 sowie 8 InvEG, die Vor-
gingernorm zum BEinstG.

67 Dazu OGH ZVR 2000/92: Abgeltung der Mehranstrengung eines verletzten Arbeitnehmers nur im
Rahmen des Schmerzensgeldes; anders bei einer Hausfrau und einer — unentgeltlich arbeitenden —
Landwirtin. Warum ausgerechnet bzw nur bei diesen ein Vermogensschaden gegeben sein soll, wird
nicht begriindet.

6 OGH ZVR 2004/18,

8 In Schwimann, ABGB® § 1325 Rn 58.

™ 1n Rummel, ABGB’ § 1325 Rn 36.

7L TB12003, 243 ff.
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anstrengungen nicht allein im Rahmen des Schmerzensgeldes moglich. Dort wiirde die-
ser Umstand sich néimlich im Rahmen der Globalbemessung allenfalls in homoopa-
thischer Dosis auswirken. Wie der Erwerbsschaden des Unternehmers und der des Haus-
haltsfiihrers belegen, gibtes auch im Rahmen des Vermagensschadens durchaus ratio-
nale Bewertungsansitze. Dort wird insbesondere gleich behandelt, ob der Verletzte fiir
die gleiche Verrichtung langer braucht, er Pausen einlegen muss oder sich mehr anstren-
gen muss.”” Was dort Recht ist, kann nicht anderswo unbillig oder gar unmdglich sein.

Folgt man dem hier vorgeschlagenen Ansatz, wiirde deim verletzten Arbeitnehmer allein
fir dic Mehranstrengung eine zusétzliche Abgeltung — im Rahmen des Vermogensscha-
dens — nach den gleichen Grundsitzen wie einem Unternehmer oder Haushaltsfithrer ge-
biihren, Dieser Schadensposten gebiihrt neben einem Regressanspruch des Arbeitgebers
oder Sozialversicherungstriigers. Das ist keine Besonderheit, kann doch auch ein Unter-
nehmer neben den Kosten einer eingestellten Ersatzkraft noch den dadurch nicht abge-
deckten Gewinnentgang verlangen. ™ Freilich wiire diesbeziiglich die sachliche Kongruenz
einer sozialversicherungsrechtlichen Erwerbsunfihigkeitsrente zu bejahen, was bei der abs-
trakten Rente abgelehnt wird, die zusitzlich zu solchen Renten dem Verletzien verbleibt.

Auf dem Boden der herrschenden Rechtsprechung zur abstrakten Rente steht diese
dem Verletzten bei einem Regressanspruch des Arbeitgebers oder Sozialversiche-
rungstriigers gegen den Ersatzpflichtigen wegen Subventionierung seines Arbeitsplatzes
infolge einer dauerhaften Verletzung freilich nicht zu.”* Diese setzt nimlich voraus, dass
bis zum Ende der miindlichen Hauptverhandlung erster Instanz kein konkreter Schaden
beim Verletzten eingetreten sein darf; und gerade das ist bei einem Schaden des Verletz-
ten, mag er auch auf einen Dritten, Vierten oder Fiinften verlagert sein, der Fall. Die
sachliche Berechtigung einer abstrakten Rente entfillt in solchen Fillen, weil die Sub-
ventionierung des Arbeitsplatzes schon ein Indiz fiir dessen Gefihrdung darstellt, was
diec Beweisprobleme in Bezug auf die Kausalitit betrichtlich reduziert, wenn es zum ver-
letzungsbedingten Verlust des Arbeitsplatzes kommt.

10. Entsprechungen bei Verletzung eines Unternehmers

Es ist in der Folge zu untersuchen, ob die Ersatzfihigkeit der Subventionierung des Ar-
beitsplatzes auf den Arbeitnehmer beschriinkt ist oder auch bei einer unternehmerischen
Tatigkeit in Betracht kommit:

10.1. Grenzen der Schadensminderungspflicht: keine Aufgabe des Betriebs

Vom Geschidigten kann nicht — ohne Weiteres — verlangt werden, dass er seinen Betrieb
einstellt, mag dieser nach dem 6konomischen Kalkiil auch nicht — besonders — ertragreich
sein.” Bs wird damit anerkannt, dass die Betatigung nicht allein zur Erzielung eines Er-
werbseinkommens erfolgt, sondern auch der Selbstverwirklichung des Menschen dient.

2 Harrer in Schwimann, ABGB? § 1325 Rn 27.

7 OGH EvBI 1979/261; Reischauer in Rummel, ABGB® § 1325 Rn 37.

™ So bereits Ch. Huber, ZVR 2009, 302, 304,

> OGHEvBI1970/261. Ebenso fiir den Beistandsentgang im Rahmen des § 1327 ABGB: OGH SZ.41/169.
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10.2, Ersatzféhigkeit von Ersatzkraftkosten auch bei Unwirischaftlichkeit -
insbesondere in der Landwirtschaft

10.2.1. Ausgangspunkt

Im Grundsatz gilt Folgendes: Der verletzte Unternehmer kann seinen Erwerbsschaden
berechnen, indem er den verletzungsbedingt entstandenen Gewinnentgang nachweist;
alternativ kann er die durch seinen Ausfall entstandenen Ersatzkraftkosten verlangen,
wenn die bei ithm vereitelie Tétigkeit durch eine Ersatzkraft, andere Dritte oder in tiber-
obligationsgemaBer Anstrengung von ihm selbst verrichtet wird.”

Dieser Grundsatz ist in der Weise zu prizisieren, dass héuflg trotz Einstellung einer
Ersatzkraft ein restlicher Erwerbsschaden in Form eines dadurch nicht gedeckten Ge-
winnentgangs verbleibt. Auch dieser ist zu ersetzen. Voraussetzung fiir die Ersatzkraft-
kosten ist zwar nicht die Einstellung einer Ersatzkraft, sehr wohl aber, dass die entspre-
chende Tatigkeit tatséchlich verrichtet wird. Das ist jedenfalls bei Aufgabe des Betriebs
nicht gegeben.”” Der OGH® hat folgende durchaus zutreffende Parallele gezogen: Wie
beim Kfz-Sachschaden nach VeriuBerung des Unfallfahrzeugs keine — fiktiven - Re-
paraturkosten mehr verlangt werden kénnen, scheidet das Verlangen nach Ersatzikraft-
kosten auch nach Einstellung des Betriebs aus.”” Davon zu unterscheiden ist der Um-
stand, dass die Kosten einer entsprechend ausgebildeten Ersatzkratt als Anhaltspunkt
fiir die Schiitzung des entgangenen Gewinns nach § 273 ZPO herangezogen werden.®
Auch bei einem Unternechmer gilt dic Rentabilititshypothese: Die Betétigung der Ar-
beitskraft bei cinem — selbstidndigen — Unternehmer wird am Markt in aller Regel mit min-
destens dem Entgelt honoriert, das man einem — abhéngigen — Arbeitnehmer zahlen miiss-
te. Freilich ist das bloB eine Hypothese, die sich in der Praxis nicht stets bewahrheitet.!

10.2.2. Fortfiihrung eines unrenteblen Betriebs durch Ersaizkrifte auf Kosten des
Schidigers

Namentlich in der Landwirtschaft kommt es vor, dass bei so manchem Betrieb weniger
erwirtschaftet wird, als die Einstellung einer entsprechenden Ersatzkraft kosten wiirde.
Kann der Ersatzpflichtige den verletzten Landwirt dann auf dessen Vermdgenseinbufie
verweisen oder hat der Verletzte ein anerkennenswertes Integritiitsinteresse, den—aus
dkonomischer Perspektive unrentablen — Betrieb auf Kosten des Ersatzpflichtigen fort-
zufithren?%? Man kann die Frage noch in folgender Weise zuspitzen: In aller Regel wird
keine Ersatzkraft eingestellt; vielmehr springen Familienangehdrige ein, um den (Berg-
bauern-)Hof weiter zu bewirtschaften. Kann der Verletzte — zu deren Gunsten — das

76 OGH ZVR 1985/47; ZVR 1987/56; ZVR 1988/84; ZVR 1989/107; EF 69.109; ZVR 1995/45; 1Bl
1999, 185 = RdW 1998, 667.

"7 Harrer in Schwimann, ABGB® § 1325 Ru 28

® OGH ZVR 1995/45.

" OGH ZVR 1995/45; TB1 1999, 185 = RAW 1998, 667.

8 OGH ZVR 1977/299; Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325 Rn 37.

81 8o auch Harrer in Schwimann, ABGB* § 1325 Rn 27.

8 vgl dazu OGH ZVR 1977/299: Beim Haushaltsfithrerschaden verweist der OGH darauf, dass
ansonsten der Haushalt ,,verlottern® wiirde. Das wiirde woh! auch fiir einen landwirtschafilichen
Betrieb gelten.
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marktkonforme Entgelt einer Ersatzkraft in Rechnung stellen und damit bewirken, dass
ein Familieneinkommen erzielt wird, das ohne den Unfall niemals moglich gewesen
wire? Man wird das jedenfalls nicht ohne Weiteres mit ,,ja** beantworten kénnen.

Rei einem Unternehmer, insbesondere einem Landwirt, diirfte es so sein, dass die kon-
krete Art der Betiitigung seiner Arbeitskraft eine betriichtliche immaterielle Kom-
ponente aufweist. Nach dem wirtschaftlichen Kalkiil hatte er sich — im gesunden Zu-
stand — lingst anderweitig verdingen miissen. Er hat sich aber anders entschieden (ge-
habt) - womdglich fiir mehr Selbstverwirklichung und weniger Geld. Im Verletzungs-
fall kommt es ihm hiufig nicht nur auf den Ersatz der Einbufie an, sondern darauf, dass
der von ihm gefithrte Betrieb nicht liquidiert wird. In der Landwirtschaft ist mit dem
Arbeitsplatz auch der Wohnsitz verbunden. Dazn kommen mag, dass das Gehoft seit
Generationen oder womdglich nicht nur {iber Jahrzehnte, sondern Jahrhunderte von
den familiiren Vorfahren bewirtschaftet wurde, was an die nichste Generation weiterge-
geben werden soll. Auch wenn ein derartiger ideeller Schaden per se nicht ersatzfahig ist,
so ist dieses Integritiitsinteresse doch im Rahmen der Tunlichkeit bzw Wirtschaftlich-
keit beachtlich. :

Wenn bei einem Kfz-Sachschaden von zwei Restitutionsformen die eine —auf Kos-
ten des Ersatzpflichtigen — das Doppelte der anderen kosten darf, ndmlich die Reparatur
gegentiiber der Ersatzbeschaflung, dann sollte bei derartigen Konstellationen im Rahmen
des Frwerbsschadens die Unwirtschaftlichkeitsschwelle deutlich hdher angesetzt wer-
den.® Fin Gegenargument konnte lauten: Beim Kfz-Sachschaden geht es um relativ ge-
ringfiigige Betriige, wihrend beim Erwerbsschaden eines Selbstindigen bei einer Rente
viel hhere Summen auf dem Spiel stehen. Dem sei entgegengehalten, dass das Rechts-
gut der kérperlichen Integritit — hoffentlich — einen viel héheren Stellenwert aufweist
als das Eigentum. Aber auf diese normative Betrachtung kommt es nicht einmal an. Denk-
bar ist, dass ein Porsche einen an den Totalschaden angrenzenden Reparaturschaden er-
leidet; und dann ist das Ersatzausmal womoglich gar nicht mehr so weit vom Erwerbs-
schaden cines verletzten Bergbauern entfernt. Dazu kommt, dass 75 % der Zahlungen
der Kfz-Haftpflichtversicherer auf den Kiz-Sachschaden entfallen und blof 25 % auf
den Personenschaden. Zudem sind Fragen der stirkeren Belastung des Haftpflichtver-
sicherers durch dic Reparaturkosten- im Vergleich zur Totalschadensabrechnung an
der Tagesordnung, wihrend die Frage der Ersatzfdhigkeit der Aufwendungen fiir Er-
satzkrifte eines defizitiren — landwirtschaftlichen — Betriebs in der Judikatur bisher in
etwa so hiufig war wie die sprichwdértliche Stecknadel im Heuhaufen.

Gleichwohl! seien gewisse Grenzen hier skizziert: Referenzgrofie ist nicht der steu-
erliche Betriebsgewinn, sondern das tatsichlich erzielte Einkommen unter Bertick-
sichtigung der fiir den Eigenverbrauch hergestellten Giiter.®* Anzurechnen sind darauf
Pachteinnahmen bei ciner — zumutbaren voriibergehenden — Verkleinerung des Betriebs

3 Dazu OGH EF 69.109: Aushilfskraftentschidigung von 222.008¢ ATS in keiner Relation zum tat-
sichlichen Verdienstentgang von 35.000 A'TS; gleichwohl Zuspruch.

UberschieRend OGH EF 69.109: Nicht nur Beriicksichtigung des Eigenverbrauchs, sondern anch
des Mietwerts der Wohnung. Dieser wird aber auch bei Brachliegen der Arbeitskraft in der Land-
wirtschaft nicht angetastet.

84

601




Christian Huber

sowie allfillige dadurch lukrierte Stilllegungspramien.®’ Wenn einigermalen absehbar
ist, dass ein Hoferbe den landwirtschafilichen Betrieb fortfithren wird, darfl die Unver-
hi#ltnismiBigkeitsschwelle hoher ausfallen. Bei der Anmietung eines Fahrzeugs fiir ei-
nen Taxibetrieb wird — im deutschen Recht — angenommen, dass sich die Kosten der An-
mietung bis zu mehr als dem Zweifachen des ansonsten eintretenden Gewinnentgangs
bewegen diirfen, ohne dass dies als unverhiltnisméfig angesehen wird.®® Zu betonen ist
dariiber hinaus, dass mafigeblich die Sicht ex ante ist und bestimmte Anpassungsmalf-
nahmen nicht von heute auf morgen moglich sind.®’

Die Ersatzfahigkeit derartiger Ersatzkraftkosten bildet keine lex agricolae pauperis,
sondern ldsst sich systemkonform einordnen. Sowohl beim Arbeitnehmer als auch beim
Unternchmer geht es um die Subventionierung eines Arbeitsplatzes, an dem der nun-
mehr Verletzte mit Herzblut hingt. Auf die Gleichbehandlung einer — tiberobligations-
gemiBen — Mehranstrengung unter Bezugnahme auf den Erwerbsschaden des Unter-
nehmers und des Haushaltsfiihrers wurde im Punkt L. IIT) bereits verwiesen, sodass eine
abermalige Erdrterung an dieser Stelle unterbleiben kann. Eine entsprechende Anwen-
dung der hier formulierten Grundsitze muss folgerichtig auch fiir den Erwerbsschaden
eines Gesellschafters gelten.

11. Ersatzfahigkeit sachlicher Investitionen

Gelten die gleichen Grundsitze fiir die Subventionierung eines Arbeitsplatzes beim Ar-
beitnehmer und Unternehmer, stellt sich die Frage, ob das auch fur Subventionen sach-
licher Art gilt. Die Ausiibung der Titigkeit eines Arbeitnehmers setzt mitunter voraus,
dass der Arbeitsplatz behindertengerecht ausgestaltet wird. Auch dafiir leisten Sozial-
versicherungstriiger Zuschiisse an den Arbeitgeber. Ob ein Arbeitshelfer bezahlt oder
bezuschusst wird oder dessen Arbeitskraft durch Sachmittel substituiert wird™ oder die-
se zusitzlich erforderlich sind, kann in Bezug auf den Uberwiilzungsmechanismus kei-
nen Unterschied machen. Auch diesbeziiglich ist ein Regress des Arbeitgebers nach
§ 1358 ABGB bzw einer des Sozialversicherungstrigers nach § 332 ASVG zu bejahen.

Der degmatischen Klarheit halber sei daraufhingewiesen, dass es sich auch msoweit
um einen Erwerbsschaden des verletzten Arbeitnehmers handelt, der auf Dritte oder
Vierte verlagert wird. Mit den vermehrten Bediirfnissen hat dieser Anspruch gemein-
sam, dass die Sachinvestition wegen einer spezifischen Behinderung des Verletzten er-
forderlich ist; da es sich aber um eine Anschaffung nicht fiir die private Lebensfiihrung,
sondern das Erwerbsleben handelt, ist ein Erwerbsschaden gegeben.

Entsprechende Grundsitze gelten dann, wenn ein Unternehmer seinen Betrieb so um-
gestaltet, dass er diesen trotz seiner Verletzung fithren kann. Anschaulich ist insoweit der

8 OGH ZVR 1995/45: Primie fiir Aufgabe des Milchkontingents.

8  Nachweise bei Schape/Heberlein in Himmelreich/Halm, Handbuch der Kfz-Schadenregulierung
(2009) Kap E Rn 518 f£.

87 QGH EF 69.109.

8  Dazu OGH ZVR 1985/47: Kompensation des Arbeitskrafteinsatzes des Verletzten durch Einsatz
von Maschinen.

8 Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung” (1994) 320 ff.
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Sachverhalt einer OGH-Entscheidung,”” in der der Verletzie seine Landwirtschaft in ei-
nen Hithnerzuchtbetrieb umgewandelt hat, weil er dadurch in der Lage war, die manu-
elien Titigkeiten ohne Einsatz von Aushilfskraften auszufithren. Er verlangte die dafiir
erforderliche Investition in H6he von 650.000,—~ ATS gemil § 14 Abs 3 EKHG. Der
OGH verwies zurtick, weil er zwar die Zumutbarkeit einer einmaligen Zahlung bei einem
Haftpflichtversicherer bejahte, aber der Barwert der kiinftigen entgehenden Einnahmen
nach der Wahrscheinlichkeitsrechnung zu ermitteln war.

ME hitte sich der Geschiidigte gar nicht auf derart diinnes Eis begeben bzw sich damit
zufrieden geben miissen. Die Investition wire als Mafinahme zur Verwertung der Ar-
beitskraft — ohne Priifung der Zumutbarkeit — ersatzfahig gewesen. Auf den kiinftigen
Erwerbsausfall kommt es nur insoweit an, als bei Betreiben der Hiihnerzuchtanlage ein
geringeres Einkommen erzielt wiirde als mit der zuvor betriebenen Landwirtschaft. Ein
solcher Zuspruch ohne Wenn und Aber birgt naturgemi die Gefahr, dass der Geschadigte
auf Kosten des Ersatzpflichtigen eine Investition zur Verwertung seiner Arbeitskraft
titigt und im Anschluss daran durch Verkauf des Hithnerzuchtbetriebs Kasse macht. In
einem solchen Fall muss dem Haftpflichtversicherer der Einwand erhalten bleiben, dass
die Investition insoweit zuriickzuzahlen ist, als sie iiber den kiinftigen Erwerbsschaden
in der Landwirtschaft hinausreicht. Das ist insoweit nicht villig ungewdhnlich, als im
deutschen Recht selbst beim Kfz-Sachschaden der Geschédigte den tiber das Kompensa-
tionsinteresse hinausreichenden Schadenersatzbetrag an den Haftpflichtversicherer zu-
riickbezahlen muss, wenn er zunichst auf Basis der hoheren Reparaturkesten abrechnet,
das Fahrzeug aber innerhalb von sechs Monaten ohne sachlichen Grund verduBert.”!

12. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Bei einer vom Schidiger zu verantwortenden dauerhaften Verletzung einer erwerbstéti-
gen Person sind hiufig Investitionen erforderlich, um eine Riickkehr ins Erwerbsleben
zu bewirken: Der Arbeitsplatz muss subventioniert werden. Nicht selten wirken daran der
— bisherige — Arbeitgeber sowie der Sozialversicherungstriiger mit. Der Reha-Dienst
des Haftpflichtversicherers betitigt sich als Lotse, um den Verletzten auf den Pfad der
Tugend zu fithren. Dabei geht es aber nicht blo um eine MafBinahme der Schadensmin-
derung, um die Ersatzpflicht des Schidigers und des hinter ihm siehenden Haftpflicht-
versicherers zu minimieren. Beachtlich ist auch das Integritiitsinteresse des Verletzten,
in einer seinen Kenntnissen und Neigungen entsprechenden Weise weiterhin seine Ar-
beitskraft betitigen zu kénnen. Sowohl Unterstiitzungsleistungen des Arbeitgebers als
auch solche des Sozialversicherungstrigers sind dabei insoweit ersatzfiihig, als es sichum
einen unmittelbaren Schaden des Verletzten handelt, der auf Dritte oder Vierte wei-
tergewilzi wird. Auch die Mehranstrengung des Verletzten stellt emen ersatzfihigen Ver-
mogensschaden dar. Die fiir den Arbeitnehmer erzielten Ergebnisse sind entsprechend
auf den Unternehmer und Gesellschafter {ibertragbar.

% OGH ZVR 1989/107.

91 RBGHZ 168, 43 = NIW 2006, 2179; NJW 2007, 588; NZV 2008, 391; NJW 2008, 437, NJW 2008,
439; NIJW 2008, 2183 (Kappus): Sechsmonatsfrist nur bei Vorlage eiger Reparaturrechnung einer
Werkstitte innerhalb der 100%-Grenze ohne Bedeutung.
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