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Univ.-Prof. Dr. Christian Huber, Aachen

Der Erwerbsschaden

des Schwarzarbeiters
— zugleich Besprechung von OGH 25. 3. 1999, 2 Ob 289/97 g*)

I. Schwarzarbeit

Schwarzarbeit ist ein Begriff, der heute in aller Mun-
de ist. Was ist das eigentlich? Welche Merkmale miissen
gegeben sein?

A. Ausprdgungen

Schwarzarbeit ist gekennzeichnet durch zwei Merk-
male, die alternativ oder kumulativ vorliegen:

1. Keine Berufsbefugnis

Der Schwarzarbeiter hat fiir die von ihm zu erbrin-
gende Dienstleistung nicht die von der Rechtsordnung
vorgesehene Befugnis. Entweder fehlt es ihm an einer
Gewerbeberechtigung oder es handelt sich um eine
Vorbehaltsaufgabe einer bestimmten Berufsgruppe,
der er nicht angehért.

2. Keine Abfiihrung von Steuern und
Sozialversicherungsheitrégen

Schwarzarbeit ist weiters dadurch gekennzeichnet, dass
bei Erzielung von Einkiinften durch Verrichtung solcher
Dienstleistungen Steuern und Sozialversicherungsbeitrd-
ge abgefithrt werden sollten. Deer Schwarzarbeiter ent-
zieht sich freilich dieser Pflicht, wodurch er im Wettbe-
werh gegeniiber gewerblichen Anbietern im Vorteil ist.l)

B. Wirtschaftliche Bedeutung -
Wandel der rechtlichen Beurteilung
in Deutschland

" Die Schwarzarbeit hat nicht zuletzt infolge der hohen
Belastung des Faktors Arbeit mit Steuern und Sozial-
versicherungsbeitrigen in den entwickelten Volkswirt-
schaften in den letzten Jahren stark zugenommen. Nach
Schiitzungen belief sich der Wert der Schwarzarbeit in
Osterreich i Jahr 1996 auf ca. 68 200 Mrd, was 8.2%
des Bruttoinlandsprodukts ausmachte ?)

Wihrend die dsterr Judikatur dem Schwarzarbeiter
stets einen durchsetzbaren Entgeltsanspruch eingerfumt
hat,?) hat sich — wohl auch wegen der stirkeren Verbrei-

#} In diesem Heft abgedruckt unter der Nr 68.

1) Noch weiter ist der Begriff der Schattenwirtschaft, der
alle wirtschaftlich bedeutsarmen Aktivitdten umfasst, die nicht
iiber den Markt abgewickelt werden, ohrie dass ein Gesetzes-
verstoB gegeben sein muss. Dazu zihlt etwa auch der gesamte
Bereich der Haushalts- und Pflegedienstleistungen.

2y Mathes, Schattenwirtschaft und Steuerhinterziehung,

SWEK 1997, T 53. Ahnlich die Entwicklung in der Schweiz und- .

in Deutschland, Vgi dazu ausfithrlich Schonfelder, Schwarzar-
bejt und Schattenwirtschaft im Bangewerbe (1999) 46.

3} Krejei in Rummel, ABGB? § 879 Rdz 166, 168; weitere
Nachweise unter Punkt IV) A)1)a).

-

tung dieses Phinomens und der damit einhergehenden
gestiegenen wirtschaftlichen Bedeutung — die rechtliche
Beurteilung des Entgeltsanspruchs des Schwarzarbeiters
gegen seinen Auftraggeber in Deutschland in den letzten
Jahren kontinuierlich gewandelt; und das ungeachtet des
Umstands, dass das Schwarzarbeitsgesetz stets die glei-
chen dffentlichen Interessen verfolgt?):

Wird ein Schwarzarbeiter betraut, so leistet dieser ty-
pischerweise vor. Verweigert der Auftraggeber in der
Folge die Gegenleistung, so licl die deutsche Rsp den
um sein Entgelt gepreliten Schwarzarbeiter unter Beru-
fung auf den Rechtsgrundsatz . turpidunem suam alle-
gans nemo auditur® urspriinglich im Regen stehen mit
dem Hinweis, dass ein Schwarzarbeiter auf eigenes Risi-
ko handle und nicht schutzwiirdig sei.%) Inzwischen sieht
man das genau spiegelverkehrt®): Hat der Schwarzar-
beiter die versprochene Leistung erbracht, wird die
Verweigerung der vertraglich versprochenen Gegen-
leistung als gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) ver-
stoBend angesehen.”) Dem Schwarzarbeiter wird nun-
mehr selbst bei Kenntnis des Auftraggebers von der
Schwarzarbeit ein Bereicherungsanspruch zugestan-
den.?) Begriindet wird dies damit, dass letzterer in kei-
ner Weise schutzwiirdig sei, habe er doch die Leistung
erhalten, fiir die er ansonsten ein Marktentgelt aufwéin-

9 Beckmann (Nichtigkeit und Personenschutz [1998] 324f)
leitet daraus ab, dass die Geltendmachung einer solchen Nich-
tigkeit micht im Belieben der Parteien stehe, sondern von Amts
wegen zu beriicksichtigen sei.

5) So noch OLG Kgln NTW-RR 1990, 251; ggt aber schon
die End-E BGH BGHZ 111, 308 = NJW 1290, 2542. In neuerer
Zeit jeglichen Entgeltsanspruch des Schwarzarbeiters vernei-
nend aber LG Bonn NJW-RR 1991, 180; LG Mainz NJW-RR
1998, 48.

¢) Zur Entwickiung der Rsp Vof, Vertragliche und gesetzli-
che Anspriiche des Schwarzarbeiters (1993); Kern, Die zivil-
rechiliche Beurteilung von Schwarzarbeitsvertriigen, Gernhiu-
ber-F§ (1993) 1911f und zuletzt Brunner, Der Werklohn des
Schwarzarbeiters, JA 1999, 407

7y BGH BGHZ 85,39, 47 = NJW 1983, 109 (Baubetreuungs-
vertrag mit Festpreiszusage durch einen Baubetreuer ohne Be-
fugnis); krit dazu Tiedtke, Baubetreuungsvertrag und Schwarz-
arbeit, NTW 1983, 713f; BGHZ 88, 240 = NJW 1984, 230 (Ver-
trag mit Unternehmen, das als Firma auftrat, aber nicht in die
Handwerksrolle eingetragen war); BGHZ 89, 360 = NIJW 1984,
1175 (Giiltigkeit des Werkvertrags, wenn der Besteller die
Schwarzarbeitereigenschaft des Partners nicht kennt).

8) BGH BGHZ 111, 308 = NJW 1990, 2542 (beiderseitige
Kenntnis von der Schwarzarbeit). Krit dazu Tiedtke, Die gegen-
seifigen Anspriiche des Schwarzarbeiters und seines Auftragge-
bers, DB 1990, 2307 f. Ggt allerdings die Rsp bei Verstof} gegen
Vorbehaltsaufgaben der Freiberufler: BGH BGHZ 118, 142 =
NIW 1992, 2021 (Prifungsauftrag eines Wirtschaftspriifers);
LG Kiel NTW-RR 1995, 981 (Architektenkopplungsverbot).
Zur Losung im osterreichischen Recht diber einen Anspruch
aus ungerechtfertigter Bereicherung Iro, Zivilrechtliche Pro-
bleme bei Vertrigen mit Schwarzarbeitern, JBI 1987, 1, 10£.
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den hitte miissen. Auch gebiete der Priventionszweck
des Schwarzarbeitsgesetzes nicht, dem Schwarzarbeiter
jeglichen Entgeltsanspruch zu versagen.”)

Bei der Bemessung des Bereicherungsanspruchs wird
in Anschlag gebracht, dass dem Auftraggeber keine Ge-
wihrleistungsanspriiche zustehen, weshalb das Entgelt
geringer auszufallen hat. Dazu kommt, dass die vom
Schwarzarbeiter erbrachte Leistung mitunter weniger
fachgerecht ausgefithrt wird, sodass ein Pluscherab-
schlag berechtigt ist.1%) Zumeist sind diese Umsténde
beim vereinbarten Entgelt aber schon beriicksichtigt.!'t)
Da der Schwarzarbeiter keine Steuern und Sozialversi-
cherungsbeitriige abfiihrt, kann er seine Leistung bei
Erzielung eines gleich hohen Gewinns zu einem wesent-
lich giinstigeren Entgelt anbieten. Es verbleibt ihm un-
ter dem Strich nicht weniger als dem gewerblichen An-
bieter, im Regelfall sogar mehr.

Was den Schwarzarbeiter im deutschen Recht freilich
haufig davon abhilt, seinen Entgeltsanspruch mangels
freiwilliger (Gegen-)Leistung gegen seinen Auftragge-
ber gerichilich durchzusetzen, das ist eine iiberaus
scharfe verwaltungsstrafrechtliche Sanktion, die dazu
fithrt, dass er bei gerichtlicher Durchsetzung seines Ent-
geltsanspruchs und dem damit Hand in Hand gehenden
Bekanntwerden der Schwarzarbeit mit so erheblichen
BuBen rechnen muss, dass es in seinem Vermdgen zu ei-
nem negativen Saldo kommt.%)

Als Druckmittel gegeniiber dem Auftraggeber steht
ihm somit in aller Regel lediglich die Androhung offen,
dass er seinen offenen Anspruch gerichtlich durchset-
zen kann. Der Auftraggeber muss dann ndmlich nicht
nur das geschuldete Entgelt an ibn leisten, sondern da-
ritber hinaus eine empfindliche Bufle an den Staat ab-
fithren. Auch dieser muss also bluten. Bei Offenlegung
der wahren Verhiltnisse verlieren also beide. Der
Nachteil fiir den Anftraggeber ist aber womdglich noch
gravierender als fiir den Schwarzarbeiter,

C. Abgrenzung zur zuldssigen
Nachbarschaftshilfe

Der Begriff Schwarzarbeit ist negativ besetzt.
Schwarzarbeit ist verboten. Der Gegenbegriff mit positi-
vem Image ist der der Nachbarschaftshilfe. Diese ist
nicht nur eraubt, sondern sogar erwiinscht.'®) Es gibt da-
bei durchaus flieBende Ubergénge.*) Auch im konkre-

9 Kdhler, Schwarzarbeitsvertiriige: Wirksamkeit, Vergi-
tung, Schadensersatz, JZ 1990, 466, 4681.

1y BGH BGHZ 85, 39, 48; OLG Diisseldorf NJTW 1963, 834
Abschlag 15%; Brunner, JA 1999, 407, 417: Abschlag 20%, je-
weils fiir Bauleistungen unter Beriicksichtigung des weit unter
den brancheniiblichen Einheitspreisen liegenden Entgelts.

1) Vgl OGH JBI 1968, 366: Ohne Berufsbefugnis wird ein
Honorar in Hihe von 60% des Tarifs der entsprechenden Be-
rufsgruppe (Architekten) fiir angemessen angesechen. Ahnlich
das BerG in der E OGH 28.7. 1998, 1 Ob 308/97, das nach Zu-
riicklegen der Berufsbefugnis einem Wirtschaftstrenhéinder
bloR 30% des sich aus dem einschligigen Tarif ergebenden
Entgelts zusprach. Zu dieser E Iro, Honoraranspruch des Wirt-
schaftstreuhinders nach Verzicht auf die Berufsbefugnis, R&AW
1998, 633,

12y Kern, Der geprellie Schwarzarbeiter - BGHZ 111, 308,
JuS 1993, 193.

%) So auch die EBRV zum SchwarzarbeitshekdmpiungsG
1587 Blg StenProt NR. XX. GP, 5.

¥} So auch Mayer, Das Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz
im System der Rechtsordnung, in: Mayer (Hrsg), Schwarzar-
beit: Pfuscht der Gesetzgeber? (1999) 1, 3.

45.)g, H9

ien Sachverhalt hat der Geschédigte nicht eine Liquidi-
tdtseinbulie behauptet. Vielmehr hat er. darauf verwie-

.sex, dass ihm dadurch Gegenleistungen anderer Freizeit-

bastler entgangen seien.’”) Er hat somit nicht behauptet,
an der Auslibung von Schwarzarbeit gehindert worden
zl sein, sondern dass ihm Nachbarschaftshilfe entgangen
sei bzw er die Gegenleistung fiir die ansonsten erhaltene
Nachbarschaftshitfe nicht erbringen konnte.,

Der VwGH?') nimmt freilich eine solche — zulédssige ~
Nachbarschaftshilfe nur bis zu einem sehr geringen
Schwellwert an, der im konkreten Fall'”) gewiss iiber-
schritten worden ist, weil die Absicht gegenseitiger Hil-
feleistung in Form eines Leistungsaustausches evident
ist und es nicht um Bagatellbetriige geht.'%)

Ii. Unterschiedliche Judikatur
zum Erwerbsschaden des
Schwarzarbeiters in Osterreich
und Deutschland

Ungeachtet der gewandelten Sicht des BGH zum
Entgeltsanspruch des Schwarzarbeiters gegen seinen
Auftraggeber hat die deutsche Rsp¥) - im Gegensatz
zur vorliegenden E des OGH - im Fall der fremdver-
schuldeten Verletzung des Schwarzarbeiters einen Er-
werbsschaden bisher strikt abgelehnt.®) Wenn zwei so
verwandte Rechtsordnungen einen solchen Sachverhalt
derart diametral beurteilen,”) ist dies Anlass genug,
sich mit den Griinden niher zu beschiftigen.

5) Ebenso in der E OGH ZVR 1989/136 bej einem An-
spruch nach § 1327 ABGB. Der OGH sah solche Vermdgens-
veorteile im Rahmen des Unterhaltesersatzes als entschidi-
gungspflichtig an.

16) RAW 1984, 142, wobei es um einen ganz dhnlich gelager-
ten Sachverhalt ging, bei dem behauptet wurde, dass von zweil
Nachbarn jeder seine Doppelhaushilfte unter Mitwirkung des
anderen errichtet hitte. Der VwGI verhiingte eine Geldstrafe
im Ausmaf von ¢S 16.000.—.

7} Geltend gemacht wurde ein Ausfall fiir einen Zeitraum
von 15 Wochenenden von S 75.000.—, wobei behauptet
wurde, dass der Verletzte an 30 bis 40 Wochenenden pro Jahr
gepfuscht hitte.

18y Ahnlich LG Mainz NTW-RR 1998, 48, wo es um einen
Betrag in eben dieser Grofienordnung ging.

) OLG Koéln VersR 1969, 382 (zu § 844 Abs2 BGB, der
dem § 1327 ABGB entspricht); BGH BGHR BGB §252 8.2 -
Verdienstentgang 1; LG Karlsruhe NJW 1975, 1420; LG Kassel
VersR 1979, 240; L.G Zweibriicken Z{S 1983, 229; LG Otden-
burg NTW-RR 1988, 1496. AA aber BGH VersR 1967, 1068.
Vel auch BGH NIW 1994, 851: Zuerkennung eines Erwerbs-
schadens an eine in mehreren Haushalten jeweils geringfiigig
beschiftigte Putzhilfe, bei der jede einzelne Titigkeit mangels
Erreichens der Erheblichkeitsschwelle nicht der MeldepHicht
gegeniiber dem Sozialversicherungstriiger unterlegen wiire, de-
ren Titigkeiten zusammen aber meldepflichtig waren. Im Un-
terschied zu Schwarzarbeitsvertrigen handelte es sich insoweit
um eine erlaubte Titigkeit, fiir die keine Berufsbefugnis oder
Gewerbeberechtigung erforderlich war, Auf die Frage, wie sich
die nicht abgefithrten Sozialversicherungsbeitrige auf die Hihe
des Erwerbsschaden ausgewirkt haben, ging der BGH nicht ein.

) Ebenso die ilberwiegende Lit: Lange, Schadensersatz?
(1980) 351; Palandt>/Heinrichs §252 Rdz3; Staudinger®™/
Schiemann § 252 Rdz 10 unter Hinweis auf den Grundsatz
Jturpitudinem suam allegans nemo auditur®, der sich in den
Motiven zum BGB und in den Digesten findet. AA allerdings
MitKo¥ Grunsky § 252 Rdz 4.

) Weitere rechtsvergleichende Nachw bei Stoll, Haftungs-
folgen im biirgerlichen Recht (1993) 333 £f; Griindig, Schadens-
ersatz fiir den Verlust von Einnahmen aus gesetzwidrigem
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In einem ersten Schritt soll gepriift werden, in wel-
cher Hohe dem Verletzten eine Vermogenseinbufle
entstanden ist. In dem daran anschlieBenden zweiten
soll der Frage nachgegangen werden, ob rechtliche
Wertungen dagegen sprechen, einen Ersatzbetrag fiir
die entstandene Vermogensdifferenz gar nicht oder
bloB in eingeschranktem Umfang zuzuerkennen.

lHl. Ausgangspunkie fir die
Bemessung des Erwerbsschadens

A. Verletzungsbedingte Vereitelung einer
wirtschaftlich werthaltigen Tétigkeit: am
Markt nur gegen Entgelt zu bekommen

Der Geschidigte wurde infolge der vom Schidiger
zu verantwortenden Verletzung an einer wirtschaftlich
werthaltigen Titigkeit gehindert, somit an einer sol-
chen, filr die am Markt ein Entgelt zu entrichten ist.
Das ist fiir die Bejahung eines Erwerbsschadens not-
wendig, aber auch hinreichend. Ob es sich um eine
ethisch oder volkswirtschaftlich wertvolle Betiétigung
der Arbeitskraft handelt, darauf kommt es fiir die
Qualifikation als Erwerbsschadens nach § 1325 ABGB
nicht an.%)

B. Vermdgenszuwachs nach voraussicht-
licher tatséichlicher Entwicklung -
Ausgleichsprinzip: vermdgensméBiger
Zustand wie ohne schédigendes
Ereignis

1. Prognose

Das Schadenersatzrecht wird vom Ausgleichsprinzip
beherrscht.?) Durch die Schadenersatzleistung soll der
Geschidigte vermogensmilig so gestellt werden, als
ob das schiidigende Ereignis nicht passiert wire. Die
durch das Schadensereignis gerissene Liicke in seinem
Vermogen soll aufgefiilit werden. Durch die Schaden-
ersatzleistung soll der Geschidigte nicht drmer, aber
auch nicht reicher werden als ohne schidigendes Er-
eignis.

Da es sich um die kiinftige Entwicklung handelt, kann
nicht volle Sicherheit verlangt werden. Es gilt ein herab-
gesetzies BeweismalB.?) Immerhin konnte stutzig ma-
chen, dass im Sachverhalt dic Rede ist von praktisch je-
dem Wochenende im Sommer, dann auf den Zeitraum
ab etwa April verwiesen wird und schlussendlich 30-40
Wochenenden zugrunde gelegt werden. Selbst bei sehr
extensiver Auslegung des Sommers umf{asst dieser eine
deutlich klirzere Zeit. Es wire somit zu untersuchen ge-
wesen, ob der verletzungsbedingte Ausfall in der Tat
den gesamten behaupteten Zeitraum von 15 Wochen

oder sittenwidrigem Tun (1995); Vespermann, Schadensersatz
bei Beeintrichtigung rechts- oder sittenwidriger Interessen im
deutschen und franzdsischen Recht {1996); zum deutschen
Recht weiters Halfpap, Der entgangene Gewinn — Dogmatik
und Anwendung des § 252 BGB (1998) 2401f.

2y OGH SZ 34/70 = JBI 1982, 152 = ZVR 1982/331; BGH
BGHZ 67,119 =NIW 1976, 1883 = JZ 1977 173 (Stumer) JR
1977, 104 (Lindacher). g

23) Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 1/13.

#} Im deutschen Recht kommi dies in § 252 §2 BGB zum
Ausdruck. Dazu umfassend H. Weber, Der Kausalitidtsbeweis
im Zivilprozef (1997).

umfasst hat?) Zoudem erscheint der angegebene Wo-
chenendverdienst von 68 5000~ — fiir einen Pfuscher -
durchaus stattlich.

Der kligerische Rechtsanwalt befindet sich in Bezug
auf die Darlegung des Erwerbsschadens in einer Zwick-
miihle: Um einen méglichst hohen Ersatzanspruch gel-
tend zu machen, muss er behaupten, dass die Titigkeit
ohne Verletzung withrend eines ldngeren Zeitraums aus-
gelibt worden wiire. Dies fithrt aber dazu, dass nicht bloB
eine einmalige, sondern eine auf Dauer angelegte Tiitig-
keit gegeben ist,”) wodurch der Tatbestand der Schwarz-
arbeit verwirklicht ist mit allen Folgen, die sich démpfend
auf die Hohe des Schadenersatzanspruchs auswirken, wie
unter Punkt IV) B) noch nédher auszufithren sein wird.
Bleibt er unter dieser Erheblichkeitsschwelle, fillt der
Ersatzanspruch von vorneherein geringer aus.

2. Vorieilsausgleichung

Dazu kommt ein weiterer Gesichtspunkt: Im Sach-
verhalt ist die Rede von einem Verdienstentgang infol-
ge der Kiindigung des Arbeitgebers. Es ist dem Sach-
verhalt nicht zu entnehmen, ob dieser Vermogensnach-
teil dadurch entstand, dass die in der Folge angetretene
Stelle als Arbeitnehmer geringer entlohnt war oder ob
der Verletzte wihrend eines gewissen Zeitraums gar
keiner Arbeit nachging und bloB Arbeitslosenunterstiit-
zung bezog.

Sollte Letzteres der Fall sein, der Geschédigte trotz
Brachliegens seiner wieder voll einsetzbaren Arbeits-
kraft vollen Verdienstentgang fiir den verlorenen Ar-
beitsplatz erhalten haben, wiire mE zu priifen gewesen,
ob der Geschidigte nicht in dieser Phase die zuvor ver-
eitelten Titigkeiten im Rahmen der Schwarzarbeit bzw
Nachbarschaftshilfe hitte nachholen kénnen,

Inwieweit eine solche Obliegenheit besteht, wird in
der deutschen Literatur anhand der Fahrschullehrer-
Ent des BGH?) diskutiert. Dieser lag folgender Sach-
verhalt zu Grunde: Ein Fahrlehrer konnte infolge einer
vom Schiidiger zu verantwortenden Beschidigung sein
Fahrlehrerauto fiir 9 Arbeitstage nicht benutzen. Wih-
rend dieses Zeitraums konnte er auch kein Ersatzfahr-
zeug anmieten. Als Folgeschaden ergab sich, dass er sei-
ne Arbeitskraft nicht verwerten konnte.

Obwohl der Fahrlehrer in der Folge ohnehin voll aus-
gelastet war — er gab Fahrunterricht von 6 Uhr 30 bis
20 Uhr — kam es nicht dazu, dass ihm Fahrstunden sei-

#) Vgl dazu BGH NJW 1986, 1486: Kein Erwerbsschaden
fiir ein Einkommen aus einer Titigkeit, die gegen die Arbeits-
zeitordnung verstoBen hat. Zust Medicus, EWIR § 252 BGB 1/
86, 451 unter Hinweis darauf, dass ein Verbotsgesetz in rechts-
politisch erwiinschter Weise wirksamer wird, wenn die Posi-
tion des gesetzwidrig Handeinden auch schadenersatzrechtlich
ungeschiitzt bleibt. Zudem kénnten iibertriebene vom Kldger
angestellte Schadensberechnungen ohne umstindliche Be-
weisaufnahme dariiber abgewehrt werden, Vorsichtiger Buch-
ner, Schwarzarbeit und Rechtsordnung, GewArch 1990, 1ff,
41, 45: . Die den Schidiger begiinstigende Entscheidung ent-
behrt zweitellos nicht erheblicher Problematik. Er billigt in
der Folge die Entscheidung des BGH und plidiert dafiir, beim
Erwerbsschaden eines Schwarzarbeiters ebenso zu entschei-
den, allerdings ohne Zit der einschligigen Vorjudikatur dazu
sowie der Anm von Medicus zur referierten BGH-E.

. ) Zur Abgrenzung zwischen einmaliger und auf Dauer an-

* gelegter Tatigheit OLG Stuttgart NJW 1987, 2385,

) BGHZ 55, 329 (insoweit bloB Teilabdruck) = VersR
1071, 544 = NJW 1971, 836 = LM § 249 (A) Nr 28 (Niifigens) =
JR 1971, 370 (Lieb).
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ner Kunden, denen er wihrend der 9 Tage Fahrunter-
richt erteilen wollte, verloren gingen. Dies diirfte darauf
zuriickzufiihren gewesen sein, dass er entweder am Wo-
chenende zusitzlich Fahrunterricht erteiite oder er den
Fahrunterricht der kiinftigen Kunden etwas in die Zu-
kunft verschieben konnte, in dieser spéteren Phase so-
mit keine 100%ige Auslastung gegeben war. Wihrend
die ersten beiden Instanzen vollen Ersatz fiir den Zeit-
raum der 9 Arbeitstage zusprachen, weil eine {iberobli-
gationsgemiBe Anstrengung des Geschidigten gegeben
sei, verwies der BGH an das Untergericht zuriick, um
festzustelien, in welchem Zeitraum eine Aufholung zur
Giinze oder immerhin zum Teil zumutbar war.

Die heute hM®) zu dieser E nimmt an, dass dem
Fahrlehrer in gewissem AusmaB eine Nachholung wohl
zumutbar gewesen sei, somit ihm bei Nachholung ,,nach
Dienstschluss® zwar nicht der ohne Nachholung entgan.-
gene Gewinn gebiihre, wohl aber eine Uberstundenent-
schidigung. Wird eine solche Obliegenheit angenom-
men, dann ist der Schadenersatzanspruch entsprechend
auch dann zu kiirzen bzw zu versagen, wenn eine solche
Nachholung unterbleibt. Wettich®) vertritt in einer so-
eben erschienenen Dissertation zum Fahrlehrerfall eine
gegenteilige Ansicht, die einen Ersatzanspruch in vol-
lem Umfang bejaht, weil dem Fahrlehrer nicht zuzumu-
ten sei, zu Gunsten des Ersatzpflichtigen eine Umdispo-
sition seiner folgenden Geschifte bzw seiner Freizeit
vorzunehmen.

Selbst wenn man dieser neuesten Ansicht folgen soll-
te, gibt es gute Argumente, den vom OGH entschiede-
nen Fall des Erwerbsschadens des Pfuschers gegenteilig
zu beurteilen. Sollte es zutreffen, dass der Pfuscher fiir
einen gewissen Zeitraum fiir seine Tatigkeit als Arbeit-
nehmer Verdienstausfall bekommt, obwoh! seine Ar-
beitskraft wieder hergestellt ist, sind seine Kapazititen
in dieser Phase gerade nicht voll ausgelastet. Wenn er
daher in diesem Zeitraum im Rahmen der Nachbar-
schaftshilfe nachholt, was er wihrend der Verletzung
nicht erledigen konnte, liegt mE eher eine Betétigung
der Arbeitskraft im Rahmen der Schadensminderungs-
obliegenheit vor als eine iiberobligationsgeméBe Axn-
spannung seiner Kriifte. Sofern eine Nachholung solcher
Arbeiten méglich ist, ist nicht einzusehen, wieso dies
nicht zumutbar sein sollte,*®) ist doch der Zeitraum, um
den es geht, ein relativ kurzer (15 Wochen). Dies fithrt
dazu, dass aus Griinden der Vorteilsausgleichung inso-
weit das Vorliegen eines Schadens zu verneinen wiire.

Dagegen kann man auch nicht ins Treffen filhren,
dass dem Geschidigten nicht eine Obliegenheit zur
Ausiibung von Schwarzarbeit auferlegt werden kann.
Vielmehr geht es darum, dass er selbst fiir solche Ersatz
verlangt, diese aber nicht endgiiltig vereitelt, sondern
bloB geringfiigig zeitlich verschoben wurde.

Selbst wenn man einen Erwerbsschaden des Verletz-
ten trotz dieser Bedenken in vollem Umfang bejahen
wiirde oder der Sachverhalt so gelagert war, dass in der
Folge ein groBerer zeitlicher Freiraum fiir die Nachho-
lung von Schwarzarbeiten nicht zur Verfiigung stand,

28} Staudinger/Schiemann § 249 Rdz 146; Lange, Schadens-
ersatz 512 FN 137; Lieb, JR 1971, 373; Niifigens, Anm zu LM
§ 249 (A) Nr 28.

2} Die {iberobligationsgemifie Abwehr des Verdienstaus-
fallsschadens (1999) 113£ unter Hinweis auf die Unterschei-
dung zwischen Schadensabwehr und Schadensbeseitigung.

30} 1dS wohl auch Staudinger/Schiemann § 254 Rdz 84.

45.)g, H9

stelit sich die Frage, ob das auf rein tatséchlicher Ebene
erzielte Ergebnis, ndmlich der Entgang-von 68 75.000.-

- bzw die diesem Betrag entsprechenden Gegenleistun-

gen im Rahmen der , Nachbarschaftshilfe, auf Grund
rechtlicher Wertungen zu korrigieren ist.

. V. Korrektur auf Grund rechtlicher

Wertungen :
A. Die Position des OGH

1. Die vom OGH herangezogenen
Vorentscheidungen

Der OGH stiitzt sein Ergebnis durch eine Kette von
Vorentscheidungen ab, sodass der Eindruck einer stén-
digen Judikatur entstehen konnte, an die sich diese E
als letztes Glied anfiigt. Bei niiherer Betrachtung trifft
dies indes nichi zu, weil nur eine einzige E wirklich ein-
schlagig ist.

a) Anspruch auf die Gegenleistung nach Erbringung
der Hauptleistung

In den B SZ. 9/27, JB1 1954, 591 und JB11968, 366 ging
es um einen Entgeltsanspruch desjenigen, der seine
Leistung erbracht hatte, gegen den Vertragspartner,
mag das Zustandekommen eines Vertrags wegen Feh-
lens der Berufsbefihigung auch zweifelhaft gewesen
sein. In all diesen Fillen triigt der Gedanke, den die
deutsche Rsp bei Schwarzarbeitsvertrigen trotz Annah-
me von deren Nichtigkeit sunmehr fiir ausschlaggebend
ansieht: Der Empfinger der Leistung ist in keiner Wei-
se schutzwiirdig, weshalb kein Grund gegeben ist, ihn
ohne Entgeltspflicht in den Genuss der Leistung kom-
men zu lassen, wobei es fiir den Umfang bedeutsam sein
mag, ob der Anspruch des die charakteristische Leis-
tung Erbringenden auf die Gegenleistung auf Vertrag
oder ungerechtfertigte Bereicherung gestiitzt wird.

In den Erwerbsschadensfiillen geht es aber nicht um
einen Interessenkonflikt zwischen zwel Veriragspart-
nern oder zumindest zwei Personen, die einen Leistungs-
austausch wollten, sondern darum, ob beim Verletzten
eine VermigenseinbuBe eingetreten. ist, deren Aus-
gleich die Rechtsordnung auf Kosten des Schéadigers bil-
ligt. Die Leistungserbringung des Schwarzarbeiters ist
gerade nicht erfolgt, sodass die Interessenwertung jeden-
falls eine andere sein konnte.*') Bei der Berechnung des
Erwerbsschadens zu beriicksichtigen sind aber zusitzli-
chie Sanktionen wie die Verhingung von Verwaltungs-
strafen sowie die Pflicht zur Abfiihrung von Steuern und
Sozialversicherungsbeitriigen, die bei einer Schadener-
satzleistung nicht oder nur zum Teil anfallen.

b) Zulassigkeit der Verwendung des Unterhalts, der
aus verbotenen Geschaften erwirtschaftet wurde

Der OGH beruit sich weiters auf die E JB1 1956, 153,
in der es freilich nicht um einen Erwerbsschaden, son-
dern um einen Unterhaltsersatzanspruch nach Totung

3y Vgl dazu OGH 5Z 62/123: Aus dem Umsiand, dass der
Prostituierten im Verletzungsfall ein Erwerbsschaden zuge-
standen wird, kann nicht der Schluss gezogen werden, dass der
Prostitutionsvertrag als solcher wirksam ist wie umgekehrt der
Umstand, dass kein durchsetzbarer vertraglicher Anspruch be-
steht, nicht notwendig zum Ausschluss der Schadensliquida-
tion fithrt. So Stirner, JZ,1977, 176. :
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gem § 1327 ABGB ging. Es stellte sich die Frage, ob das
vom getdteten Unterhaltsschuldner aus einer Nebents-
tigkeit erzielte Einkommen in die Bemessungsgrundla-
ge fiir den Unterhaltsersatzanspruch der gesetzlichen
Unterhaltsgldubiger einzubeziehen ist. Wenn der OGH
wie in anderen soichen E®) darauf verweist, dass aus
der Sicht des Getdteten ., die Verwendung der aus die-
ser Tétigkeit erzielten Mittel fiir den Unterhalt seiner
Angehérigen weder strafbar noch verboten® war, so ist
mit F. Bydlinski®) darauf zu verweisen: ,,Das trifft nicht
den Kem des Problems, den unerlaubten Vorteil als sol-
chen,“

Wenn F. Bydlinski?*) unter Berufung auf die objek-
tiv-abstrakte Schadensberechnung und das Versor-
gungsprinzip fitr das vom OGH erzielte Ergebnis selbst
bei Einkiinften aus kriminellem Verhalten gleichwoht
Sympathie bekundet, so ist dem nicht zn folgen.®s) Ei-
nerseits ist fraglich, ob der Unterhaltsersatzanspruch
nach § 1327 ABGB tiberhaupt objektiv-abstrakt be-
rechnet werden kann. Andererseits miissen sich die Un-
terhaltsgldubiger das Verhalten des Getéteten in jeder

-Hinsicht zurechnen lassen. Wie bediirfiig sie auch im-
mer sein mogen, ein Unterhaltsersatzanspruch als Aus-
schnitt des Erwerbsschadens gebiihrt nur dann, wenn
der Getdtete im Verletzungsfalle einen Verdienstent-
gang geltend machen hitte kénnen.*) Nur in Bezug auf
diese Vorfrage ist die E JB11956, 153 einschligig. Damit
setzt sie sich freilich in keiner Weise auseinander.’”)

c} Verletzungshedingt vereitelter kiinftiger Erwerb
(i) Verletzung einer Prostituierten

Der OGH?) hat bei Verletzung einer Prostituierten
einen Erwerbsschaden ungeachtet des Umstands be-

32y OGH ZVR 1957/220; ZVR 19781293,

3} Unerlaubte Vorteile als Schaden, Deutsch-FS (1999) 63,
64 FN 8.

Y Deutsch-FS (1999} 63, 75 FN 40,

3} Stoll, Haftungsfolgen 339,

%) Stoll, Haftungsfolgen 333,

¥) Mit Hoyer (Anm zu OGH IB1 1970, 147, 1501) ist darauf
abzustellen, ob der Getétete ein Finkommen aus solchem Er-
werb auch nachhaltig exzielen hétte kinnen. Einerseits ist es
wenig wahrscheinlich, dass er bei kriminellem Erwerb nicht ir-
gendeinmal erwischt worden wire. Andererseits muss es aus
Griinden der Einheit der Rechtsordnung zu Lasten der Unter-
haltsgldubiger ausschlagen, dass diese sich nicht auf einen Er-
werb aus kriminellem Verhalten des Unterhaltsschuldners be-
rufen kdnnen, wire jhr Unterhaltsschuldner auch der perfekte
Verbrecher gewesen, dem zu Lebzeiten seine Untaten nicht
nachweisbar gewesen wiiren.

Und dies hat rein gar nichts damit zu tun, dass sie sich selbst
nicht strafgesetzwidrig verhalten haben; allein es schligt ge-
rade so zu ihrem Nachteil aus, als ob den Getéteten beim Un-
fall, der ihm das Leben gekostet hat, ein Mitverschulden ge-
troffen hitte oder seine Einkommensquelle in weiterer Folge
auch bei seinem Fortleben versiegt wire, Zu priifen ist dann le-
diglich, ob der Getijtete irgend eine andere Tiatigkeit aufge-
nommen und mit den Einklnften daraus die gesetziichen Un-
terhaltsgliubiger alimentiert hitte, wenn er dazu noch in der
Lage gewesen wiire, was nicht der Fall ist, wenn er im Geféng-
nis gesessen wire.

¥) SZ 54/70 = JBI 1982, 152 = ZVR 1982/331; ebenso der
schweizerische BGH BGE 111 If 295; aA BGH BGHZ 67,
119 = NFW 1976, 1883 = JZ 1977, 173 (Stiirner) = JR 1977, 104
(Lindacher), wonach ein Erwerbsschaden:nur im AusmaP der-.
Sozialhilfe bestehe, weil es nicht angehe, dass die Dirne im
Verletzungstall qua - Sozialhilfe durch die Allgemeinheit ali-
mentiert werde, weil in Bezug auf die Tragung des Vermégens-
nachteils der Schidiger niher daran sei. Gegen den Zuspruch

jaht, dass iiber die von der Prostituierten erbrachte
Leistung kein rechtswirksamer gegenseitiger Vertrag
geschlossen werden kann. Dieser Sachverhalt unter-
scheidet sich vom Erwerbsschaden eines Schwarzarbei-
ters freilich dadurch, dass jedenfalls die registrierte
Prostituierte keine durch die Sanktion von Verwal-
tungsstrafen verbotene Thtigkeit ausiibt, In durchaus
folgerichtiger Beobachtung der faktischen Gepflogen-
heiten sprach der OGH aus, dass bei solchen Ans-
tauschbezichungen Vorkasse iiblich sei, die Prostituier-
te somit ohne Verletzung die entsprechenden Betriige
ins Verdienen gebracht hitte. Die Prostituierten-E be-
legt denn auch deutlich, dass die Zuerkennung eines Er-
werbsschadens nicht vom Kriterium der Durchsetzbar-
keit des Anspruchs gegen den Vertragspariner abhin-
gig ist.¥) Stiirner®) driickt dies denn auch prignant in
der Weise aus, dass es einen Unterschied mache, ob die
Rechtsordnung einem geplanten Leistungsaustausch
den Rechtsschutz versage oder einen freiwilligen Leis-
tungsaustausch verbiete. Bei der Prostitution ist nur ers-
teres gegeben.

(i) VerstoB gegen die Gewerbeordnung — gleichwohl
zivilrechtliche Giiltigkeit des Vertrags

Von den in der E zitierten VorE ist die einzig wirklich
einschidgige die E RZ 1976/79. In dieser ging es um ei-
nen Regressanspruch eines Sozialversicherungstrigers
nach § 332 ASVG, also darum, ob der Sozialversiche-
rungstriger den auf ihn im Weg der Legalzession fiber-
gegangenen Frwerbsschaden des Schwarzarbeiters gel-
tend machen konnte.

Zum eigentlichen Problem nimmt der OGH freilich
abermals nicht Stellung. Er bejaht die Nachhaltigkeit
des aus Maler- und Anstreicherarbeiten im Pfusch er-
zielten Einkommens, weil der Verletzte ein ,,tiichtiger
und fleiBiger Arbeiter war*') Er bezieht sich in der
Folge auf eben dje Judikate, die auch in der zu bespre-
chenden E zitiert werden, namlich zum Entgeltsan-
spruch gegen den Vertragspartner (SZ 9/27; JB1 1954,
591, JBI 1968, 366) und zum Unterhaltsersatzanspruch
nach § 1327 ABGB (JBI 1956, 153), die aber — wie dar-
gelegt — gar nicht oder nur bedingt einschliigig sind.
Schliefilich wird auf die sachliche Kongruenz der Ver-
sehrtenrente eingegangen.®)

jeglichen Erwerbsschadens Swmudinger/Schiemann § 252
Rdz 15; Born, Entgangenner Dinenlohn als erstattungsfihiger
Erwerbsschaden? VersR 1977, 1184f; fiir vollen Zuspruch wie
im dsterr und schweizerischen Recht MiiKo/Grunsky § 252
Rdzs.

3} So auch Koziol Hafipflichtrecht I Rz 8/36; MiiKo/
Grunsky § 252 Rdz 5; Stiirner, JZ. 1977, 1731, aA Staudinger/
Schiemann § 252 Rdz 17; noch restriktiver Halfpap, Der ent-
gangene Gewinn 245: Versagung selbst dann, wenn die Verein-
barung zivitrechtlich wirksam ist, solange das Verhalten als sol-
ches gegen die Rechtsordnung verstdRt.

0y JZ 1977, 176.

“) Ebenso die Arpumentation in OGH ZVR 1978/293, wo
es um einen Anspruch nach § 1327 ABGB ging, ohne auf die
grundsétzliche Frage einzugehen, ob es sachlich gerechtfertigt
ist, in die Unterhaltsbemessungsgrundlage anch Einkiinfte aus
Pfuscharbeit einzubeziehen.

2y Vgl auch BGH VersR 1967, 1068: Auch in dieser E war
die Aufmerksamkeit des Gerichts so sehr auf die Frage der

sachlichen Kongruenz der Sozialleistung in Bezug auf den Er-

werbsschaden wegen Nebeneinklinften gerichtet, dass die
Hauptfrage, ob bei Schwarzarbeit ein Erwerbsschaden iiber-
haupt zustehe, ohne Erdrterung stillschweigend bejaht worden
ist.

ZVR 2000
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2. Abstellen auf die zivilrechtliche Durchsetzbarkeit
des Gegenleistungsanspruchs — volle Stattgebung

des Begehrens, Abgrenzung zv strafgesetzwidrig -

erzielten Vorteilen

Schlussendlich stellt der OGH darauf ab, ob der An-
spruch nach erbrachter Leistung gegen den Vertrags-
partner im Klagsweg durchsetzbar ist. Da es sich ,,blo3*
um eine Verwaltungsiibertretung handle, die die zivil-
rechtliche Giiltigkeit des Vertrags nicht beriihre, wird
dem Begehren in vollem Umfang stattgegeben. Obiter
dictum erfolgt eine Abgrenzung gegeniiber dem Er-
werb aus strafgesctzwidrigem Verhalten, bei dem ge-
genteilig zu entscheiden wire.

B. Stellungnchme

1. Beschrénkung auf das Zivilrecht oder
Einheitlichkeit der Rechtsordnung

Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass das
Zivilgericht bei seiner E bloB zivilrechtliche Gesichts-
punkte hat einflieBen lassen. Uber diesen engeren Bereich
hinaus wurde lediglich gepriift, ob ein verwaltungsrechtli-
ches Verbot zur Nichtigkeit des zivilrechtlichen Vertrags

" fithre. Da dies abgelehnt wurde, wurde daraus auf dic vol-

le schadenersatzrechtliche Ersatzfihigkeit geschlossern.

Im Sinne der Einheit der Rechtsordnung*) muss mE
dariiber hinaus untersucht werden, wie sich die verwal-
tungsstrafrechtliche Sanktion auf die Vermdgensbilanz
des Verletzten ausgewirkt hitte. Dariiber hinaus wire
zu priifen gewesen, welche Auswirkungen das Verhal-
ten des Verletzten im Steuer- und Sozialversicherungs-
recht ausgelost hiitte.*)

In Betracht kommen zwei Moglichkeiten der Be-
ritcksichtigung: Bei tatsdchlicher Durchfilhrung der
Schwarzarbeit wiire nicht nur eine Gegenleistung zuge-
flossen, sondern es hiitte sich auch ein Vermdgensminus
ergeben, das bei der Entschiidigungsleistung des Ersatz-
pflichtigen nicht anfilit. Um eine Bereicherung des Ge-
schidigten zu vermeiden, muss dieses Vermdgensminus
bei der Ermittlung des Ersatzbetrags in Abzug gebracht
werden. Oder aber ein bestimmtes Vermdgensminus
fillt bei der Ersatzleistung ebenso an, wie es den Ge-
winn des Schwarzarbeiters bei tatsichlicher Durchfiih-
rung vermindert hitte. Dann ist bei Festsetzung des Ez-
satzbetrags zwar kein Abzug vorzunchmen; es ist aber
darauf zu achten, dass die dem Vermogensminus zu-
grunde liegende Verbindlichkeit vom Verletzten auch
tatséchlich erfiillt wird.

2. Mitberiicksichtigung strafrechtlicher
Konsequenzen - Verbleiben eines Gewinns
infolge Verfehlung der strafrechlichen
Préventionsfunktion zivilrechtlich zuv akzeptieren

Die Anordnung von Verwaltungsstrafen hat ganz
eindeutig den Zweck, ein bestimmtes Verhalten zu ver-
hindern. Auch das Verwaltungsstrafrecht hat somit pré-

43) Firr deren Beachtung bei Beurteilung des Erwerbsscha-
dens aus unerlaubten Vorteilen F. Bydfinski, Deutsch-F3
(1999) 63, 771.

Y} Tn der E OGH ZVR 1957/220 hat es der OGH bei einem
Anspruch nach § 1327 ABGB gleichfalls verabsiiumt zu prii-
fen, welche Answirkungen die nicht abgefiihrte Branntweinab-
gabe auf die Unterhaltsbemessungsgrundlage gehabt hitte.
Wie hier Oftinger/Stark, Schweizerisches Hafipilichtrecht All-
gem Teil 15 (1995) 2921, § 6 Rdz 137,

45.1g, H9

ventive Funktion.”) Wennnach § 366 Abs 1 Z 1 GewO
die Hochststrafe &S 50.000.- betrigt, sodass demjeni-

+gen, der vorsatzlich und mit Wiederholungsabsicht da-

gegen verstofit, immer noch ein erheblicher Gewinn
verbleibt, dann verfehlt das Verwaltungsstrafrecht ganz
klar seine eigentliche Priventionsaufgabe, ndmlich die
Steuerung des Verhaltens der Biirger.*)

Im deutschen Recht ergibt sich insoweit eine andere
Rechtslage, als bei Schwarzarbeit nicht nur héhere Geld-
bufen drohen,*”) sondern es dariiber hinaus zu einer Ge-
winnabschépfung gem § 17 Abs 4 OWiG*) kommt, wo-
bei die Gewinnabschopfung als Teil der Strafe angese-
hen wird. Diese soll so bemessen sein, dass die eigentli-
che Geldbufle diesen Betrag libersteigt.) Als Gewinn
wird dabei grundsitzlich das Entgelt™) verstanden, von
dem aber Aufwendungen abzugsfihig sind') Der Ein-
satz der eigenen Arbeitskraft zahlt nicht als solche Auf-
wendung?) und bleibt somit entschiidigungslos, weil das
entsprechende Vermdgensiquivalent an den Staat abzu-
fiihren ist. Der vom Schidiger verletzte Schwarzarbeiter
kommt schon deshalb nicht dazu, einen Erwerbsschaden
darlegen zu konnen, weil seine Vermogensbilanz in je-
dem Fall einen negativen Saldo aufweist: Der Erwerbs-
schaden ist deckungsgleich mit der Gewinnabschdpfung;
die eigentliche GeldbuBe kommt noch dazu. Da somit
kein positiver Saldo vorhanden ist, den er ersetzt verlan-
gen kénnte, gibt es auch keinen Ersatzanspruch. Zumin-
dest insoweit greift § 17 Abs 4 OWiG.%)

) Zum Instrumentarium von Strafrecht und Schadener-
satzrecht zur Erreichung priventiver Ziele vgl Ott/Schifer
(Hisg.), Die Priventivwirkung zivil- und strafrechtlicher Sank-
tionen (1999).

46y F. Bydlinski (Deutsch-FS [1999] 63, 80) misst wohl auch
dem Schadenersatzrecht eine tiber die Auslgeichsfunkiion hi-
nausgehende Préventionsfunktion zu, sodass er bel Zugrunde-
legung dieser zu dem — vorldufigen — Ergebnis gelangt, dass bei
Erzielung unerlaubter Vorteile die Versagung jeglichen Ersat-
zes konsequenter wiire. Als Vertreter eines beweglichen Sys-
tems ist fiir ihn der Priventionsgesichtspunkt aber bloB ein
Aspekt unter mehreren, sodass er schlussendlich zu einem ge-
genteiligen Ergebnis gelangt. Zur Bedeutung der Prévention
als Funktion des Schadenersatzrechts jiingst Korner, Zur Auf-
gabe des Haftungsrechts — Bedeutungsgewinn préventiver und
punitiver Elemente, NJW 2000, 24141,

47y Kern (JuS 1993, 193) verweist darauf, dass bei einem of-
fenen Entgeltsanspruch des Schwarzarbeiters von 20.505.- DM
bei entsprechender Kenntnis des Vorliegens von Schwarzar-
beit beide ,, Vertragspartner” mit einer Bufigeldzahlung von je-
weils 50.000.— DM zu rechnen haben. Demgegeniiber betriigt
die Hochststrate in Osterreich 50.000.~ 88, Durch §1 Abs?2
SchwarzarbeitsG vom 26. 7. 1994, BGBI 1 1792 wurde der BuB-
geldrahmen in Deutschland von 50.000.— auf 100.000.— DM an-
gehoben. Es ist somit 14 mal so hoch wie in Osterreich.

) Dazu ausfithrlich die soeben erschienene Monografie
von Miither, Die Vorteilsabschipfung im Ordnungswidrigket-
tenrecht in § 17 Absatz 4 OWiG unter Beriicksichtigung des
deutschen und europdischen Kartellrechts (1999).

#) Miither, Vorteilsabschpfung 26.

9} Miither, Vorteilsabschopfung 53.

1y Miither, Vorteilsabschopfung 611f.

52y In anderem Zusammenhang ist dies umstritten, so bei
der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag nach § 683 BGB (ent-
spricht §§ 1036f ABGB). Dazut Erman® Ehman § 683 Rdz 8;
Kohler, Arveitsleistungen als LJAufwendungen“? JZ 1985,
350#. Zum Osterr Recht vgl Rummel in Rummel, ABGB?
§1036 Rdz4; § 1042 Rdz 1. Apathy in Schwimann, ABGR?
8§ 1036—1040 Rdz 10; § 1042 Rdz 3; Meissel, Geschiftsfilhrung
ohne Auftrag (1993) 1961,

5%) Zur Effizienz des SchwarzarbeitsG vgl Grinberger, Ge-
setz zur Anderung des Gesetzes zur Bekdmpfung der Schwarz-
arbeit und zur Anderung anderer Gesetze, NTW 1995, 14: 1992
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Wenn sich das Osterr Verwaltungsstrafrecht — derzeit
noch®) - mit weniger drakonischen Strafen begniigt
und auf eine Gewinnabschdpfung verzichtet, ist das im
Zivilrecht zweifellos zu respektieren, Das Kind soll aber
auch nicht mit dein Bade ausgeschiittet werden. Das be-
deutet, dass das Zivilgericht sehr wohl beriicksichtigen
miisste, wie es sich auswirkte, dass bei Durchfilhrung
der Schwarzarbeit ohne Verletzung der Geschiidigte
nicht die volle Gegenleistung behalten kinnte, weil er
einen Teil in Form einer Geldbufie an den Staat ablie-
fern miisste.’s)

Die Verteidigungslinie, dass er nicht erwischt worden
wire, ist ithm dabei nicht zuzugestehen, weil es sich inso-
weit um keine von der Rechtsordnung schiitzenswerte
Posifion handelt. Da von der Verwaltungsbehtrde eine
Geldbube nur bei tatsiichlicher Schwarzarbeit verhingt
wird, die Strafe im Verletzungsfall wegen Unterblei-
bens der Schwarzarbeit aber nicht anfillt, ist sie vom Zi-
vilgericht bei der Ermittlung der Vermé&genseinbufie in
Abzug zu bringen.

3. Sozialversicherungsbeitréige

Wie die Strafe beim zuerkannten Schadenersatzan-
spruch fiir den Erwerbsschaden des Schwarzarbeiters
nicht anfallt, verhlt es sich auch in Bezug auf die Pflicht
zur Abfithrung von Sozialversicherungsbeitriigen. So-
weit eine solche Pflicht zur Entrichtung von Sozialversi-
cherungsabgaben bei Durchfithrung der Arbeiten be-
standen hiitte, fallt diese nicht an, wenn die Arbeiten
unterbleiben und stattdessen ein Ersatzbetrag vom
Schidiger gezahlt wird.

Anders als die Strafe sind die vom Schwarzarbeiter
bei Verrichtung der Schwarzarbeit gesetzlich geschul-
deten Sozialversicherungsbeitriige aber nicht notwendi-
gerweise in Abzug zu bringen.®) Das hingt vielmehr

wurden an das Gewerbezentralregister 504 BuBgeldbescheide
gegen Schwarzarbeiter und ihre Auftraggeber gemeldet; ange-
sichts der GroBe Deutschlands eine nicht wirklich impomierend
hohe Zahl. ITmmerhin wurden 1988 BuBgelder in emer Hohe
von 8.126.175 DM verhiingt, so Kéhler, IZ 1990, 466 FN 3.

3%y Anders freilich §12 der RV zum Schwarzarbeitsbe-
kimpfungsG (1587 Blg StenProt NR. XX, GP), das ebenfalls
eine Gewinnabschopfung vorsieht. Eine solche Regelung ist zu
befiirworten, weil sich die Sanktion ohne Ermessensausitbung
des staatlichen Organs, das eine Strafe auszusprechen hat,
nach dem gezogenen Vorteil richtet. Es geht allein darum, dass
dieser — von einem Sachverstindigen - méglichst priizise ermit-
telt - oder geschiitzt wird. AA aber wohl Bachler, Ausgewihlte
Probleme der geplanten Bekémpfung illegaler Erwerbstitig-
keit in: Mayer (Hrsg), Schwarzarbeit: Pfuscht der Gesetzge-
ber? 15, 194, der bezweifelt, dass in Bezug auf die Abschépfung
eines wirtschaftlichen Vorteils die RV iiber die lex lata hinaus-
geht. Zudem kritisiert er die mangelnde Determinierung der
Sanktion. Zu Schwierigkeiten bei der Berechnung des Um-
fangs des abzuschopfenden Gewinns im deutschen Recht
Sannwald, Die Vorteilsabschopfung nach §17 Abs4 OWiG
bei Verstdfien gegen handwerks- oder gewerberechiliche Vor-
schriften, GewArch 1986, 84{f.

%) So anch bei einer privatrechtlichen Einstandspflicht ge-
geniiber einem Dritten F. Bydlinski, Deutsch-FS (1999) 63, 83;
Stoll, Haftungsfolgen 336.

%) Die Rsp {(OGH SZ 33/50; ZVR 1984/90) macht die Fr-
satzfdhigkeit hingegen davon abhiingig, ob der Verletzte sich
freiwillig weiter versichert, somit auch nach dem schidigenden

Ereignis eine LiquiditdtseinbuBe ermittelbar ist. Diese Sicht-..

weise greift aber zu kurz, weil insbesondere bei der Rentenver:
sicherung fehlende Beitrdgen'erst nach Jahren oder Jahrzehn-
ten zu einer Einbufe fithren konnen. Vgl dazu die E OGH
RdA 1980, 27 (Koziol); JB1 1982, 389 = RAA 1983, 186 (P. Byd-

davon ab, ob der jeweilige Schwarzarbeiter durch die
Entrichtung von Sozialversicherungsbeitrigen - zumin-
dest zu einem spiteren Zeitpunkt — ein Vermaogensiquj-
valent erhielte oder nicht.57)

Wenn das zu verneinen ist, die Abflihrung von Sozial-
versicherungsbeitrigen wie eine Abgabe wirkt, ist sie
bei der Bemessung des Erwerbsschadens in der Weise
zu beriicksichtigen, dass vom Bruttobetrag ein Abzug
vorzunchmen ist, um eine Bereicherung des Schwarzar-
beiters zu verhindern. Das kdnnte insbesondere bej der
Krankenversicherung so sein, wenn der Verletzte we-
gen seiner Tétigkeit als Arbeitnehmer — wie im vorlie-
genden Fall - ohnehin bereits krankenversichert ist.
Auch bei den Beitréigen zur Rentenversicherung haben
die gesetzlich vorgeschriebenen Sozialversicherungs-
beitrige bloB fiskalischen Charakter, wenn der Geschi-
digte entweder schon die Hochstbemessungsgrundlage
erreicht hat oder aus anderen Griinden die zusiitzliche
Entrichtung von Rentenvrsicherungsbeitriigen nicht zu
einer Steigerung seiner spiteren Altersrente fiihrt oder
der Schwarzarbeiter schon eine Altersrente bezieht.

Sollte wegen der Hinterziehung von Sozialversiche-
rungsbeitrigen eine Verwaltungsstrafe verhingt wer-
den, wire ein solcher Betrag ebenso wie eine Verwal-
tungsstrafe nach der GewO bei der Schadensbemessung
vorweg abzuzichen. Im Sachverhalt war die Geringfii-
gigkeitsgrenze, bis zu der keine Sozialversicherungsbei-
trige abzufiihren sind, gewiss iiberschritten.

4. Einkommensstever, Gewerbestever,
Umsatzstever — Ersatzfihigkeit nur bei
nuchgewiesenem Anfall

In Bezug auf die Einkommenssteuer gilt anderes. Der
Schwarzarbeiter wire nicht nur verpilichtet, sein —
schwarz — erzieltes Einkommen zu versteuern. Entspre-
chendes gilt auch fiir das Einkommenssubstitut, den
vom Schidiger zu leistenden Schadenersatzbetrag, und
zwar unabhiingig davon, ob es sich um eine Rente oder
einen einmaligen Betrag handelt. Es gilt das Prinzip des
Nettoschadens, wonach der Geschiidigte nach Entrich-
tung der Steuern ebenso stehen soll wie ohne schidi-
gendes Ereignis. :

Nach der hRsp,®) die von der Literatur unkritisch re-
feriert wird,™) ist die (kiinftige) Pflicht zur Entrichtung
von Einkommenssteuer ausreichend fiir die Entstehung
der (gegenwiirtigen) Schadenersatzpflicht, was zu dem
immerhin bemerkenswerten und mit dem Ausgleichs-
prinzip kaum vereinbaren Ergebnis fiihrt, dass der
Schidiger in Bezug auf den Steuerschaden in Verzug
geriit, noch che der Verletzie seine Stenerschuld gegen-

linski}, in denen es darum ging, dass die Auswirkungen nicht
entrichteter Sozialversicherungsbeitrige erst mehr als 30 Jahre
spiter zu einer EinbuBe bei der Altersrente fithrten und der
OGH einen Schadenersatzanspruch wegen Ablaufs der 30-§4h-
rigen Verjdhrungsfrist nach § 1489 S 2 ABGB fiir verjdhrt an-
sah.

*7) So bereits Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung?
(1995) 379f. Verwiesen sei darauf, dass in den Lohufortzah-
lungsféllen die Beitrdge zur Sozialversicherung generell als
Einkommensbestandteil angesehen werden. So OGH SZ 67/
52 =IB11994, 684 = EvBl 1994/135 = ZVR 1994/88.

#) OGH SZ 60/67 = ZVR 1988/109 (Auspruch gemil
§ 1327 ABGB); ZVR 1990/161; EFSlg 78.537; ecolex 1998, 68%;
ZVR 1998/122.

%) Koziol, Haftpflichtrecht 112 (1994) 133; Harrer in Schwi-
mann, ABGB? § 1325 Rdz 59; Apathy, EKHG § 13 Rdz 11.
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Christian Huber, Der Erwerbsschaden des Schwarzarbeiters : 297

{iber dem Fiskus begleicht. Die Folgerichtigkeit dieser
Judikatur kann an dieser Stelle nicht abschliefend beur-
teilt werden.®) -

Da beim Schwarzarbeiter aber Grund zur Annahm
besteht, dass er die Einkommenssteuer gerade nicht ab-
fithtt,51} wiire erwiigenswert, den Ersatz des auf die Ein-
kommenssteuer entfallenden Anteils blob dann zuzuer-
kennen, wenn die Entrichtung der Einkommenssteuer
nachgewiesen wird, die auf das fiktive aus Schwarzar-
beit erzielte Einkommen entfillt. Flir den Abzug der
fiktiven Verwaltungsstrafe bel Ermittlung der Einkom-
menssteuerbemessungsgrundlage spricht, dass bei der
Bemessung des Erwerbsschadens insoweit der Zufluss
beim Geschidigten geringer ist. Dagegen konnte spre-
chen, dass Verwaltungsstrafen generell nicht von der
Bemessungsgrundlage der Einkommenssteuer abgezo-
gen werden konnen, wiirde doch dadurch der Verwal-
tungsstrafe ein Teil der Priventionswirkung genom-
men.®) Das ist aber eine Detailfrage, die an dieser Stel-
le nicht vertieft werden kann.

Die Zuerkennung der auf das Einkommen (aus
Schwarzarbeit) entfallenden Einkommenssteuer in Ab-
hingigkeit von der tatsiichlichen Entrichtung®) hitte in
der Schadenersatzdogmatik immerhin insoweit eine
Entsprechung, als auch sonst bei Verzicht auf die Resti-
tution durch Marktleistungen der Schaden blof3 , netto*
abgerechnet werden kann.®)

@) Hingewiesen sei immerhin darauf, dass uU gar keine
Steuerpflicht entsteht, wenn der Verletzte im betreffenden
Jahr ausgleichsfihige Verluste erzielt. Die Steuerpflicht kann
aber auch sehr viel hoher als veranschlagt ausfallen, wenn be-
trichtliche sonstige Einkiinfte dazu fiihren, dass der Verletzte
mit seinem Schadenersatzbetrag in eine hdhere Progressions-
stufe gerit. Diese extremen Unterschiede lassen sich bei einer
endgiiltigen ex ante-Schitzung des Steuerschadens kaum ver-
meiden. Ersetzt wird damit nicht die jeweilige EinbuBe des Ge-
schidigten, sondern ein Durchschnittsbetrag, der bald mehs,
bald weniger mit der wirklichen Vermogenslage des Geschi-
digten tibereinstimmt,

8} Das gilt umso mehr, wenn er eine Titigkeit, bei der er er-
wischt werden kénnte, gar nicht real ausiibt, sondern dafiir ei-
nen Ersatzbetrag erhilt, wovon blof er, der Schidiger und des-
sen Haftpflichtversicherer Bescheid wissen.

&y W. Dorali, EStG® (1997) § 4 Rdz 263. Vgl dazu weiters
Tanzer, Die gewinnmindernde Abzugsfihigkeit von Geldstra-
fen im Abgabenrecht (1983); F. Bydlinski, Uberwiilzungsver-
bot fiir Vermdgensstrafen und Strafverfahrenskosten, Nieder-
ldnder-FS (1991) 243 ff. Vgl dazu 8 4 Abs 5 5 1 Nr 8 dEStG, das
eine Abzugsfihigkeit als Betriebsausgabe ausdriicklich unter-
sagt, nachdem der BFH eine solche in der E DB 1984, 485 be-
jaht hatte.

8} So generell fiir das deutsche Recht Wussow/Kiippers-
busch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden® (1996) Rdz 53;
jedentalls bei nicht voraussehbarer Abschitzung des kiinftigen
Umfangs der Steuerpflicht OL.G Miinchen VersR 1981, 169,
OLG Oldenburg ZiS 1992, 82.

) So besteht eine Tendenz der Rsp, beim Kiz-Sachschaden
die fiktive MWSt zu versagen (dazu Reischauer in Rummel,
ABGB? § 1323 Rdz 25; Harrer in Schwimann, ABGB? § 1323
Rdz 58; Apathy, EKHG § 16 Rdz 14, 15. Vgl auch die Diskus-
sion in Deutschland zur Einddmmung fiktiver Kosten im ge-
planten 2. SchadensrechtséinderungsG. Dazu jiingst Greger,
Nur zwel Worte — Ein Gesetzesvorschlag zur Einddmmung von
Missstinden bei der Schadensregulierung, NZV 2000, 1ff;
Ch. Huber, Gedanken zwm 2.SchadensrechtsinderungsG,
DAR 2000, 20ff. Im deutschen Recht ist es zudem hM, dass bei
Verletzung und Totung des Haushaltsfithrers sowie bei Be-
treuungsdienstleistungen bei Verzicht auf die Einstellung einer
Ersatzkraft Steuern und Sozialversicherungsbeitrige nicht ver-
langt werden konnen. Vgl dazn Wussow/Kiippersbusch, Er-
satzanspriiche bei Personenschiden Rdz 141; Lemcke, Die Be-

45.)g, H?

Ein weniget weitgehender Ansatz konnte darin beste-
hen, dem Geschédigten zwair den vollen Schadenersatz-

- . betrag incl der ex, ante geschitzten Einkommenssteuer

zuzusprechen, dem Geschidigten aber die Pflicht aufzu-
erlegen, die widmungsgemife Verwendung zur Beglei-
chung der insoweit entstandenen Finkommenssteuer-
pilicht nachzuweisen. Mangels solchen Nachweises in-
nerhalb angemessener Frist, also bis znm Abschluss der
Veranlagung der betreffenden Periode, wire der Betrag
an den Ersatzpflichtigen zuriickzuzahlen. Auch diese
Vorgehensweise kdnnte auf bereits gelanfige Strakturen
im Schadenersatzrecht ankniipfen, als nimlbich die Rsp
anerkennt, dass Restitutionskosten nur insoweit gebiih-
ren, als die Restitution auch tatséchlich durchgefiihrt

‘wird und fiir diese bloB ein Vorschuss begehrt werden

kann, wie das etwa bei den Heilungskosten der Fall ist.5)

Da sich der Sachverhalt 1992 ereignet hat, wiren
auch die Auswirkungen auf die Pflicht zur Entrichtung
der GewSt zu untersuchen gewesen. Dem soll aber nicht
weiter nachgegangen werden, weil diese Steuer 1994 in
Osterreich abgeschafft worden ist.

Sehr wohl zu beriicksichtigen ist aber, dass der Scha-
denersatzbetrag keinesfalls der Umsatzsteuer zu unter-
werfen ist,%) wihrend das bei tatsédchlicher Durchfiih-
rung der Arbeiten bei Uberschreiten der Hochstgren-
zen sehr woll der Fall gewesen wire. Die bei tatséchli-
cher Durchfiihrung zu entrichtende Umsatzstener ist
somit bei der Bemessung des Ersatzbetrages vorweg ab-
zuziehen.

Zu diesen Steuerposten kommt eine Finanzstrafe
wegen Abgabenverkirzung, die W. Dorait™) auf 30%
schitzt.

5. Abhilfe durch objektiv-abstrakte
Schadensherechnung

F. Bydlinski hat in einer neueren Publikation®) da-
rauf verwiesen, dass ein Erwerbsschaden bei Erzielung
unetlaubter Vorteile durch Berufung avf die objektiv-
abstrakte Schadensberechnung méglich sei. Als An-
wendungsfall hat er dabei ausdriicklich auf die Schwarz-
arbeitsfille verwiesen. Er schligt vor, dass darauf abzu-
stellen sei, welche Fihigkeiten eine konkrete Person ha-
be und deren Fihigkeiten am Markt abstrakt zu bewer-
ten seien, mit anderen Worten, was cine solche Person
ins Verdienen bringen kinnte, wenn sie einer von der
Rechtsordnung gebilligten Erwerbstitigkeit nachgehen
wiirde.®)

- Abgesehen davon, dassinjiingerer Zeit die Neigung des
OGH, insbesondere unter dem Eindruck der Kommentie-

rechnung des Haushaltsfiihrerschadens, in: Himmelreich
{Hrsg), JTahrbuch Verkehrsrecht (1999) 122, 135, 1641, Pardey,
Berechnung von Personenschiiden (2000) Rdz 692.

) OGH ZVR 1998/32 und dazu Ch. Huber, Abkehr von
der Zuerkennung fiktiver Heilungskosten — ein weiterer Mei-
lensein der Anndherung von Rechtsprechung und Lehre, ZVR
1998, 741f.

Y Koziof, Haftptlichirecht I Rz 10/27; Achatz, Umsatz-
steuer und Schadenersatz (1992) 81f; so auch die Rechtslage in
Deutschland: MiKo/Grunsky §252 Rdz 6, BGH NJW-RR
1992, 411.

7y Anm ze VwGH 28. 1. 1983, 81/04/0037, RAW 1984, 142.

68} Deutsch-FS (1999) 63, 75.

) So auch Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht
Allgemeiner Teil I 292, §6 Rdz 136 fiir das schweizerische
Recht; ebenso fiir das deutsche Recht Stoll, Haftungsfolgen
341: krit dazu Halfpap, Der entgangene Gewinn 260.
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rungen von Harrer™) und Reischauer,™) den Erwerbs-
schaden objektiv-abstrakt zn berechnen,) als gering zu
veranschlagen ist, stehen einer solchen Bewertung in con-
creto weitere Hindernisse entgegen: Die objektiv-abstrak-
te Schadensberechnung des Erwerbsschadens setzt beider
Arbeitskraft als solcher an, wie viel die des Verletzten wert
ist, wiire er nicht verletzt worden. Es wird dabei eine még-
lichst abstrakte Berechnung vorgenommen,

Selbst die Anhinger einer objektiv-abstrakten Scha-
densberechnung riumen ein, dass der Geschidigte sich
zwischen einer objektiv-abstrakten und einer subjektiv-
konkreten Schadensberechnung entscheiden muss und
er sich nicht im Wege einer ,Rosinentheorie” jeweils
die fiir ihn vorteilhaften Detailergebnisse zu Nutze ma-
chen kann.™) Im Sachverhalt der vorliegenden E wurde
der Erwerbsschaden im Hauptberuf als Arbeitnehmer
aber subjektiv-konkret berechnet, Damit ist eine Ku-
mulierung eines zusitzlichen objektiv-abstrakt berech-
neten Erwerbsschadens fiir die Beeintrichtigung bei
»Nebentitipkeiten® unvereinbar. }

Insofern unterschiedet sich dieser Sachverhalt vom

Erwerbsschaden einer Prostituierten, die ihre Arbeits-.

™) In Schwimann, ABGB § 1323 Rdz 3; § 1325 Rdz 57.

"} In Rummel, ABGB § 1323 Rdz 3; § 1325 Rdz 36.

™) Die Rechtsfigur der abstrakten Rente ist mit dem Able-
ben von dessen ,,Erfinder” Piegler ebenfalls zu Grabe getragen
worden. Fiir eine Erstreckung der §8 1331 ABGB auf den Er-~
werbsschaden aber zuletzt Koziol, Haftpflichtrecht I Rz 2/59;
F. Bydlinski, Deutsch-FS {1999) 63, 74.

™} Koziol, Hafipflichtrecht I Rz 2/60 FN 177 unter Hinweis
auf OGII RAW 1987, 49, Ebenso QGH ZVR 1985/11 = RdAW
1997, 529 = ecolex 1997, 941.

kraft ohne Verletzung zur Génze zur Erzielung eines
Einkommens aus sittenwidrigem Verhalten eingesetzt
hitte, sodass insoweit die objektiv-abstrakie Schadens-
berechnung passend sein mag,

4. Resumee

Der dem ersten Anschein nach ganz grundsitzli-
chen Frage, ob einem Schwarzarbeiter ein Erwerbs-
schaden zusteht oder nicht, wird viel vom ihrer
Schérfe genommen, wenn man auf dem Boden der
subjektiv-konkreten Schadensberechnung nur peni-
bel genug alle Vor- und Nachteile gegeniiberstellt.
Dann wird von dem ohne Verletzung erzielten Fin-
kommen relativ wenig iibrig bleiben. W. Doralt™) be-
ziffert das Risiko aus Steuernachzahlungen beim ne-
benberuflichen Pfusch auf 80%, unter Einrechnung
einer drohenden Verwaltungsstrafe auf rund 90%.
Sollte der Gesetzgeber mit einer Verschirfung der
Sanktionen bei Bekimpfung der Schwarzarbeit ernst
machen, wiirde ecine Vermégenseinbule beim Ge-
schidigten endgiiltig verschwinden und ein negativer
Saldo sich ergeben, sodass weitere Uberlegungen, ob
einem Schwarzarbeiter ein Erwerbsschaden zusteht
oder nicht, sich eriibrigen. Eine Auseinandersetzung
mit dem 2000 Jahre alten Satz ,nemo turpitudinem
suam allegans anditur“”) kann dann schon mangels
Masse unterbleiben.

=y RdW 1984, 142.

%y Zu diesem Satz Niederlinder, Nemo turpidunem suam
allegans auditur — Ein rechtsvergleichender Versuch, Guizwil-
ler-FS (1959) 621 1f.
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Verdienstentgang aus , Pfuscheinkommen”

§ 1325 ABGB: Auch Verdienstentgang des Verletz-
ten aus ,Pluscharbeiten” ist ersatzfahig, weil eine ge-
gen die GewO verstoBende Tétigkeit zwar unter (Ver-
waltungs-)Strafe sowie steverrechilichen Sanktionen
steht, aber nicht - wie nach dem G zur Bekdmpfung
der Schwarzarbeit in der BRD - nichtig und damit
auch grundsatzlich klagbar ist.

OGH 25.3. 1999, 20b 289/97g (OLG Wien 18.6.

19?7, 17 R 122/97d; LGZ Wien 14. 3. 1997, 6 Cg 75/
93§.%}

Sachverhalt:

Der Kl wurde am 26. 4. 1992 als Beifahrer bei einem von
seinem Bruder und VersN der bekl Partei verschuldeten
Verkehrsunfall verletzt. Die Haftung der bekl Partei zu % ist
nicht mehr strittig. Streitgegenstand des RevVerfahrens bil-
den die Verdienstentgangsanspriiche des K. Verdienst sei
ihm einerseits auf Grund der unfaliskausalen Kiindigung

durch seinen Dienstgeber, andererseits auch dadurch ent-

TF

*) Siehe hiezu auch den Besprechungsaufsatz von Ch. Hu-

gle,gDer Erwerbsschaden des Schwarzarbeiters, in diesem Heft
0.

gangen, dafl er ,Pfuscharbeiten” unfallsbedingt nicht durch-
fiihren habe konnen. Diese Anspriiche betrtigen insgesamt
S 283.041.—

Im ersten Rechtsgang sprach das ErstG dem Kl unter Be-
riicksichtigung seines Mitverschuldens von % Schmerzengeld
im Ersatz fiir Pflegeleistungen und Besucherkosten sowie den
Entgang jenes Verdienstes, der aus der unfallbedingten Kiindi-
gung des Kl resultierte, in Hohe von S 54.952.~ (netto) zu und
wies ein Mehrbegehren von 8 329.795.- ab.

Das BerG bestiitigte die Abweisung eines Betrags von
§101.703.— und hob das U hinsichtlich der Abweisung von
S 228.089.— zur erginzenden Verhandlung und E auf. Bei die-
sem Betrag handelte es sich um die Differenz zwischen dem
begehrten Verdienstentgang von S 283.041.—- und dem zuge-
sprochenen von § 54.952.- netto. Das BerG vertrat die Rechts-
ansicht, daB kein Grund bestehe, den unfallskausalen Wegfall
eines Arbeitseinkommens durch Pfuscharbeiten nicht als Ent-
gang i5d § 1325 ABGB zu beurteilen. Es erachtete noch weite-
re Feststellungen fiir erforderlich.

Im zweiten Rechisgang gab das ErstG dem restlichen Klage-
begehren mit einem Teilbetrag von S 73.322.25 samt gestatfel-
tem Zinsenbegehren stait.

Es ging von nachstehenden Feststellungen aus:

Der Kl leistete alljihrlich ab etwa April an den Wochenen-

" den im Sommer verschiedene entgeltliche Arbeiten im Rahmen

der Nachbarschaftshilfe. Wiihirend der Sommermonate war er
praktisch an jedem Wochenende voll beschiftigt und ,,pfusch-
te* an ca 30 bis 40 Wochenenden im Jahr. Pro Wochenende er-
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hielt er ca § 3000.~, wobeti er dieses Geld zumeist jedoch nicht
ausbezahlt bekam, sondern seine Arbeiten in Form vor Gegen-
geschiften entlohnt wurden. Er hitte auf diese Weise Arbeiten
fiir einen Instaliateur und einen Elektriker, die in seinem Haus
arbeiten, Leistungen erbringen sollen. Er konnte unfallsbedingt
im Jahr 1992 an zumindest 13 Waochenenden nicht ,,pfuschen®
gehen, war danach aber nicht mehr gehindert, Pfuscharbeiten
zu erbringen. Auf Grund der Kiindigung durch den Dienstgeber
erlitt der K einen Verdienstentgang von § 54.932.42 netto. Da-
mit ihm dieser Betrag nach ordnungsgemaBer Versteuerung der
Schadenersatzieistung netto tatsichlich verbleibt, mufl diese
Leistung brutte S 77.715.- betragen.

Rechtlich erdrterte das Erst(, daB es an die Rechtsanschau-
ung des BerG, woriach kein Grund bestehe, den unfallskausa-
len Wegfall von Einkiinften aus Pfuscharbeiten nicht als
Entgang iSd § 1325 ABGB zu beurteilen, gebunden sei. Bei
nicht versteuerten Einkiinften aus unregelmiBigen Pfuschar-
beiten sei davon auszugehen, daB es sich grundsétzlich um die
Vereinbarung eines Bruttolohns handie und es in solchen Fil-
len allein die Sache des Empfingers der Geldleistung sei, ob
und wie er dies versteuere. Der Schaden des KI aus dem un-
fallskausalen Wegfall seiner Einkiinfte aus Pfuscharbeiten be-
trage insgesamt S 75.000.—, wovon ihm unter Berlicksichtigung
des rk festgestellten Mitverschuldens noch ein Betrag von
S 56,250~ zuzusprechen sei. Dartiber hinaus sei thm ein weite-
rer Betrag von § 17.072.25 zuzusprechen, weil die Berechnung
im erster Rechisgang unrichtig erfolgt sei.

Das von der bekl Partei angerufene BerG bestitigte diese E
und sprach aus, dafl die o Rev nicht zuldssig sei. Der unfalls-
kausale Wegfall einer nebenberufiichen Titigkeit sei Verdien-
stentgang. Dies ungeachtet eines allfalligen Verstofles gegen
die Gew( oder vergleichbare Vorschriften, weil kein Grund
bestehe, den unfaliskausalen Wegfall eines derartigen Arbeits-
einkommens nicht als Entgang iSd § 1325 ABGB zu beurtei-
len. Der Zuspruch eines weiteren Betrags von S 17.072.25
verstofie nicht gegen die Teilrechtskraft, weil iiber diesen Be-
trag noch nicht rk abgesprochen worden sei, sondern im aufhe-
benden Teil der E enthalten gewesen sei.

Die o Rev sei nicht zulissig, weil sich das BerG im Rahmen
der Rsp des OGH bewegt habe.

Der OGH gab der ac Rev der bekl Partei nicht Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Rev ist zulédssig, weil jingere Rsp zur Frage des
Verdienstentgangs bet Pfusch bzw Schwarzarbeiten
nicht besteht; sie ist aber nicht berechtigt.

Der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund liegt nicht
vor. Der Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z9 ZPO
wird nur dann hergestellt, wenn a) die Fassung eines U
so mangelhaft ist, daB dessen Uberpriifung nicht mit Si-
cherheit vorgenommen werden kann; b) das U mit sich
selbst in Widerspruch steht; ¢) fur die Entscheidung kei-
ne Griinde angegeben sind. Nach der stRsp wird der
Nichtigkeitsgrund nur durch den vélligen Mangel der
Griinde (Fall ¢), nicht jedoch durch eine mangelhafte
Begriindung gebildet. Ein volliger Mangel an Begriin-
dung liegt nur dann vor, wenn die Entscheidung gar
nicht oder so unzureichend begriindet ist, daf} sie sich
nicht Gberpriifen 146t (vgl Kodek in Rechberger § 477
Rz 12 mwN). Die E des BerG ist aber ausreichend be-
griindet, weshalb von einem mit dem genannten Nich-
tigkeitsgrund behafteten U nicht die Rede sei.

In der B SZ 9/27 wurde ausgefithst, daf die Zusage ei-
ner Entlohnung for eine bestimmte T#tigkeit nicht da-
durch nichtig werde, dal} diese gegen das Winkelschrei-
bereiverbot verstoRe, Ein Verbotsgesetz ziehe die Nich-
tigkeit eines dagegen verstofienden Geschiftes nur
dann nach sich, wenn es eine ,iex perfecta® sei, also ent-
weder diese Folge ausdriicklich im Fail ihrer Ubertre-

45.]Jg, H?

tung ausspreche oder wenigstens ibr dem allgemeinen
Inieresse dienende rechispolitische Zweck nur auf die-
sem Wege erreicht werden koénne. Der Gesetzgeber
wolle nicht 7u tief in das Verkehrsleben eingreifen, sei-
ne Absicht gehe nicht selten dahin, nicht die durch das
verbotene Geschift eintretende Verinderung der Pri-
vatrechtssphire der Beteiligten zu hindern, sondern die
Handlung selbst als ein der dffentlichen Ordnung zuwi-
derlaufendes Ereignis zu ahnden. Die die Winkelschrei-
berei betreffenden Gesetzesverordnungen enthielten
weder eine ausdriickliche Nichtigerklarung der gegen
sie verstoBenden Geschifte; auch ihr Zweck erfordere
die Nichtigerkldrung nicht.

In der E IBI 1954, 591 wurde ausgesprochen, daB die
Giiltigkeit der Provisionsvereinbarung von der Gewer-
beberechtigung des Vermittlers unabhingig sei. Der
Zweck der gewerberechtlichen Norm, daf} nur dazu be-
fugte Personen mit Befdhipungsnachweis die Tatigkeit
als Handelsagent entfalten diirften, bestehe darin, allzu
grofe Berufskonkurrenz und die Ausiibung des Berufs
durch ungeeignete Personen zu verhindern. Das Ver-
bot, ohne Zulassung tatig zu werden, solle aber nicht die
von unbefugten Personen getroffenen Vereinbarungen,
die von anderen Personen in gleicher Weise hiitten ge-
schlossen werden kénnen, riickgéingig machen und da-
mit dem Geschéftspartner des unberechtigten Vermitt-
lers Vermégensvorteile verschaffen. Mangels einer aus-
driicklichen Norm, die die Nichtigkeit der Geschiifte
anordne, miifien die von unbefugten Personen ge-
schlossenen Geschifte als wirksam angesehen werden.

In der E IBI 1956, 153 wurde bei der Rentenbemes-
sung nach § 1327 ABGB auch das Nebeneinkommen
des Verungliickten aus einer ohne (Gewerbeberechti-
gung ausgelibten Tétigkeit berticksichtigt. Der Zweck
der Vorschriften der GewO erfordere nicht, Vertriage
zwischen einem zum Gewerbebetrieb nicht Befugten
und seinen Kunden als nichtig zu behandeln. Selbst
wenn eine Tatigkeit des Verungilickten gegen die Ge-
wO verstoben habe, sei die Verwendung der aus dieser
Tatigkeit erzielten Mittel fiir den Unterhalt seiner An-
gehorigen weder strafbar noch verboten.

Auch die E JB1 1968, 366 sprach aus, daB ein verbots-
widriges Rechtsgeschéft nur dann nichtig sei, wenn der
Zweck der Verbotsnorm dies verlange. Im konkreten
Fall sei ein derartiges Verbot dem ZiviltechnikerG
nicht zu entnehmen.

In der E RZ 1976/7%9 wurde ausgesprochen, dalBl das
Nebeneinkommen aus Pluscharbeit bei Berechnung des
Deckungsfonds des Sozialversicherungsirigers einzu-
beziehen sel. Dra die Rsp den Anspruch auf Leistung ei-
nes Entgelts fiir eine Thtigkeit trotz allfallipen Versto-
Bes gegen die Gew(Q oder vergleichbare Vorschriften
anerkannt habe, bestehe kein Grund, den unfallskausa-
len Wegfall eines derartigen Arbeitseinkommens nicht
als Entgang iSd § 1325 ABGB zu beurteilen.

Zu verweisen ist auch noch auf 87 54/70, wonach
auch der Verdienstentgang einer Prostituierten grund-
sdtzlich als ersatzfihig angesehen wurde.

In der Lehre wird die Rsp kommentarlos zitiert (vgl
Reischauer in Ruwmmel® § 1325 Rz 24) bzw nicht aus-
driicklich kommentiert (Koziel, Haftpflichtrecht?,
13G£f; Harrer im Schwimann? § 1325 Rz 321f). Koziol,
Haftpflichtrecht I3, Rz 8/36 verweist darauf, dafl bei
Schwarzarbeitsvertrigen der entgangene Gewinn zu ex-
setzen sei, wenn der Geschédigte einer: durchsetzbaren
Anspruch erlangt hitte.
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In der BRD ist nach dem G zur Bekdmpfung der
Schwarzarbeit v 30. 3. 1957 idF dBGB1 1982 1, 9 — anders
als in Osterreich — ein Vertrag zwischen dem, der die
Schwarzarbeit iibernimmt, und dem, der sie in Aufirag
gibt, nichtig. Aus derartigen nichtigen Schwarzarbeits-
vertrdgen entstehen keine Erfilllungs-, wohl aber Ge-
wihrieistungsanspriiche. Dem folgend hat die Rsp
ausgefiihrt, daf3 der unfallbedingie Verlust von Einnah-
men aus sclchen Schwarzarbeitsgeschiiften nicht zur
Herleitung von Schadenersatzanspriichen fithren kann
(Nachweise bei Wussow, Unfallhaftpflichtrecht!s
Rz 1539; Geigel, Der HaftpflichtprozeB?, 4, Rz 104).
Auch in der Lehre wurden der Frage, ob der Anspruch
auf Ersatz entgangenen Gewinns (§ 252 BGB) auch den
Gewinn umfaBt, der nur durch rechtswidrige oder sit-
tenwidrige Tétigkeit erzielt hitte werden kénnen, aus-
tuhrliche Untersuchungen gewidmet (Stiirner in VersR
1976, 1012ff; Mertens in Soergel/Siebert, BGB Schuld-
recht I § 252 BGB Rz 7; Staudinger, Kommentar zum
BGB § 252 Rz 11; Grunsky in MiinchKomm § 242 Rz 4,
Alffim BGB-RGRK § 252 Rz 4; Lange, Schadenersatz?
§ 6 X 8). Dabei wird iiberwiegend die Meinung vertre-
ten, daff bei Gewinnen aus unerlaubten Vertrigen zu
unterscheiden ist, ob das einschligige Verbotsgesetz
nicht nur die Vornahme des Rechtsgeschifts, sondern
auch dessen zivilrechtliche Wirkung nicht billigt. Ge-
winne, die entgegen gewerbepolizeiticher Vorschrift er-
zielt worden wiren, seien ersatzpflichtig, weil dieser
Umstand die zivilrechtliche Wirksamkeit des Rechtsge-
schiffts im allgemejnen nicht hindere (vgl Lange, Scha-
denersatz? § 6 X 8; Sraudinger § 252 Rz 11; Miinch-
Komm § 252 Rz 4; aA Stiirner, VersR 1976, 1012).

Bei neuerlicher Priifung der Frage der Ersatzfihig-
keit des Verdienstentgangs aus Pfuscharbeiten ist zu-
nichst zu beachten, daB nach § 366 Abs1 Z 1 Gew(
derjenige eine Verwaltungsiiberiretung begeht, der ein
Gewerbe ausiibt, chne die erforderliche Gewerbebe-
rechtipung erlangt zu haben. Die ohne gewerberechtli-
che Genehmigung erfolgte Ausiibung eines Gewerbes
wird zwar unter Strafe gestellt, die Nichtigkeit dieser
Tatigkeit aber ausdriicklich nicht ausgesprochen. Fehit
aber eine ausdriickliche Nichtigkeitsanordnung, kann
sie nur dem Normzweck entnommen werden (vgl Krejci
in Rumimel § 879 Rz 28). .

Der erk Senat hlt die Rsp des OGH, wonach eine ge-
gen die GewO verstoflende Titigkeit zwar unter Strafe
steht, aber nicht nichtig ist, aufrecht. Zweck der in der
GewO enthaltenen Strafbestimmungen ist die Vermei-
dung solcher Titigkeiten an sich, doch kann daraus die
Nichtigkeit des einzeinen Geschifts nicht abgeleitet wer-
den. Wird das Entgelt aus einer derartigen Titigkeit gel-
tend gemacht, kann sich der Vertragspartner nicht auf
die Nichtigkeit des betreffenden Geschiifts berufen. Die
Rechisfolgen einer derart rechtlich verpénten Titigkeit
liegen in nachfolgenden verwaltungsbehérdlichen Straf-
verfahren bzw in weiteren steuerrechtlichen Folgen, die
bei Geltendmachung solcher Anspriiche riskiert werden.
Das bedeutet aber nicht, daB solche Anspriiche nicht
klagbar wiren. Sind sie allerdings klagbar, dann sind sie
auch iS der stRsp bei der Verdienstentgangsberechnung
zu berticksichtigen. Schon aus diesem Grund ist der in
der Rev vertretenen Ansicht, dai bei Bejahung der vom
BerG vertretenen Rechtsmeinung auch Gewinne aus
strafgesetzlich verponten Handlungen ersatzfiihig wi-

ren, entgegenzutreten, weil Verstofe gegen Strafrechts-
normen idR auch Verstofe gegen gesetzliche Verhote

iSd § 879 Abs1 ABGB sind {Krejci in Rumimel § 879
Rz 32; Koziol, Haftpilichtrecht I* Rz 8/36).

Soweit in der Rev ein VerstoB gegen die Teilrechts-
kraft erblickt wird, weil auch jener Betrag zugesprochen
wurde, der notwendig ist, um den aus der Kindigung
durch den Dienstgeber des Kl verursachten Verdienst-
enigang entstandenen Schaden netto zu erhalten, ist auf
die zutreffende Begriindung des BerG zu verweisen
(8 510 Abs 3 ZPO).

Der Rev war daher ein Erfolg zu versagen.

69

Ein Schiliftbetreiber hat seinen Kundenparkplatz
mehrmals taglich auf Glatteisbildung zu kontrol-
lieren

§ 1295 ABGB: Einem Schiliftbetreiber ist es im Rah-
men seiner verfraglichen Schutz- und Sorgfaltspflich-
ten durchaus zumutbar, bestimmte Geh- und Fahrwe-
ge des seinen Kunden zur Verfiigung gestellten Park-
latzes wéhrend der Betriebszeit der Liftanlage zwei-
Eis dreimal auf eisglafie Fléichen zu kontrollieren und
erforderlichenfalls nachstreven zu lassen.

OGH 23. 11. 1999, 1 Ob 304/9%h (OLG Linz 9. 6. 1999,
2R 60/99b; IG Salzburg 29. 12, 1998, 7 Cg 299/97 2.

Sachverhait:

Die Kl stiirzte am 13, 1. 1996 gegen 16.00 Uhr auf dem Park-
platz des von der bekl Partei betriebenen Schilifts und erlitt da-
bei Verletzungen. Spétfolgen daraus sind nicht auszuschliefen.
Sie beniitzte den Parkplatz als Veriragspartnerin der bekl Par-
tei. Der Parkplatz — im alpinen Gelidnde — weist ein leichtes Ge-
félle auf. Am Tag des Unfalls wurde er einmal zwischen
8.00 Uhr und 8.30 Uhr gerdumt und gestreut. Tm Tagesverlauf
war er sodann stark frequentiert. Tagsiiber war es bis etwa
16.00 Uhr sonnig bei Temperaturen deutlich tiber dem Ge-
frierpunkt. Am Abend wurde es merklich kiihier. Um
16.00 Uhr war der Parkplatz ,,an einigen Stellen eisglatt®, Das
Streugut war infolge der Sonneneinstrahlung, aber auch wegen
der Motorabwiirme parkender Fahrzeuge und im Zuge des
Anfahrens und Bremsens von Fahrzeugen ,,abgesunken®, wur-
de daraufhin iiberfroren oder tiberhaupt weggeschleudert.
Dieser Zustand bestand vor allem dort, wo Fahrzeuge geparkt
waren. Die Kl betrat den Parkplatz nach 135 Uhr mit Schischu-
hen, geschulterten Schiern uad Stdcken, um ihre Schiausriis-
tung in ihrem PK'W, der - bezogen auf das Gefillle — im oberen
Parkplatzbereich abgestellt war, zu verstauen, Sie zog schlief-
lich leichte Wanderschuhe mit gutem Profil an und verlie den
Parkpiatz wieder. Spéter suchie sie ihn in Begleitung eines Be-
kannten neuerlich auf. Dabei beniitzte sie eine Fliche als Weg,
die zuvor noch verparkt war und stiirzte im Bereich einer Ver-
eisung,.

Die Kl begehrte — soweit im RevVerfahren noch von Bedeu-
tung ~ den Zuspruch voa § 80.000~ sA an Schmerzengeld und
die Feststellung der Haftung der bekl Parte! fiir alle kiinftigen
unfailkausalen Schiden. Sie brachte vor, die bekl Partei habe
durch die Unteilassung der Strevung bzw Salzung der Park-
platzfiiche Verkehrssicherungspilichten verletzt, sodass sie fiir
die nachteiligen Folgen des Schadensereignisses einzustehen
habe.

Die bekl Partei wendete ein, sie sei ihrer Rechtspflicht, den
Parkplatz zu besireuen, in ausreichendem MaR nachgekom-
men. Streumafinahmen seien nur vor Betriebsbeginn méglich.
Die Kl habe ihren Urnfali durch Unaufmerksamkeit seibst ver-
schuldet. Sie sei bereits vor dem Sturz einmal iber den Park-
platz gegangen, habe seinen Zustand gekannt und héste glatte
Fléachen nicht beniitzen sollen.

Das ErstG wies das Klagebegehren mit der Begriindung ab,
die bekl Partei habe ihre Streupflicht esfiillt. Diese Pflicht wer-
de von den Verkehrsbediirfnissen und durch die Zumutbarkeit
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