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Die Wende beim
Lohnfortzahlungsschaden -
Analyse und Ausblick

Christian Huber, Aachen

I. Der Lohnfortzahlungsschaden

A. Problembeschreibung und wirtschaftliche Bedeutung

Das Problem des Lohnfortzahlungsschadens a5t sich mit wenigen Wor-
ten umschreiben: Ein Arbeitnehmer wird von einem Dritten in zurechenba-
rer Weise verletzt. Obwohl er seine Arbeitskraft nicht bereitstellen kann, er-
halt er von seinem Arbeitgeber den Lohn einige Zeit hindurch fortbezahlt,
gerade so, als ob er gearbeitet hitte. Entlastet die Lohnfortzahlung den Sché-
diger? Und, wenn nein, wer kann in einem solchen Fall in welchem Ausmafs
Ersatz vom Schidiger verlangen?

Wire die Rechisbeziehung zwischen dem verletzten Arbeitnehmer und
seinem Arbeitgeber rein synallagmatisch ausgestaltet, hitte also jeder Ver-
tragsteil seine Leistung nur dann zu erbringen, wenn er auch die Gegenlei-
stung erhalt, dann gibe es das Problem des Lohnfortzahlungsschadens
nicht: Trife den Arbeitgeber keine Pflicht zur Zahlung des Lohns wihrend
des verletzungsbedingten Ausfalls des Arbeitnehmers, wiirde sich beim Ar-
beitnehmer eine Vermdgenseinbufle im AusmafB des nicht verdienten Loh-
nes ergeben. Diesen rechnerischen Schaden kénnte er vom Schédiger ersetzt
verlangen. '

Das Synallagma zwischen Bereitstellung der Arbeitsleistung und Lohn-
zahlung ist aber in solchen Fillen durchbrochen. Der Arbeitgeber ist auf-
grund einer Gefahrtragungsregel im weitesten Sinn') zur Fortzahlung des
Lohns auch dann verpflichtet, wenn der Arbeitnehmer infolge Krankheit
zur Erbringung seiner Gegenleistung nicht in der Lage ist. Ein Mindeststan-
dard, eine Pflicht zur Lohnfortzahtung filir einen bestimmten Zeitraum, ist
zwingendes Recht, so nach §§ 8, 40 AngG, wobei das AusmaB der Fortzah-
lungspflicht bei Angestellten abhingig ist von der Zugehdrigkeitsdauer
zum Unternehmen. Hiufig ist die Pflicht zur Lohnfortzahlung im Krank-

1) Koziol, Osterr. Haftpflichirecht I3 (1997) Rz 13/3.
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heitsfall durch Gesetz, Kollektivvertrag oder BEtfiebs:V.élié
weitert, vor allem bei Beamten.

beitnehmer nach einer ersten Etappe im wesentlichen
sich aber spater unfallkausal zur Kur begeben mug?) g4
gen auftreten®). Dann setzt abermals die Lohnfortzahiy
beitgebers ein.
Durch die volle Lohnfortzahlungspflicht wahrend-eis
raums wird der Verletzte zu Lasten des Arbeitgebers vo g
wegen der Verhinderung der arbeitsvertraglich geschulde
wahrt. Soweit danach keine (volle) Pflicht zur Lohnfortz:

er
galzessionsnormen?) angeordnet. Den restlichen SChaiggl_e
letzte ohne weiteres selbst geltend machen, 148t sich doch bej ih
nerischer Schaden feststellen. Was allein problematisch ist. is
Phase nach der Verletzung des Arbeitnehmers.
Das Problem des Iohnfortzahlungsschadens ist eines der

Schadensrecht mit Querbeztigen zum Privat- und Sozialver Ngst
Es ist von eminenter dogmatischer Bedeutung, fiir andere vergleichbare
Fallgruppen fast ein Prototyp- So hat etwa Lukas®) anhand der Wende in der
Rechtsprechung zur Lohnfortzahlung eine Neubewertung aller Falle der
Schadensveﬂageruﬂg vorgenommen. Auch OGH—Entschezdungen uganz
anderen Sachverhalten nehmen darauf Bezug?). e o

2) OGH ZVR 1982/73: Ein stellvertretender Schulleiter muﬁsmhunfallbedmgt e1n1ge
Zeit nach dem Unfal] in den Schulferien auf Kur begeben. Ahnlich der Sachverhalt in
BGH VersR 1971, 127 = NJW 1971, 240 = MDR 1971, 40: Wiederuiii gmg

m ging es um einen
Gymnasiallehrer, der sich dreimal wihrend der Ferien behandeln lief. - S

3) OGH 29. 6.1995, 2 Ob 43/95. :
4) Der Prototyp ist dabei § 332 ASVG.

5) Von liquidierbaren Drittschdden, anzurechnenden Vorteilen und unechter: Gesami-"
schulden. Konsequenzen der Lohnfortzahlungsentscheidung OGH JBL 1994, 684, JBl
1996, 481 £f, 490, 567 ff. e

6) Zuletzt OGH SZ 70/ 84 = RZ 1998/41 = JB1 1997, 655 = ecolex 1997, 842 = ZVR 1998/63:
Aktivlegitimation des Vaters zur Geltendmachung von SchadenerSatzé}?splg};_ghe__rl-fur_
sein unterhaltsberechtigtes behindertes Kind. In der E OGH SZ 64/87 =]B1'1992, 325,
in der es um die Kosten fiir die Verkehrsregelung durch Bundesbeamf:_e_' nachBescha-
digung einer Verkehrsampel einer Landesstrafie ging, wurde noch': d_a_ral{_f_-___hmg?mef-

sen, dafl die Problematik bei Beschddigung eines Leasingfahrzeug?_gu_rfﬁi. di .__c__)_hx_}fort-

zahlung gerade keine Fille der Schadensverlagerung seien, Soﬁdgfﬁ,an '
néchst kippte die Rechtsprechung zur Ersatzfahigkeit von Mlefw.?g. 1 SRR

schddigung eines Leasingfahrzeugs (ZVR 1992/154 = ecolex 1992, 767 = VersR 1993,

732 = RAW 1992, 337; zustimmend Iro, Ersatz der Mietwagenkosten beim Kiz Leasing,

RAW; Fischer-Czermak, Zum Schadenersatzanspruch des-iLeaSiﬂgni‘?elgé;?g?x’é?éf '

766; Konwitschka, Miewagenkosten des Kfz-Leasingnehmesf.S—: B}éeiﬁ_"tf_é_i" 1 géng dES"

Ch. Huber, Der Nutzuﬁgsausfallsschaden des Leasingnehmer
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Es handelt sich aber auch um eine wirtschaftlich tiberaus bedeutsame
Materie, sind doch sehr viele Verletzte Arbeitnehmer”), sodaB8 Lukas®) mit
Fug und Recht diese Fallgruppe als die wichtigste der Schadensverlage-
rung bezeichnet. Hat bis zur Wende der Judikatur und knapp danach die
Auseinandersetzung um den Grund des Anspruchs’) und um die Riickwir-
kung der Judikatur!®) dominiert, so geht es nunmehr zunehmend um Ein-
zelfragen'):

In welchem Ausmaf besteht ein Regrefanspruch? Welche Leistungen
des Arbeitgebers haben Entgeltcharakter und sind damit erstattungsfahig?
Wie soll die konstruktive Umsetzung erfolgen? Auf welche weiteren Fall-
gruppen strahlt diese Rechtsprechung aus? Diesen Fragen soll in dieser Un-
tersuchung nachgegangen werden. Dafiir ist es freilich in einem ersten
Schritt erforderlich, den archimedischen Punkt zu bestimmen, von dem die
Problemlésung auszugehen hat. Zur Auslotung soll dabei auf die Rechts-
lage in Deutschland Bezug genommen werden, wo die Entwicklung in meh-
rerlei Hinsicht anders verlaufen ist.

B. Griinde fiir den lange anhaltenden Widerstand der Rechtsprechung

Holzer'?) bezeichnet die Judikaturwende in Osterreich spektakuldr, den
Weg zu dieser Neuorientierung steinig, beides zu Recht. Wahrend in
Deutschland der BGH®) schon sehr frith dem Arbeitgeber einen Regrefian-
spruch einrdumte, leistete der OGH lange Zeit hartndckigen Widerstand.
Der Hauptgrund lag in der Furcht vor einer Uferlosigkeit der Haftung. Man
vefiirchtete bei einem geringfiigigen Offnen der Schleuse einen Damm-
bruch. Immer wieder verwies man darauf, daf} dann drohe, daB alle Folge-
schidden des Arbeitgebers in einem Aufwaschen ersatzfihig sein miifiten, so
der Ausfall des Veranstalters bei Verletzung eines Opernséngers oder der

Rechtsbesitzers oder Schadensverlagerung? VersR 1993, 13291f), wenig spéter die zur
Lohnfortzahlung SZ 67/52 = JBl 1994, 684 = ZVR 1994 /88 = ecolex 1994, 560 (Mohr) =
EvB1 1994/135 = RAW 1994, 243 = RdA 1995/ 6, 44 (Kiein) = AnwBl 1994, 905 (Berger).
Heute ist sich Judikatur und Literatur einig; da8 es sich samt und sonders um Fille
der Schadensverlagerung handelt.

7} Berger, Anm zu AnwBl 1994/4887.

8) JB1 1996, 481, 487.

9) So etwa noch bei Krejci, Schadenersatz wegen Verdienstentganges trotz Entgeltfort-
zahlung des Arbeitgebers, VR 1995 H 4, 8, 9. Neben den zahlreichen zustimmenden
Stimmen aus der Literatur kritisch allein Harrer in Schwimann, ABGB? Vorbem zu
§§ 1293 ff Rz 27: Die fiir den Rechtsprechungswandel vorgetragenen Argumente seien
»substanzlos”; die ,Rechtsprechung sollte aufgegeben werden”.

10) OGH ZVR 1999/3 = RAW 1998, 192 (Iro) = ARD 4938/19/28 = ecolex 1998, 394; ZVR
1998 /140 = RAW 1998, 193; Wilhelm, Die neue Form der Garantie, ecolex 1993, 14; ders,
Rechtsprechungen wirken zuriick, ecolex 1996, 1; Posch in Schwimann, ABGB? §5
Rz 11. Auf diese Problematik, die der OGH zutreffend entschieden hat, wird in weite-
rer Folge nicht eingegangen, weil es sich um ein - inzwischen weitgehend erledigtes —
Ubergangsproblem gehandelt hat.

11) So namentlich bei Holzer, Der Lohnfortzahlungsschaden, ASoK 2000, 63, 65 ff.

12) ASoK 2000, 63. :

13) BGHZ 7, 30 = VersR 1952, 353 = NJW 1952, 1249 = RdA 1953, 34.
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Verzugsschaden eines Bauunternehmers bei Verletzung seines Poliers'4). Im
einzelnen wurden verschiedene Argumente verwendet: der Schutzzweck
der Norm?), die inzwischen iiberholte methodische Behauptung, daR Son-
dernormen nicht ausdehnend auszulegen seien'¢) oder unspezifizierte
rechtspolitische Griinde').

Auch heute findet sich gelegentlich®) der Hinweis, daff durch die Ein-
rdumung eines Regresses des Arbeitgebers der Schédiger, der nicht haft-
pflichtversichert sei, moglicherweise in den Ruin getrieben werde. Dagegen
ist einzuwenden, daf zum einen die Lohnfortzahlung im Regelfall einen be-
grenzten Zeitraum betrifft; zum anderen aber eine solche Gefahr bei Verlet-
zung eines Selbstindigen in eben diesem oder sogar in einem hoheren Aus-
maf gegeben ist. Es handelt sich somit um eine Gefahr, die kein Spezifikum
des Lohnfortzahlungsschadens darstellt.

Die Lockerung der starren Sicht wurde durch Rechtsfille mit Auslands-
beriihrung bewirkt. Bei Verkehrsunfillen namentlich deutscher Staatsbiir-
ger in Osterreich war der Schadenersatzanspruch zwar nach sterreichi-
schem Recht zu beurteilen, das Verhiltnis zwischen dem verletzten Arbeit-
nehmer und dessen Arbeitgeber aber nach deutschem Recht. Da bei letzte-
rem eine Pflicht zur Abtretung!?) oder eine Legalzession?) vorgesehen war,
gelangte der OGH zu dem Ergebnis, daf dem Dienstgeber ein Regrefian-
spruch zustehe. Es wurde betont, dal dieser nicht gegen den 6sterreichi-
schen ordre public verstofie, wobei man in jiingeren Entscheidungen®) dar-
auf verwies, dafl auch in der dsterreichischen Rechtsordnung solche Abtre-
tungslosungen vorgesehen seien®).

Als sich allerdings in der Dienstordnung fiir die Verwaltungsangestell-
ten der Sozialversicherungstriger, die als Kollektivvertrag qualifiziert
wurde, eine Legalzession befand, wurde diese fiir unwirksam angesehen,
weil darin ein Verstof gegen § 8 AngG gegeben sei, der nach §40 AngG
zwingendes Recht darstelle®). Damit wird mE freilich verkannt, daf8 eine
Benachteiligung der Rechtsposition des Arbeitnehmers jedenfalls insoweit
nicht gegeben ist, als eine Abtretung nur Zug um Zug gegen Fortzahlung
des Lohns erfolgt. In der deutschen Rechtsprechung sind Gehaltsforderun-

14) OGH ZVR 1959/ 147. :

15y OGH JB11959, 319 I; ZVR 1960/ 126; JB1 1978, 209.

16) OGH JB11959, 319 1.

17y OGH JB1 1959, 319 1.

18) Klein, Anm zu RdA 1995/6.

19) OGH SZ 43/70 = ZVR 1971/222 = JB1 1971, 93; VersR 1986, 1032; JB1 1988, 40.

20y OGH ZVR 1982/73.

21y OGH ZVR 1976/71 = EvB1 1976/ 19.

22) OGH 30.5. 1974, 2 Ob 124/74: NO Dienstpragmatik. Diese E blieb wohl deshalb un-

- verdffentlicht, weil jhr Schwerpunkt nicht auf haftpflichtrechtlichem Gebiet lag, son-
dern in der kompetenzrechtlichen Frage, ob der Landesgesetzgeber zur Erlassung et-
ner solchen Norm befugt war. Wenn der OGH in seiner Leitentscheidung SZ 67/ 152
darauf hinweist, dafl es sich in den Vorentscheidungen ausschlieflich um solche mit
Auslandsbezug gehandelt habe, sp hat er die E vom 30.5. 1974, 2 Ob 124/74 {iberse-
hen, in der es um einen rein sterreichischen Sachverhalt ging.

23) OGH Arb 8662.




Die Wende beim Lohnfortzahlungsschaden - Analyse und Ausblick 415

gen bis zu den Pfandungsgrenzen gemafs § 850b ZPO unpfiandbar und inso-
weit gemfs § 400 BGB auch unabtretbar. Sofern aber die Abtretung Zug um
Zug gegen Auszahlung des Gegenwertes' erfolgt, fehlt es an einem schiit-
zenswerten Interesse des Arbeitnehmers, sodaB8 solche Verfiigungen als zu-
lassig und wirksam angesehen werden®).

In der Leitentscheidung SZ 67/52 wurde ein Regrefanspruch des Ar-
beitgebers auch ohne eine solche explizite Vereinbarung zwischen Arbeitge-
per und Arbeitnehmer bejaht. Aus schadensrechtlicher Sicht ist dazu anzu-
merken, daf es in der Tat seltsam wire, dafi die Ersatzpflicht des Schadigers
von einer Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer abhéngen
sollte, die allein den Fall der zurechenbaren Schadigung des Arbeitnehmers
regelt, wobei es erst durch eine solche Vereinbarung zur Begriindung der
Haftung des Schidigers kommen sollte. Das riecht stark nach einem anson-
sten so verpdnten Vertrag zu Lasten Dritter!

Die Sachverhalte mit Auslandsberithrung, die das Eis gebrochen ha-
ben, sind heute lingst Schnee von gestern. Sie sind aber fiir die weitere
Diskussion insofern lehrreich, als sie deutlich machen, daff der Ansatz-
punkt fiir die Begriindung eines Regrefanspruchs des Arbeitgebers gegen
den Schidiger nicht nur im Schadensrecht liegen kann, sondern auch im
Verhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Bei einer jiingeren E
des BGH?), in der es um den Schadenersatzanspruch zweier in Deutsch-
land verletzter britischer Soldaten ging, lag der Sachverhalt gerade spie-
gelverkehrt: Aufgrund des deutschen Schadenersatzrechts wurde ein Re-
grefanspruch des Arbeitgebers bejaht, selbst wenn das britische Recht, das
auf die Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer anzu-
wenden war, keine Legalzession oder Abtretungspflicht vorsehen sollte.
Das Auseinanderfallen des anzuwendenden Rechts zwingt zu stdrkerer
BewuBtwerdung der Differenzierung zwischen zwei unterschiedlichen
Rechtsschichten, was im rein innerstaatlichen Recht mitunter nicht so
deutlich wird?),

C. Wende der Rechtsprechung durch die E SZ 67/52 — Zustimmung der Literatur

Die E SZ 67/52 hat in der Literatur?) fast nur Zustimmung gefunden,
was nicht verwunderlich ist, entspricht doch der Wechsel der Rechtspre-
chung einer jahrzehntelangen Forderung der Literatur®). Allein Harrer®) ist
anderer Meinung. Die Zentralaussagen der Lejtentscheidung SZ 67 /52 sind
die folgenden:

24) BGH BGHZ 21, 112, 120 = VersR 1956, 437 = DB 1956, 712 = MDR 1956, 666 = NJW
1956, 1473. '

25) BGH VersR 1989, 54.

26) Unter Punkt IIL.A.5 wird darauf noch zurfickzukommen sein.

27) Ausfithrlich Lukas, JB1 1996, 4814, 567 ff; Krejci, VR 1995, H4, 815 Holzer, ASoK 2000,
63 fL.

28) Reischauer in Rummel, ABGB- § 1295 Rz 29 mit weiteren Nachweisen.

29) In Schwimann, ABGB, Vorbem zu §§ 1293ff Rz 27. '
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1. Fall der Schadensverlagerung

Der Lohnfortzahlungsschaden wird als Fall der Schadensverlagerung
begriffen. Es wird darauf verwiesen, daf} die aus sozialen Griinden angeord-
nete Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers nicht den Schidiger entla-
sten soll. In der Literatur®) wird zudem betont, daf8 eine Schadensverlage-
rung gegeben sei, weil der Schaden atypischerweise nicht beim unmittelbar
Verletzten sich auswirke, sondern bei einem Dritten.

Beide Aussagen bediirfen einer Prizisierung: Die Lohnfortzahlungs-
pflicht mag aus sozialen Griinden angeordnet sein. Dafiir, daf§ ein Fall der
Schadensverlagerung vorliegt, ist aber bereits ausreichend, da8 eine Durch-
brechung des Synallagmas gegeben ist™!), aus welchem Motiv auch im-
mer®?). Wenn von einer atypischen Auswirkung des Schadens bei einem
Dritten die Rede ist, so ist dies am Maf3stab des Synallagmas zu messen. Da
die Lohnfortzahlung weit verbreitet ist, ist es — statistisch betrachtet — ndm-
lich eine durchaus typische Folge, da88 ein solcher realer Schaden eines Ar-
beitnehmers sich — in der ersten Phase — gerade nicht beim unmittelbar Ver-
letzten auswirkt.

2. Einheitliche Beurteilung aller Arbeitsverhdltnisse

Der OGH hat ausgesprochen, da8 er alle Arbeitsverhaltnisse gleich be-
handelt. Es macht somit keinen Unterschied, ob es sich um einen Arbeiter,
Angestellten oder Beamten®) handelt. Die Auswirkungen sind freilich un-
terschiedlich weitreichend:

Bei Arbeitern ist das Problem nicht so brisant, weil schon vor der Leitent-
scheidung SZ 67 /52 der Arbeitgeber insoweit entlastet wurde, als er eine Er-
stattung von der Krankenversicherung verlangen konnte, der ein im Wege
einer Legalzession (§ 10 EFZG) iibergeleiteter Schadenersatzanspruch ge-
gen den Schédiger zustand. Bei einer bestimmten Unternehmensgrofie ist
dieser Erstattungsanspruch nach § 8 Abs 7 EFZG auf 70% beschrénkt, sodaf
fiir die Differenz die Wende bei der Lohnfortzahlungsjudikatur auch fiir
den Arbeitgeber eines Arbeiters bedeutsam sein kann. oo

Bei Angestellten ist die Dauer der Lohnfortzahlung gemaf§§8 Absl
AngG abhingig von der Dauer der Betriebszugehdrigkeit, sofern nicht
Kollektivvertrag und Betriebsvereinbarung fiir den Arbeitnehmer giinsti-

gere Regelungen vorsehen. Bei Beamten reicht die Gehaltsfortzahlung so

lange, bis er in den (vorzeitigen) Ruhestand versetzt wird undemeDlerleﬂ
nden sich

unfdhigkeitspension erhilt®*). Ausgerechnet im Beamten'r_'écihf:-,:
keine einschligigen Legalzessionsnormen, sodaf die Judik

30} Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 13/11. .

31) Biirge, Uberlegungen zum normativen Schaden am Beis
Lange (1992) 413, 430.
32) So BGH BGHZ 21, 112, 114f. i
33) OGH SZ 69/223 = ZVR 199737 = EvBl 1997/28; ZVR 1998/95..
34) Soin der EOGH ZVR 19993 = RAW 1998, 192 (r0) = ARD 4938/1
394. ' .

C piel der Lofinfortz
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sffentlichen Hand mit einem Schlag ein betrichtliches Regrefivolumen be-
scherte. ' '

3, Konstruktive Umsetzung im Weg der Legalzession
(§ 1358 ABGB, § 67 VersVG)

Der OGH hat den mutigen Schritt gesetzt und entschieden, daf es in sol-
chen Fillen keiner rechtsgeschéftlichen Abtretung bedarf, sondern der Scha-
denersatzanspruch des Verletzten auf den Arbeitgeber nach Fortzahlung
des Lohns ipso iure im Weg einer Legalzession tibergeht, wobei die §§ 1358
ABGB und 67 VersVG analog heranzuziehen seien.

4. Finschluf der Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung

Schlieflich hat der OGH ausgesprochen, daff vom Regref des Arbeitge-
bers nicht nur der Nettolohn umfaft ist, sondern auch der Bruttolohn unter
Finschlu@ der Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung®).

D. Entwicklung in Deutschland

In Osterreich wurde mit einem Paukenschlag der Rechtsprechung 1994
eine Kehrtwendung um 180 Grad vollzogen®). In Deutschland ist demge-
geniiber eine kontinuierliche Entwicklung seit 1952*) zu beobachten, in die
sich auch der Gesetzgeber eingemengt hat. Folgende Etappen in der deut-
schen Rechtsprechung lassen sich ausmachen:

Wihrend es fiir Arbeiter und Beamte Legalzessionsregeln schon seit lén-
gerem gab (§ 4 LFG; § 87a BBG), war das fiir Angestelite nicht der Fall. Erst
durch § 6 EFZG (G vom 26. 5. 1994) kam es zu einer Vereinheitlichung der
Rechtslage, als nunmehr in allen Féllen der Rechtsiibergang im Weg einer
Legalzession stattfindet. e

Wihrend zunichst blof der beim Arbeitnehmer zu ermittelnde Brutto-
schaden zuerkannt wurde®), dehnte man spéter die Ersatzpflicht auf den
Arbeitgeberanteil zur Sozialversicherung aus®). B

35) Bestatigt in JB1 1996, 583 = ecolex 1996, 671 =SZ 69/27 = ZVR 1997/2 = RdW1996,309,
ZVR 1998/16.

36) In diesem Sinn auch Krejci, VR 1995, Heft 4, 8, 14, der darauf hinweist, daf derOGH in
seiner jiingsten Entscheidung nichts anderes als das festgelegt habe, was. in Deutsch-.
land langst nicht nur anerkannt, sondern auch gesetzlich klar zum Ausdruck komme. -
Sein Hinweis in FN 27 auf § 4 LFG war freilich damals nicht mehr ganz aktuell, weil .
diese Norm bereits durch § 6 EFZG (BGBL 1S 1014, 1065 vom 26. 5.1994) abgeldst wor-
den war. i

37) Seit der Leitentscheidung BGHZ 7, 30 ist die Bejahung eines Regreﬁa_ns_pj;uchs es f

beitgebers nicht mehr umstritten. Grunsky (JZ 1989, 800) spricht davon, dab di€ , uralte
schadenersatzrechtliche Problematik des Verdienstausfalls eines gt_?SC_h_a_
nehmers, der Anspruch auf Fortzahlung seiner Arbeitsvergiitung hat,
Ruhe” komme. o
38) BGH BGHZ 7, 30, 53. o |
39) BGH BGHZ 43, 378, 382f = VersR 1965, 620 = NJW 1965, 1430 = VRS29, 81 - DAR 191
210. o
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Weitere markante Eckpunkte der Entwicklung sind das Ringen, welche
Sozialabgaben Entgeltqualitit haben und damit regreffihig sind und wel-
che nicht. Auch hat man erst langsam zu einer einheitlichen Linie beim
Weihnachts- und Urlaubsgeld gefunden.

Waihrend im 6sterreichischen Recht die Entwicklung ohne Assistenz des
Gesetzgebers blof durch entsprechende Ermunterung der Literatur erfolgt
ist, hat es der deutsche Gesetzgeber von Zeit zu Zeit unternommen, die bis
dahin sich entwickelnde Judikatur zu kodifizieren. Das hat Vor- und Nach-
teile. Der Vorzug grofierer Rechtssicherheit wurde damit erkauft, daf eine
Weiterentwicklung behindert wurde. Manche Gerichte haben nidmlich bei
neuen Problemkonstellationen einen Regrefanspruch unter Hinweis darauf
versagt, dafl der Gesetzgeber diesen Fall bedenken hitte konnen, dies aber —
bewufit — nicht getan habe®).

II. Einbettung in das Gesamtsystem — verschiedene
Problemzugange zur Begriindung des sachlich fiir angemessen
angesehenen Ergebnisses

Vom Ausgangspunkt kommen fiir die Bewiltigung des Lohnfortzah-
lungsschadens drei Losungsmoglichkeiten in Betracht*):

Bei einem rein mechanischen Schadensverstandnis fiithrt die Drittlei-
stung zur Entlastung des Schiadigers. Das widerspricht freilich anerkannten
Regeln des versagten Vorteilsausgleichs. Dem Arbeitgeber liegt nichts fer-
ner, als durch die Fortzahlung des Lohnes den Schadiger zu entlasten.

In Betracht kdme auch, dafl der Arbeitnehmer Drittleistung und Er-
werbsschaden kumulieren kann. Dafiir konnte sprechen, dafl der Arbeitge-
ber den Lohn auch fortzahlen muf}, wenn der Arbeitnehmer nicht von ei-
nem Dritten in zurechenbarer Weise verletzt worden ist. Dagegen spricht
aber, daf8 der Verletzungsfall fiir den Verletzten nicht vermogensmafig
zum Gliicksfall werden soll. Er soll Ausgleich seiner Einbufe erhalten, sich
aber auch nicht bereichern.

Als allein angemessen wird angesehen, dal der Arbeitnehmer das Ent-
gelt fortbezahlt erhalt, der Arbeitgeber sich aber beim Dritten insoweit re-
gressieren kann, als er zur Lohnfortzahlung verpflichtet ist. Der Arbeitgeber
tragt das Einbringlichkeitsrisiko beim Schidiger sowie die Miihe der Scha-
densregulierung bzw der Eintreibung. Diese Argumentation ist in weiten

40) LG K8ln VersR 1972, 1181; LG Zweibriicken VersR 1978, 358; aA aber BGH BGHZ 59,
109, 113 = VersR 1972, 1057 (LS) = NJW 1972, 1703 = LM BGB § 249 (Cb) Nr 18 (Niif3-
gens) =DAR 1973, 17 = MDR 1972, 940 = VRS 43, 243 = AP § 249 BGB Nr 16 = JR 1973,
239 (Gitter); VersR 1986, 650 = NJW-RR 1986, 512 = NJW-RR 1986, 512 = DAR 1986,
218 = DB 1986, 1015 = ZfS 1986, 267; OL.G Hamburg VersR 1972, 1083; OLG Oldenburg
VersR 1975, 719 = BB 1975, 745 = r + s 1975, 213; OLG Oldenburg Z£5 1984, 202 jeweils
unter Hinweis darauf, da durch §4 LFG nur die bestehende Judikatur kodifiziert
werde, aber keine abschliefende Regelung erfolgen sollfe. )

41) Dazu ausfithrlich Biirge, FS-Lange (1992) 413 f mit umfangreichen rechtsvergleichen-
den Hinweisen. L
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Bereichen deckungsgleich mit der Begriindung des Regresses des Sozialver-
sicherungstrigers gegen den Schidiger. ’ -

Fiir diese letztere Lsung finden sich im Ssterreichischen Recht drei un-
terschiedliche Begriindungsansétze, die im Grunde genommen zum glei-
chen Ergebnis fithren. Fiir die - hier interessierenden — Detailfragen ist es
aber hiufig bedeutsam, welchen Ansatz man wahlt:

A. Objektiv-abstrakte Schadensberechnung

Der Teil der Literatur, der eine objektiv-abstrakte Schadensberechnung
anerkennt®), versucht das Problem auf diese Art zu 13sen®®). Die objektiv-
abstrakte Schadensberechnung beruht auf dem Rechtsfortwirkungsgedan-
ken. Sie fithrt dazu, daf dem Geschédigten ~ ohne weitere normative Uber-
legungen®) — ein Ersatzanspruch auch dann zugebilligt wird, wenn dieser
keine oder eine geringere Einbufle in seinem Vermdgen erleidet. Mafigeb-
Jich ist die Beeintrdchtigung des Marktwertes, bemessen nach objektiv-ab-
strakten Kriterien. Dieser Schaden kann als Mindestersatz stets begehrt wer-
den.

Dafiir gibt es allerdings nur fiir den Sachschaden eine Stiitze im Gesetz
(§ 1332 ABGB). Die Anhénger der objektiv-abstrakten Schadensberechnung
sehen darin aber eine grundlegende Systemaussage und iibertragen diese
Wertung auch auf den Personenschaden®). Die Gegner der objektiv-ab-
strakten Schadensberechnung spielen die Bedeutung des Wortlauts des
§ 1332 ABGB beim Sachschaden hingegen herunter und lehnen jedenfalls
beim Personenschaden eine objektiv-abstrakte Schadensberechnung ab.

Diese Grundsatzfrage kann an dieser Stelle nicht erortert werden. Fest
steht allerdings, dafi die objektiv-abstrakte Schadensberechnung heute bei
weitem nicht mehr so anerkannt ist wie noch vor 20 Jahren. Beim Lohnfort-
zahlungsschaden bietet sie auch nur eine begrenzte Erklarungshilfe, selbst
wenn man sie dem Grunde nach anerkennen wollte.

Auch diejenigen, die eine objektiv-abstrakte Schadensberechnung befiir-
worten, anerkennen, daf§ auf diese Art nur ein Mindestschaden begriindet
werden kann; ein dariiber hinausgehender sich aufgrund subjektiv-konkre-
ter Berechnung ergebender weitergehender Ersatzanspruch ist damit kei-
nesfalls ausgeschlossen. Es wird somit — wenn iiberhaupt — nur ein Teilpro-
blem gelost.

42) Wenn Krejci, Grundsatzfragen des Haftpflicht- und Regreisystems im R_echf der sozia-
len Sicherheit, in: Reformen des Rechts (1979) 409, 414 feststellte, dafl im Osterreichi-
~ schen Recht der objektiv-abstrakte Schadensbegriff anerkannt sei, so hat diese Ein- |
schatzung fiir damals zugetroffen. Im Jahr 2000 ergibt sich freilich ein a;nderer B.efund.
Verwiesen sei auf Reischauer in Rummel, ABGB? § 1332 Rz 11; Harrer m Schwimann,
ABGB? Vorbem zu §§ 1293ff Rz 15. RO
43) Koziol, Haftpflichtrecht F Rz 13/7; Krejci, Reformen des Rechts (1979) 409, 414. . =
44) Fiir ein normatives Schadensverstandnis im Rahmen der subjektiv-konkreten Scha-
densberechnung Lukas, JBI 1996, 481, 567, 568. e
45) Krejci, Reformen des Rechts (1979) 409, 415; Koziol, Haftpflichtrecht PRz 2/59.
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Wihrend Koziol*) und Krejci*’) eine Problemlésung zunichst {iber die
objektiv-abstrakte Schadensberechnung versuchen, geht die Rechtspre-
chung hiufig den gerade umgekehrten Weg. Ein Riickgriff auf die objektiv-
abstrakte Schadensberechnung erfolgt nur insoweit, als man meint, mit ei-
ner subjektiv-konkreten nicht zu angemessenen Ergebnissen zu gelangen®),

Wollte man das Problem des Lohnfortzahlungsschadens iiber die objek-
tiv-abstrakte Schadensberechnung losen, so ergeben sich zwei Hauptpro-
bleme:

Es miifite in jedem Einzelfall gepriift werden, ob das fortgezahlte Entgelt
dem Marktwert der Arbeitskraft entspricht. Wenn das nicht der Fall ist,
miifite sich das auf den Schadenersatzanspruch auswirken. Daff das Entgelt
geringer ist als der Marktwert, wird deshalb nicht besonders haufig vor-
kommen, weil das durch gesetzliche Vorschriften und Kollektivvertrage fi-
xierte Entgelt nicht unterschritten werden darf. Durchaus denkbar ist je-
doch, da8 aufgrund besonders giinstiger Umstinde ein bestimmter Arbeit-
nehmer ein héheres Entgelt bezieht, als es dem allgemeinen Marktwert ent-
spricht. Der OGH hat in keiner einzigen Entscheidung derartige Uberlegun-
gen angestellt; und er hat sich beim Kippen der bisherigen Judikatur auch
nicht auf die objektiv-abstrakte Schadensberechnung berufen.

Dazu kommt eine weitere Schwachstelle: Die objektiv-abstrakte Scha-
densberechnung kann erklédren, warum der Schidiger ersatzpflichtig bleibt.
Ob es zu einer Kumulation von Entgeltsanspruch gegen den Arbeitgeber
und Schadenersatzanspruch gegen den Schidiger kommt oder der Schaden-
ersatzanspruch auf den Arbeitgeber tibergeleitet wird, dazu kann sie nichts
beitragen. Insofern muf8 auch Krejci**) wiederum auf das Ausgleichsprinzip
zurtickgreifen, weil insoweit der Rechtsfortwirkungsgedanke allein nicht
trigt. Es stellt sich dann die Frage, ob man dann nicht gleich alleine mit dem
Ausgleichsprinzip arbeiten sollte.

B. Auslegung des Verhdltnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Wie die Falle mit Auslandsberiihrung gezeigt haben, 14fst sich ein ange-
messenes Ergebnis allein durch Bezugnahme auf das (Innen-)verhaltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer erzielen. Ist darin vorgesehen, das
der fortbezahlte Lohn nur vorschufiweise erfolgen soll®®), dann 148t sich auf

46) Haftpflichtrecht 2 Rz 13/7.

47) Reformen des Rechts (1979) 409, 414. S

48) OGH ecolex 1994, 172; EFSlg 78.538. Zum Teil wird in der Rechtsprechung ein Wahi-
recht bejaht: OGH ZVR 1984/11; ZVR 1987/81; ZVR 1990/121; RAW 1997, 529.

49) Reformen des Rechts (1979) 409, 416. Wenn Krejci in dieser Untersuchung: (S 424)
gleichzeitig die Behauptung aufstellt, daB ein dem Rechtsfortwirkungsgedanken ver-

pflichtetes Haftpflichtrecht sich mit den Legalzessionsregeln leichter tite, so ist das

nicht ohne weiteres einleuchtend. Die angemessene Bewaltigung der;'glei_chen' Pro-
bleme im deutschen Recht, wo ein objektiv-abstrakter Schadenstgnff_- _%_}_J_g?leh_nt
wird, spricht prima facie dagegen. T
50) So in der Leitentscheidung zum deutschen Recht BGHZ 7, 30, 31, 38: Wachpolizisten
bei der Berlinblockade, die infolge eines VerstoRes gegen die Verkehrssicherungs- -
pflicht verletzt worden sind. SRR
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diese Weise begriinden, dafs der Arbeitnehmer verpflichtet ist, seine — dann
ohne weiteres begriindbare — Schadenersatzforderung an den Arbeitgeber
abzutreten. Eine Spieldrt davon ist es, daf eine solche Abtretung vorweg er-
folgt, aber an die aufschiebende Bedingung gekniipft ist, daf der Lohn tat-
sdchlich fortbezahlt wird.

Allein, die Parteien von Arbeitsvertridgen denken beim Abschlufs des
Vertrags und der Vereinbarung einer Pflicht zur Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall in den allerwenigsten Fallen an die Variante, daf8 die krank-
heitsbedingte Arbeitsverhinderung des Arbeitnehmers von einem Dritten
zu verantworten ist. Das gilt fiir die Parteien des konkreten Arbeitsvertrags
ebenso wie die Kollektivvertragspartner und den Gesetzgeber. Man ist da-
her hiufig auf ergdnzende Vertragsauslegung bzw das Zu-Ende-Denken ge-
setzgeberischer Wertungen angewiesen. Krejci®') konstatiert dabei, daf das
gewiinschte Ergebnis eher rechtspolitischem Wunschdenken als niichterner
dogmatischer Ableitung entspricht.

Dessenungeachtet ist es plausibel, die Fortzahlungspflicht des Arbeitge-
bers als Leistungspflicht eines Versicherers zu deuten®). Verniinftige Ver-
tragsparteien wiirden wohl folgende Uberlegung anstellen: Denkt man sich
das zwingende Arbeitsrecht weg, stehen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vor
folgender Alternative. Der Arbeitgeber kann die Lohnforizahlung ausschlie-
Ben und dem Arbeitnehmer ein entsprechend hoheres Entgelt zahlen, das
diesen in die Lage versetzt, sich gegen das Risiko des Lohnausfalls bei
Krankheit selbst zu versichern. Oder der Arbeitgeber zahlt ein geringeres
Entgelt und verpflichtet sich zur Lohnfortzahlung im Krankheitsfall. Er mag
sich dagegen selbst versichern oder anstelle der Abdeckung dieses Risikos
durch Abschluf eines Versicherungsvertrags den Weg der Selbstversiche-
rung wahlen. In bezug auf die Rechtsstellung des Schédigers soll die unter-
schiedliche Ausgestaltung zu keinen unterschiedlichen Ergebnissen fiihren.
Diese Sicht spricht fiir eine Heranziehung des § 67 VersVG®).

Wenn man nicht auf den hypothetischen Parteiwillen im Rahmen der er-
ginzenden Vertragsauslegung abstellt, sondern die gesetzgeberischen Wer-
tungen zu Ende denkt®), kommt man zu keinem anderen Ergebnis. Der OGH
hat in der E EvB1 1976/ 19 betont, da8 der Arbeitgeber eine dhnliche Funktion
habe wie ein Sozialversicherungstriger. Fiir diese Deutung sprechen im deut-
schen Recht zudem rechtshistorische Griinde®). Die Pflicht des Arbeitgebers
zur Lohnfortzahlung wurde durch Notverordnungen in den Jahren 1930/31
begriindet’®). Die zuvor bestehenden Sozialleistungen wurden dadurch er-
setzt mit dem Ziel, durch Verlagerung auf den Arbeitgeber die Sozialversiche-

51) Reformen des Rechts (1979) 409, 412.

52) In diesem Sinn Reischauer in Rummel, ABGB? § 1295 Rz 29; Biirge, FS-Lange (1992) 413, .
422f,

53) In diesem Sinn die Leitentscheidung QGH SZ 67/52 und die Folgejudikatur. )

54) Krejci, VR 1995 H 4, 8, 13 hilt das Zu-Ende-Denken gesetzgeberischer Wertungen fur
noch schwieriger als die Ermittlung dessen, was verniinftige Parteien vereinbart hét-
ten. :

55) BGH BGHZ 7, 30, 41, 49, 48; BGHZ 21, 112, 115, 118; Biirge, FS-Lange (1992) 413, 424.

56) Einfiihrung des § 616 Abs 2 BGB durch Neufassung des § 189 RVO. .
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rungstréger zu entlasten. Durch diese Mafinahme war aber gewifl nicht be-
zweckt, den Schidigern etwas Gutes zu tun. Vielmehr ist auch dabei zu kon-
statieren, daf der Gesetzgeber nicht im Blick hatte, dafl im Sozialversiche-
rungsrecht fiir den Fall der Verletzung des Arbeitnehmers durch einen Drit-
ten eine Legalzession vorgesehen ist, wihrend das biirgerliche Recht eine ver-
gleichbare Norm gerade nicht kennt. Als Analogiebasis fiir die heranzuzie-
hende Legalzessionsnorm kommt dann § 332 ASVGY) in Betracht.

Durch Bezugnahme auf den hypothetischen Parteiwillen bzw das Zu-
Ende-Denken gesetzlicher Wertungen l&8t sich immerhin eine Uberleitung
des Schadenersatzanspruchs des Arbeitnehmers auf den Lohn fortzahlen-
den Arbeitgeber im Weg einer Legalzession begriinden. Welche Legalzessi-
onsnorm die angemessenere ist, ist dabei gerade offen, sodaf der Verweis
auf eine Gesamtanalogie nur in bezug auf das Problem dem Grunde nach
weiterhilft5®).

Dieser Ansatz 1463t aber fiir die Losung der Detailfragen noch Raum. So-
weit Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Rahmen des Arbeitsvertrags spe-
ziellere Vereinbarungen treffen oder sich solche dem Gesetz entnehmen las-
sen, gehen diese jeweils vor. Da eine solche Prézisierung blof den Fall der
drittverschuldeten Schadigung des Arbeitnehmers betrifft, sind der privat-
autonomen Vereinbarung zu Lasten des Dritten Grenzen zu ziehen, 136t es
die Rechtsordnung doch auch sonst nicht zu, da8 sich zwei Vertragspartner
zu Lasten eines Dritten einigen konnen. Die Ausgestaltung zu Lasten des
Schédigers wird dabei nicht gravierend von der Rechtslage abweichen diir-
fen, die sich ergeben wiirde, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer gerade
keine spezielle Regelung getroffen haben.

C. Schadensrechtliche Wertung — Abstellen auf das Verhaltnis zwischen verletztem
Arbeitnehmer und Ersatzpflichtigem

Man kann fiir die Losung des Problems aber auch ausschliellich im
Schadensrecht ansetzen®). Der Focus der Betrachtung ist dabei das Rechts-
verhaltnis zwischen Verletztem und Schidiger™). Zugrundegelegt wird der
subjektiv-konkrete Schadensbegriff mit seiner Leitidee des Ausgleichsprin-
zips. Daraus lassen sich mehrere Folgerungen ableiten:

Die Zuwendung eines Dritten soll den Schidiger grundsétzlich nicht
entlasten, es sei denn, dieser hat Derartiges beabsichtigt, was im Regelfall
gerade nicht gegeben sein wird. Das bezeichnet man als den versagten Vor-

57) In diesem Sinn jiingst, aber eher beildufig OGH RdW 2000, 210.

58) Das iibersieht Mohr, Entgeltfortzahlung und Drittschadensliquidation, ecolex 1993,
39811,

59) Krejci, Reformen des Rechts (1979) 409, 413: , Inwieweit die Drittleistung einen etwai-
gen Haftpflichtanspruch beeinflufit oder nicht, ist fiirs erste allemal noch eine scha-
denersatzrechtliche Frage*; vgl aber wenig spater 414: ,Sofern ein unser Konkurrenz-
problem nicht vorweg lésender Drittleistungszweck nicht nachweisbar ist, bleibt der
Rechtsanwender auf das Haftpflichtrecht selbst angewiesen.” Dieser Satz impliziert
einen Primat des Verhiltnisses zwischen Arbeitgeber und Atbeitnehmer.

59a) Bei dieser Betrachtung-ist Dritter der Arbeitgeber.
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teilsausgleich. Damit 146t sich begriinden, warum die Einstandspflicht des
Schédigers ungeachtet der Lohnfortzahlung durch den Arbeitgeber weiter-
hin besteht. - "

Das Ausgleichsprinzip macht deutlich, warum der verletze Arbeitneh-
mer nicht doppelt liquidieren soll, einmal vom Schadiger und einmal vom
Arbeitgeber. Der Schadensfall soll den Verletzten nicht &rmer machen. Er
soll aber auch nicht zum Gliicksfall werden, aus dem er sich bereichert.

Die Qualifizierung als Fall der Schadensverlagerung erklirt, warum es
ausnahmsweise dazu kommt, daf8 nicht nur der unmittelbar Verletzte, son-
dern ein Dritter Ersatz erhilt. Die Kategorisierung als Schadensverlagerung
bestimmt zugleich das AusmaB des Anspruchs des Dritten. Ersatzfihig ist
nicht der eigene Schaden des Arbeitgebers; ersatzberechtigt ist dieser nur in-
soweit, als der des Arbeitnehmers aufgrund einer Gefahrtragungsregel im
weiteren Sinn auf ihn verlagert worden ist.

Aus diesen Vorgaben ergibt sich nicht nur, daf der Schadiger nicht frei
gehen soll, sondern dariiber hinaus, da§ und in welchem Umfang der Ar-
beitgeber Ersatz bekommen soll. Offen ist lediglich die konstruktive Umset-
zung. Fur diese kommt in Betracht eine Legalzession oder eine Pflicht zur
Abtretung.

Das schadensrechtliche Verstandnis wirkt aber auch auf die Auslegung
der Legalzessionen zuriick, wenn man sich deutlich vor Augen fiihrt, daf§
das durch sie erzielte Ergebnis auch bei deren Fehlen nicht anders ausfiele,
sieht man von der konkreten Ausgestaltung der konstruktiven Umsetzung
ab. Sie haben insoweit gegeniiber dem Schadensrecht eine dienende Funk-
tion. Deren Auslegung hat an den dem Schadensrecht entnehmbaren Wer-
tungen zu erfolgen.

III. Einzelfragen — der Teufel steckt immer im Detail
A. Ausmafl des Regresses des Arbeitgebers

1. Keine Ersatzfahigkeit des eigenen Schadens, blofl Ersatz des Schadens
des Arbeitnehmers

Einigkeit herrscht dariiber, daf blo der auf den Arbeitgeber verlagerte
Schaden ersatzfahig ist, nicht aber ein eigener Schaden des Arbeitgebers®).
Damit ist auch die Gefahr einer uniibersehbaren Ausweitung der Ersatz-
pflicht gebannt. Obergrenze des RegreBanspruchs des Dienstgebers gegen
den Schadiger ist das fortgezahlte Entgelt. Nicht ersatzfihig sind somit der
tiber den fortgezahlten Lohn hinausgehende Produktionsausfall oder die
Notwendigkeit der Einstellung eines teureren Mitarbeiters zum Ersatz des
ausgefallenen.

Ausjudiziert ist, dafl die entgehende Arbeitskraft von Arbeitskollegen,
die den Verletzten im Krankenhaus wihrend der Dienstzeit besuchen, ein
bloR mittelbarer Schaden ists!). Auch die Besonderheit des Hausbesorgerge-

60) So auch die Leitentscheidung OGH SZ 67/52.
61) LG Duisburg r + s 1975, 95.
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setzes, daff der verletzte Hausbesorger einerseits den Iohn fortbezahlt er-
halt, aber zunichst auf eigene Kosten — bei nachfolgender Erstattung — fiir
eine Ersatzkraft sorgen mus, fithrt nicht dazu, dag der Arbeijtgeber mehr als
den fortbezahlten Lohn oder die Ersatzkraftkosten vom Schidiger ersetzt
verlangen kann®?).

2. Der Schaden des Arbeitnehmers

Wie hoch ist aber der Schaden des Arbeitnehmers? Prima vista ist diese
Frage in der Weise leicht zu beantworten, daf dies das gesamte Entgelt ist,
das er fortbezahlt erhélt, was nicht der Fall wire, wenn das Arbeitsverhalt-
nis nach dem Synallagmaprinzip ausgestaltet wire.

a) Entgeltbestandteil bzw Aufwandsersatz

Dabei stellt sich zundchst die Frage: Was ist Entgelt? Was ist blof Auf-
wandsersatz? Auf die Bezeichnung als solche kommt es nicht an. Mafsgeb-
lich ist, ob dem Arbeitnehmer bei einer Leistung des Arbeitgebers nach
Durchfithrung der Arbeitsleistung ein positiver Saldo verbleibt.

Wenn Zulagen blo8 der Abgeltung erhéhter Lebenshaltungskosten die-
nen, dann entfallen sie einerseits woméglich im Krankheitsfall und sind von
der Entgeltfortzahlung nicht umfaBt. Diese sind kein Erwerbsschadent?).
Anders verhilt es sich, wenn zwar das Motiv der Leistung ein Mehrauf-
wand ist, de facto dem Empfinger aber netto etwas verbleibt. Im Ausmag
der Differenz ist ein Erwerbsschaden gegeben).

Ein Entgelt muf8 nicht notwendig in Geld bestehen. Auch Naturalienf)
oder Sachbezugswerte®) kénnen Bestandteil des Entgelts sein. Diese sind
beim Regre§ des Arbeitgebers nicht mit Pauschalwerten, wie sie im Sozial-
oder Steuerrecht mafigeblich sind, anzusetzen, sondern mit dem Marktwerts7).

b) Anrechnungspflichtige Vorteile beim Arbeitnehmer

Ubergangsfihig ist lediglich der Erwerbsschaden des Arbeitnehmers,
wenn dieser krankheitsbedingt dem Erwerb nicht nachgehen kann. Von da-

62) So zu Recht OGH ZVR 2000/7 = RAW 1999, 405.

63) So OLG Diisseldorf VersR 1972, 695 (LS).

64) So OLG Saarbriicken VersR 1977, 727: Auslose, die als Abgeltung des Mehrbedarfs bei
auswartiger Arbeit gewihrt wird, nach den tatsachlichen Verhiltnissen aber zu 50%
als Einkommen anzusetzen war (bei einem Anspruch nach § 844 Abs 2 BGB, der Ent-
sprechung zu § 1327 ABGB).

65) OLG Kéin VersR 1998, 507- Verpflegung bei der Bundeswehs, die zum Sold dazu

. kommt.

66) Das hat der den Kléger vertretende Anwalt in der OGH-E ZVR 2000/7 = RAW 1999,
405 iibersehen, als er bei Verletzung eines Hausbesorgers zwar zum fortgezahlten
Lohn die Ersatzkraftkosten geltend gemacht hat, nicht aber den Wert der Hausbesor-
gerdienstwohnung. i o

67) BGH VersR 1973, 1028: Volle Station fiir die Verletzte sowie Verpflegung fiir die Toch-
ter. : . '
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her ist es kein Wertungswiderspruch, wie Benner®).meint, sondern konse-
quent, dafi die beim Erwerbsschaden des Verletzten sich auswirkenden Er-
sparnisse auf den Arbeitgeberregref durchschlagen.

In Betracht kommen folgenden Posten: Fahrtkosten zum Arbeitsplatz,
Verpflegungsersparnis sowie Kosten fiir die Berufskleidung.

Bei den Fahrtkosten®) kommt freilich von vorneherein nur ein Abzug
der variablen Kosten in Betracht, somit im Ergebnis Benzin und Olver-
prauch, aber nicht das km-Geld”). Dazu kommt, daf ein Teil dieser Erspar-
nis dadurch vermindert wird, daf mit dem Wegfall solcher Werbungsko-
sten auch ein Steuerabzugsposten wegfallt, was vor allem im deutschen
Recht bedeutsam ist’). Zu Recht wird darauf hingewiesen, daf8 betréchtli-
che Fahrtkosten hiufig deshalb anfallen, weil die Dotierung des auswarti-
gen Arbeitsplatzes erheblich hoher ist als die am Wohnort™). Legt man den
auswirtigen Lohn zugrunde, ist es folgerichtig, in Abzug zu bringen, womit
er ,erkauft” wurde, was aber wihrend der krankheitsbedingten Verhinde-
rung nicht anfillt. In Anbetracht der durchaus zahlreichen Pendler, die es in
Osterreich gibt und die betrachtliche Fahrtstrecken zurticklegen, duirfte dies
ein durchaus ins Gewicht fallender Anrechnungsposten sein. Das gilt insbe-
sondere dann, wenn die Kosten eines zusatzlichen Wohnsitzes entfallen”).

Auch bei den Verpflegungskosten kommt eine Ersparnis in Betracht™),
Diese ist einerseits gegeben, wenn der Verletzte im Krankenhaus verpflegt
wird und die Verpflegungsersparnis hoher ist als der Selbstbehalt’), ande-
rerseits dann, wenn eine Verpflegung zu Hause mit geringeren Kosten mog-
lich ist als bei Ausiibung des Berufes. In bezug auf die Verpflegung kann es
sich freilich auch gerade gegenteilig verhalten, wenn der Arbeitgeber ein
subventioniertes Essen zur Verfiigung stellt, das der Arbeitnehmer im Ver-
letzungsfall missen muf. Insoweit lige dann ein weiterer Erwerbsschaden
vor.

Schlieflich ist es haufig so, daff man zu Hause anders gekleidet ist als im
Berufsleben. Es geht nicht allein um die Ersparnis von spezifischer Berufs-
kleidung, sei das nun der Schlosseranzug oder der Richtertalar. Vielmehr ist

68) Entgeltfortzahlung und Dritthaftung — Erstattungsanspruch des Arbeitgebers und
Wertungswiderspruch, DB 1999, 4821.

69) Fiir einen Abzug OLG Schleswig VersR 1980, 726 = ZfS 1980, 299; OLG Hamm r+s
1999, 372, 373.

70) AA Jahnke, Entgeltfortzahlung und Regreff des Arbeitgebers im Schadensfall seines
Arbeitnehmers, NZV 1996, 169, 179.

71) BGH VersR 1980, 455 = NJW 1980, 1757 = MDR 1980, 478 = r + s 1980, 107 = Z£5 1980,
204.

72) BGH VersR 1980, 455.

73) In diesem Sinn OLG Bamberg VersR 1967, 91, das auch beriicksichtigt, dafs die Lebens-
haltungskosten in einer Grofsstadt hoher sind. Bei einem Erwerbsschaden einer Sekre-
tirin in Hohe von 500 DM wurden Ersparnisse in einer Gesamthohe von 120 DM an-
gerechnet, somit immerhin 24%.

74) KG DAR 1977, 217, 218 = VersR 1977, 651 (LS); OLG Hamm r +5 1999, 372, 373.

75) Auf die in Deutschland umstrittene Frage, ob in solchen Féllen dem Sozi.alversmhe-
rungstrager oder dem Arbeitgeber ein Regreflanspruch zusteht, sei an dieser Stelle
blof hingewiesen.
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es 50, dafl das Berufsleben eine adrettere Kleidung erfordert als der Aufent-
halt in den eigenen 4 Wanden. Beim Unterhaltsersatzanspruch einer Witwe
nach Tétung ihres Ehemannes und der Annahme einer Schadensminde-
rungsobliegenheit zur Aufnahme einer beruflichen Erwerbstdtigkeit ist
anerkannt, daf$ sich die Witwe nicht das gesamte erzielte Einkommen an-
rechnen lassen muf}, weil sie einen Teil dafiir ausgeben miisse, um im Beruf
angemessen gekleidet zu sein. Beim Unterhaltsersatzanspruch fiihrt dies zu
einer Vergroflerung des Schadenersatzanspruchs, beim Regref des Arbeit-
gebers freilich zu einer Dezimierung. Der Mafistab der Anrechnung ist frei-
lich da wie dort der gleiche.

All diese Anrechnungen stehen freilich unter dem Vorbehalt, daf} da-
durch kein Lebensqualitdtsverlust des Verletzten eintritt’®). Wer sich zu
Hause mit Schmalkost zufrieden gibt, wahrend er im Berufsleben wie ein
Fiirst getafelt hat, der entlastet dadurch nicht den Schidiger. Ob allerdings
die Umstellung auf die hiusliche Kost stets als Komforteinbufie anzusehen
ist, wie das der BGH?”) einmal ausgesprochen hat, muff bezweifelt werden.
Mancher verletzte Arbeitnehmer wiirde die Kochkiinste seines Ehepartners
gegentiber der Gasthausverpflegung durchaus vorziehen.

3. Begrenzung durch einen eigenen Schaden des Arbeitgebers

Setzt der Regeflanspruch des Arbeitgebers blofd voraus, dal er dem Ar-
beitnehmer den Lohn fortzahlt oder muf als weitere Bedingung dazu kom-
men, dafl der Arbeitgeber dadurch einen eigenen Schaden in zumindest
gleicher Hohe erleidet? Die folgenden Fallkonstellationen sollen verdeutli-
chen, um welche Sachverhalte es geht:

a) Fallkonstellationen

Ein Mittelschullehrer muf sich wihrend der Ferien in Behandlung bege-
ben”®). Ein Arbeiter wiirde auch ohne die Verletzung nicht fiir produktive
Zwecke eingesetzt werden konnen, weil wéhrend seiner Verletzung eine
Auftragsflaute herrscht oder witterungsbedingt am- Bau nicht gearbeitet
werden kann. _

Wiirde der Arbeitgeber auch in solchen Fillen sich beim Schidiger re-
gressieren kdnnen, so wire das fiir ihn ein Geschenk des Himmels, das ihm
in den Schof fiele. Miifite er den Arbeitnehmer ohne Verletzung auf eigene
Kosten durchfiittern, um thn zu einem spéteren Zeitpunkt fiir produktive
Zwecke wieder einsetzen zu kénnen, so wird ihm aufgrund der vom Scha-
diger zu vertretenden Verletzung des Arbeitnehmers diese Vakanzzeit von
diesem finanziert.

76) So zu Recht die sehr sorgfaltig begriindete E BGH VersR 1980, 455.

77) BGH VersR 1980, 455. Wihrend der Verzicht auf ein eigenes Auto in Einklang mit dem
BGH durchaus als Komfortverzicht anzusehen ist, liegt es in bezug auf die Aufgabe ei-
nes berufsbedingten Zweitwohnsitzes héufig anders. Es handelt sich nicht selten um
reine Ubernachtungsstitten, von Komfortverlust ist hdufig nicht die Rede.

78) OGH ZVR 1982/73; BGH VersR 1971, 127 = NJW 1971, 240 = MDR 1971, 40.
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p) Die hM: Der RegreBanspruch ist von einem eigenen Schaden des Arbeit-
gebers unabhédngig '

Eben das ist die Position der herrschenden Meinung in Osterreich’) und
quch in Deutschland®). Der Regrefianspruch des Arbeitgebers ist von einem
bei diesem eintretenden Schaden unabhéngig. Im &sterreichischen Recht hat
sich allein Krejci®) ausfithrlich mit dieser Frage beschiftigt. Er vertritt die
Ansicht, daff es auf einen eigenen Schaden des Arbeitgebers nicht an-
xomme. Krejci bringt das Problem auf den Punkt, indem er darauf verweist,
daf das Ergebnis davon abhédnge, ob man vom Rechtsfortwirkungsprinzip
oder vom Ausgleichsprinzip ausgehe. Er verweist darauf, dafl diese Ausein-
andersetzung zwischen abstrakter und konkreter Schadensberechnung in
Osterreich zugunsten der Lehre vom objektiven Schaden entschieden sei. Ei-
nige Inkonsequenzen sprechen gegen den Sieg des Ausgleichsgedankens an
der 2. Front®?).

Abgesehen davon, daf} die Einschatzung, ob sich die objektiv-abstrakte
gchadensberechnung - beim Personenschaden - endgiiltig durchgesetzt
hat, heute anders zu beurteilen ist als anno 1979, kommt es auf das Gewicht
der vorgebrachten Argumente an.

Krejci®) fithrt an, dafl es um den Schadenersatzanspruch des unmittelbar
Verletzten gehe, der im Weg der Legalzession iibergeleitet werde, sodaf
schon deshalb auf den Schaden bei ihm abzustellen sei.

Daf der Dritte, der den Schaden zu tragen habe, einen geringeren Scha-
den habe, solle dem Schiadiger ebensowenig entgegenhalten werden wie der
Umstand, dafl dessen Leistung als nicht erbracht angenommen wird, um
den Schadenersatzanspruch des Verletzten iiberhaupt begriinden zu kon-
nen.

Als weiteres Argument fithrt Krejci®) an, daf8 die Schadensregulierung
sonst zu kompliziert wiirde, wenn der Regrefs des Dritten dem Umfang
nach davon abhinge, ob der Schaden, der auf einen Vierten weitergewalzt
werde, bei diesem geringer oder tiberhaupt vorhanden sei.

¢) Die Gegenposition: Begrenzung des Regrefanspruchs des Arbeitgebers
nur bei einem korrespondierenden eigenen Schaden

aa) Die Argumente pro und contra

Diesen Argumenten sei folgendes entgegengehalten: Dafs bei einer Le-
galzession primér auf den Schaden des Verletzten abzustellen ist, steht au-
fer Streit. Worum es allein geht, das ist die Frage, ob der Regref3 selbst dann

79) Krejci, Reformen des Rechts (1979) 409, 4181f; ders, VR 1995 H 4, 8, 15; Lukas, JB1 1996,

481, 567, 573. '
- 80) BGH BGHZ 21, 112, 120; LG Karlsruhe VersR 1983, 1065 = Z{S 1984, 11 auch bei Zah-

lung von Wintergeld RegrefSanspruch.

81) Reformen des Rechts (1979) 409, 4191f.

82) Ebenda 421.

83) Ebenda 419.

84) Ebenda 421.
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in vollem Umfang besteht, wenn der Arbeitgeber durch die Vereitelung des
Arbeitkrafteinsatzes des Arbeitnehmers gar keinen Schaden erleidet, um
den Extremfall herauszugreifen.

Dem Arbeitnehmer wird die Kumulierung von Entgeltsanspruch gegen
den Arbeitgeber und dem deckungsgleichen Schadenersatzanspruch gegen
den Schadiger mit dem Argument verwehrt, daf es dem (versicherungs-
rechtlichen) Bereicherungsverbot widerspreche, wenn der Verletzte mehr
als seinen Schaden liquidiere®). Gilt dieses Prinzip nichts mehr, wenn der
Arbeitgeber betroffen ist?

Daf die Leistung des Arbeitgebers nach den Regeln des versagten Vor-
teilsausgleichs nicht auf den Schadenersatzanspruch des Arbeitnehmers an-
gerechnet wird, ist eine Sache. Eine davon zu unterscheidende ist es, fiir den
Regreflanspruch des Arbeitgebers gegen den Schidiger zu verlangen, daf§
tatsdchlich ein verlagerter Schaden, somit eben auch ein Schaden beim nun-
mehr Anspruchsberechtigten vorliegt®).

Der Einwand Krejcis, daB8 die Schadensregulierung durch solche Ein-
winde des Schidigers verkompliziert werde, ist durchaus zutreffend.
Freilich ist dies der Preis der Rechtskultur. Viel einfacher wire es, jedem
Geschidigten nach der Minderung seiner Erwerbsfihigkeit eine Glieder-
taxe zu bezahlen. Wihrend das Sozialversicherungsrecht so verfahrt, ist
das im Schadenersatzrecht anders. Wie noch niher zu zeigen wird, halten
sich die damit verbundenen Komplikationen in durchaus ertriglichen
Grenzen.

Verwiesen sei aber zundchst darauf, dafl die von Krejci beschworene
Verkomplizierung schon im geltenden Recht anzutreffen ist. Wird ein Ar-
beiter verletzt, dann wandert der Erwerbsschaden des Verletzten vom Drit-
ten (Arbeitgeber) qua § 10 EFZG zu einem Vierten (Krankenversicherungs-
trager).

Bei den Heilungskosten, die ein Sozialversicherungstrager in dem nach
§ 332 ASVG auf ihn tibergeleiteten Schadenersatzanspruch gegen den Scha-
diger geltend macht, wird darauf abgestellt, ein Schaden in welcher Héhe
beim Regrefsglaubiger gegeben ist¥”). Der beim Verletzten wire sehr viel ho-
her, hitte dieser namlich gerade nicht die Méglichkeit, aufgrund seiner
Marktmacht entsprechende Konditionen auszuhandeln.

Was auf den ersten Blick als Randfrage des Sozialversicherungsrechts er-
scheint, das ist bei niherer Betrachtung eine Grundfrage des Ausmafes des
Ersatzanspruchs in Fallen der Schadensverlagerung. Lukas®) hat sein
Hauptaugenmerk darauf gelegt, dafi nicht der hohere eigene Schaden des
Dritten, im vorliegenden Kontext der des Arbeitgebers, liquidiert werden
kann. Diese Prézisierung der Lehre soll nun um ein Stiick vorangetrieben

85) Biirge, FS-Lange (1992) 413, 428 FN 48.

86) Dies raumt auch Krejci, Reformen des Rechts (1979) 409, 420 ein.

87) Krejci, Sozialversicherungsrechtliche Modifikationen des Schadenersatzrechts, in: To-
mandl (Hrsg), System des ésterreichischen Sozialversicherungsrechts 3.2.4.1. (dieser

Teil idF der 6. ErgLfg); ders, VR 1995, H 4, 8, 16 FN 28.
88) TBL 1996, 481ff, 567 ff.- - .
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werden, indem die zusétzliche Bedingung formuliert wird, daf der Arbeit-
geber den fortgezahlten Lohn nur insoweit ersetzt verlangen kann, als sich
ein korrespondierender Schaden bei ihm in eben dieser Fighe ergibt,

Fiir diese Losung, die dem Ausgleichsprinzip groeres Gewicht beimifit
als dem Rechtsfortwirkungsprinzip, kann als Hilfsargument noch das Pra-
ventionsprinzip herangezogen werden. Wenn ein eigener Schaden des Ar-
beitgebers Voraussetzung fiir dessen Regreflanspruch ist, dann ist das eine
Bremse gegen die Versuchung des kollusiven Zusammenwirkens von Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer, daff der momentan fiir produktive Zwecke
nicht einsetzbare Arbeitnehmer auf Kosten des Schédigers noch einige Zeit
tiber die tatsdchliche Kranlkheit hinaus krank feiert.

bb) Beweiserleichterungen bei der Darlegung des Schadens

Folgt man dem hier vertretenen Ansatz®), da8 der Regrefanspruch des
Arbeitgebers von einem korrespondierenden eigenen Schaden abhingig ist,
so stellt sich als ndchstes die Frage: Welche Anforderungen sind an die Dar-
legung eines solchen Schadens zu stellen? Es sind eben die Mafistibe anzu-
legen, die bei Substanziierung einer Vermégenseinbufle im Rahmen der fru-
strierten Aufwendungen entwickelt worden sind. Prima facie ist davon aus-
zugehen, daB jeder beschiftigte Arbeitnehmer sein Geld wert ist, er zumin-
dest so viel bringt, wie er kostet. Man bezeichnet das als Rentabilitatshypo-
these,

Nicht jeder Arbeitgeber verfolgt ein Unternehmensziel, das auf Gewinn-
erzielung gerichtet ist. In einem solchen Fall ist es ausreichend, daf der
Nachweis gefiihrt wird, daf der Arbeitnehmer fiir die Zwecke wihrend des
Zeitraums, in dem er krankheitsbedingt nicht arbeiten konnte, eingesetzt
werden hitte sollen und kdénnen.

cc) Auswirkungen auf eng umgrenzte Sachverhalte

Die hier vertretene Ansicht wirkt sich auf ausgerissene Sachverhalte
aus, namlich die, in denen es fiir den Arbeitgeber ein unverdienter
Gliicksfall wére, wenn thm ein RegreSanspruch gegen den Schadiger zu-
fiele, weil er ohne das schiddigende Ereignis den Arbeitnehmer zwar be-
zahlen hitte miissen, ihn aber nicht fiir produktive Zwecke hitte einsetzen
konnen.

Im Fall des behandlungsbediirftigen Gymnasiallehrers wihrend der Fe-
rien ist eine solche Konstellation gegeben. Diese Berufsgruppe ist mit so
reichlich Nicht-Arbeitszeit bedacht, dag eine Verletzung wihrend eines sol-
chen Zeitraums nicht dazu fithrt, daf der Urlaubsanspruch in eine andere —
produktive — Zeit verschoben wird und dadurch zu einem Schaden des Ar-
beitgebers fiihrt. Der BGH*) hat einen solchen Fall denn auch abweisend

89) So bereits Ch. Huber, Ausgewihlte Fragen der Schadensberechnung, JB1 1996, 239; die-
sem folgend Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 13/25.
90) VersR 1971, 127 = NJW 1971, 240 = MDR 1971, 40.
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entschieden, freilich mit der nicht eben {iberzeugenden Begriindung, daf
eine dreimalige Krankenbehandlung in den Ferien nicht zu einer Dienstun-
fahigkeit fithre. :

Dariiber hinaus sind die eingangs beschriebenen Fille erfafit, in denen
bei Auftragsflaute oder infolge Witterungsunbill ein produktiver Einsatz
des Arbeitnehmers auch ohne Verletzung nicht méglich gewesen wire. So-
fern es jedoch darum geht, dafi die Arbeit des verletzten Arbeitnehmers
durch Arbeitskollegen verrichtet wird, mbgen diese auch unterausgelastet
gewesen sein, ist ein Regrefanspruch durchaus zu bejahen®). Denn das Auf-
fangen des Schadens erfolgt durch einen Arbeitskrafteinsatz eines Dritten,
was den Schadiger nicht entlasten soll. Das gilt um so mehr, wenn die Ar-
beitskollegen durch iiberobligationsgeméfse Anstrengung diese Leistung er-
bringen. Dieses Arbeitspotential ist dem Arbeitgeber zugewiesen, er tragt
die Kosten dafiir, sodaf es sachgerecht ist, daf8 das Auffangen des Schadens
aus diesem Potential ihm zugute kommt.

Schlieflich sei darauf verwiesen, dal die hier vorgetragene Sicht auch
Auswirkungen im Sozialversicherungsrecht zeitigt. Bisher wurde angenom-
men, dafi bei Verletzung eines Arbeitslosen der Sozialversicherungstréger,
der Krankengeld zahlt, sich beim Schidiger regressieren kann®). Man hat
dies damit begriindet, daff das Arbeitslosengeld die Gegenleistung fiir die
potentielle Bereitstellung der Arbeitskraft sei, was ja nun infolge der Verlet-
zung nicht mehr moglich sei. Das potentielle Bereitstellen von Arbeitskraft
an sich fiihrt aber nach allgemeinem Schadenersatzrecht gerade zu keinem
Erwerbsschaden®), so man dafiir nicht wiederum auf die Kriicke der objek-
tiv-abstrakten Schadensberechnung zurtickgreift.

dd) Gestaltungsmoglichkeiten

Die soeben skizzierte Rechtslage ergibt sich, wenn Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer keine besonderen Vereinbarungen treffen. Es stellt sich die
Frage, ob durch eine entsprechende Gestaltung des Arbeitsverhaltnisses ein
weitergehender Regrefanspruch begriindet werden kann. Das ist in der Tat
zu bejahen.

Sieht man von zwingenden Vorschriften des Arbeitsrechts ab, kénnten
Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf eine Lohnfortzahlung auch verzichten.
Dann stiinde dem Arbeitnehmer unabhéngig von einem Schaden des Ar-
beitgebers ein Schadenersatzanspruch gegen den Schidiger zu. ME muf es
dann auch zuléssig sein, eine eindeutige Zessionsvereinbarung des Inhalts
zu treffen, dafi der Schadenersatzanspruch des Arbeitnehmers unabhéngig
von einem beim Arbeitgeber eintretenden Schaden auf diesen iibertragen
werden soll.

91) AA Harrer in Schwimann, ABGB? Vorbem zu §§ 1293 ff Rz 27, der — als einziger —einen
RegreBanspruch des Arbeitgebers freilich génzlich ablehnt.

92) So OGH SZ 43/130; ebenso BGH BGHZ 90, 334 = VersR 1984, 639.

93) So fiir das deutsche Recht Hagen, Fort- oder Fehlentwicklung des Schadensbegriffs? —
BGH (GSZ) NJW 1968, 1823, JuS 1969, 61, 69.
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Dies ist die duBerste Grenze, bis zu der eine Gestaltung zu Lasten des
Schidigers zuldssig ist. Jenseits dieser Grenze handelt es sich freilich um ei-
nen unzuldssigen Vertrag zu Lasten Dritter.

4. Fortzahlung des Entgelts trotz verminderter Leistungsfahigkeit des
Arbeitnehmers '

a) Problembeschreibung

Das Problem der Lohnfortzahlung ergibt sich daraus, daf§ entgegen dem
Synallagmaprinzip der Arbeitgeber den Lohn fortzahlt, obwohl der Arbeit-
nehmer seine Gegenleistung, die geschuldete Arbeit, krankheitsbedingt
nicht erbringt. Die folgende Konstellation ist eine besondere Variante der
Aquivalenzstérung von Leistung und Gegenleistung:

Nach den Gesetzen des Marktes werden Arbeitnehmer freigesetzt, wenn
sie nicht mehr die dem Entgelt entsprechende Leistung erbringen. Aber
selbst bei Tieren kommt es vor, dafi man diesen das Gnadenbrot gewahrt™).
Ahnliches soll auch bei Arbeitgebern vorkommen, namentlich bei Familien-
betrieben. Diese setzen einen Arbeitnehmer, der jahrzehntelang seine Ar-
beitskraft dem Unternehmen zur Verfiigung gestellt hat, auch dann nicht
vor die Tiire, wenn seine Arbeitskraft nachliafit und er schlufSendlich weni-
ger bringt als er kostet.

Ist das Nachlassen der Leistungsféhigkeit des Arbeitnehmers nicht auf
sein fortschreitendes Alter, sondern auf eine von einem Schadiger zu ver-
antwortende Verletzung zuriickzufiihren, zahlt aber der Arbeitgeber den
Lohn in voller Hohe weiter, stellt sich die Frage, ob dieser Umstand bei der
Schadensregulierung zu beriicksichtigen ist. Die Fortzahlung des (vollen)
Lohnes durch den Arbeitgeber stellt sich auch in diesen Féllen als Entge-
genkommen des Arbeitgebers dar, das nicht erfolgt, um den Schadiger zu
entlasten.

b) Losungsvorschlag unter Bezugnahme auf das Fallmaterial im deutschen
Recht

Wihrend in Osterreich solche Fille noch nicht an die Gerichte herange-
tragen worden sind, gibt es dazu im deutschen Recht immerhin spérliches
Fallmaterial. Die deutschen Gerichte machen einen Schadenersatzanspruch
davon abhéngig, daB eine entsprechende Gestaltung auf der Ebene des Ar-
beitsvertrags vorgenommen worden ist.

Hiufig erfolgte die Versetzung auf einen anderen Posten im gleichen Un-
ternehmen. Dazu kam, daf§ der Tarifvertrag vorsah, dafs ein bestimmter Ein-
kommensprozentsatz nicht als Lohn, sondern als fiirsorgerische Leistung des

94} Vgl OGH EvBl 1999/38: Der Halter eines durch einen Stromschlag verletzten Pferdeg,_
das nicht mehr zum Ausreiten taugte, verlangte vom Schadiger die Einstellkosten bis
zum Ende des (Ab-)lebens des Tieres — vergeblich.
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Arbeitgebers®) oder als Vorschuf$*) ausbezahlt wird oder aber, dal der Ar-
beitnehmer fiir das gleiche Entgelt eine geringere Leistung erbringen muf”).

Ein Regrefanspruch wurde hingegen versagt, wenn der verletzte Ar-
beitnehmer zwar in seiner Leistungsfahigkeit beeintrdchtigt ist, er aber vom
Arbeitgeber deshalb weiter beschiftigt wird, weil dieser seine Erfahrung
und Zuverlissigkeit so schitzt, daff er ihm , das Geld wert ist“).

Eine E des RG*) hat darauf abgestellt, ob es sich um eine fiirsorgerische
Leistung des Arbeitgebers handelt, die dieser im Rahmen der Treuepflicht
erbringt oder eine freigebige Zuwendung. Solange sich die Leistung als Ar-
beitsentgelt begreifen 148t, sei ein RegreSanspruch des Arbeitgebers abzu-
lehnen.

Bei diesem Problem zeigt sich einmal mehr, dafs es férderlich ist, sich vor
Augen zu halten, dafi eine Weichenstellung im Innenverhilinis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer hilfreich ist, um einen Schadenersatzan-
spruch zu begriinden; allein, ein solcher kann sich unabhéngig davon aus
schadenersatzrechtlichen Wertungen ergeben. Hinzuzufiigen ist, da§ eine
isolierte Betrachtung des Innenverhiltnisses schon deshalb ausscheidet, um
einer Einigung zu Lasten eines Dritten Grenzen zu ziehen.

Bei Zielschuldverhaltnissen wie Kauf-, Werk- oder Mietvertrag ist eine
Minderung der Gegenleistung vorgesehen, wenn Defizite bei der Erbrin-
gung der vertragstypischen Hauptleistung auftreten. Einen solchen Me-
chanismus kennt das Arbeitsrecht hingegen nicht. Das bedeutet aber nicht
notwendigerweise, dal damit auch ein entsprechender Schadenersatzan-
spruch ausgeschlossen ist, wenn die zur Leistungsbeeintrachtigung fih-
rende Verletzung des Arbeitnehmers von einem Dritten zu verantworten
ist.

Gerade die Fille der Lohnfortzahlung zeigen, daf§ trotz weiterbestehen-
der Pflicht des Arbeitgebers zur Fortzahlung des Lohns ein Schadenersatz-
anspruch sehr wohl zu bejahen ist. Entsprechendes mufl auch hier gelten.
Sofern Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Innenverhilinis entsprechende
Gestaltungen treffen, erleichtert das die Regulierung. Eine unabdingbare
Voraussetzung fiir einen Regreflanspruch des Arbeitgebers kann das nicht
sein. Die Starrheit des Arbeitsrechts, das in solchen Féllen hiufig nur die
Moglichkeit vorsieht, den in seiner Leistungsfahigkeit beeintréachtigten Ar-
beitnehmer zu vollen Beziigen weiter zu beschéftigen oder zu kiindigen,

95) OLG Hamm ZfS 1992, 7 = VersR 1992, 66 (LS): Personengebundener Zuschlag, der im
Tarifvertrag vorgesehen ist.

96) LG Freiburg VersR 1988, 937, 938: Nach einer Verletzung werden 40% des Einkom-
mens als Vorschuf gewéhrt, dessen Riickforderung davon abhingig gemacht wird, ob
der Schadenersatzanspruch beim Schadiger einbringlich ist.

97) LG Miinchen I VersR 1988, 938: unfalibedingte Gehbehinderung eines Postbeamten,
der in den Innendienst versetzt wird. Der Bemessungszuschlag von 4 Stunden pro
Woche bewirkt, daf} der Arbeitnehmer nur das Arbeitspensum von 36 Stunden bewdl-
tigen muf, aber fiir 40 Stunden bezahlt wird. )

98) BGH VersR 1967, 1068 = VRS 34, 27.

99) RGZ 165, 236,240, "+ -
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fithrt nicht dazu, dafs es im Schadenersatzrecht nicht doch abgestufte Lisun-
gen gibt. '

¢) Zusatzliche Belastung des Ersatzpflichtigen oder in dessen
wohlverstandenem Interesse

Fiithrt die hier vorgeschlagene zusétzliche Regrefméglichkeit des Ar-
beitgebers zu einer weiteren Belastung des Ersatzpflichtigen? Auf den er-
sten Blick ist dies in der Tat so. Bei ndherer Betrachtung liegt aber diese Lo-
sung in seinem wohlverstandenen Interesse.

Die karitative Ader ist bei den meisten Arbeitgebern nicht besonders
stark ausgeprégt, insbesondere in Zeiten, in denen der shareholder value
groBere Bedeutung hat als das Mitgefiihl mit einem weniger Leistungsfahi-
gen. Ein Arbeitgeber, der weifs, daff ein Arbeitnehmer im Fall der Kiindi-
gung — vom Sozialnetz abgesehen — nicht ins Bodenlose f&llt, sondern dessen
Einkommensausfille von einem Ersatzpflichtigen getragen werden, wird ei-
nen solchen Arbeitnehmer mit weniger Skrupel kiindigen als einen, bei dem
der verletzungsbedingte Riickgang der Leistungsfidhigkeit nicht auf einen
Schadiger zurtickzufithren ist.

Der Ersatzpflichtige hat dann nicht blof Ersatz im Ausmaf des Teils des
Lohnes zu zahlen, der der verminderten Leistungsfahigkeit bei seiner bishe-
rigen Stelle entspricht. Vielmehr trégt der Ersatzpflichtige das volle Risiko,
dafs der verletzte Arbeitnehmer in der Folge — jedenfalls fiir einen gewissen
Zeitraum - gar keine Stelle mehr findet!®). In Zeiten hoher Arbeitslosigkeit
und verschirftem Wettbewerb ist dies ein durchaus realistisches Szenario,
dals ein in seiner Leistungsfahigkeit beeintrachtigter Arbeitnehmer, insbe-
sondere wenn er nicht mehr ganz jung ist, dann eben keine addquate Stelle
mehr findet. Dazu kommt das — volkswirtschaftliche ~ Argument, daf8 der
verletzte Arbeitnehmer an seinem bisherigen Arbeitsplatz, wo er eingear-
beitet ist und er seine Erfahrungen einbringen kann, noch durchaus sinnvoll
eingesetzt werden kann, wihrend er einen neuen Arbeitsplatz gerade nicht
finden wiirde!™),

Kann der Arbeitgeber tiber einen Regreflanspruch im Ausmaf des Lei-
stungsdefizits des Arbeitnehmers eine Subventionierung dieses Arbeitsplat-
zes erzielen, dann stimmt fiir ihn die Rechnung wieder. Dann muf freilich
sichergestellt sein, daf§ der diesbeziigliche Regrefanspruch auch dem Ar-
beitgeber und nicht einem Dritten zusteht. Im deutschen Recht waren es in
solchen Fillen nicht immer die Arbeitgeber, die einen Regrefanspruch ge-
gen den Ersatzpflichtigen erhoben haben, sondern die Sozialversicherungs-
tréger, die aufgrund der Minderung der Erwerbsfihigkeit eine Sozialrente
ausbezahlt haben?). Formal wird das damit begriindet, da¥ der Schadener-
satzanspruch des Arbeitnehmers auf den Sozialversicherungstrager schon

100) Zur Obliegenheit des Arbeitnehmers, sich um die Erlangung einer neuen Stelle zu be-
mithen, siehe sogleich Punkt 5.

101) So in der E BGH VersR 1967, 1068 = VRS 34, 27,

102) RG RGZ 165, 236; VersR 1967, 1068; OLG Celle VersR 1974, 1208.
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im Zeitpunkt des Unfalls iibergeht, auf den Arbeitgeber aber erst zum spé-
teren Zeitpunkt, zu dem dieser seine Leistung erbringt. Wertungsgesichts-
punkte sprechen jedenfalls bei dieser Konstellation fiir einen Vorrang des
Arbeitgebers beim Regref, weil das Anreizargument zum Behalten des
nicht mehr ganz so leistungsfahigen Arbeitnehmers nur dann zum Tragen
kommt.

Als Vorzug dieser Losung ist darauf zu verweisen, daf die Subventio-
nierung des Arbeitsplatzes durch den Schidiger auch nur solange gegeben
ist, als der Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz behalt. Zur Klarstellung soll
abschliefend noch darauf hingewiesen werden, daf es allein um unfallkau-
sale Leistungsdefizite geht. Sofern der Arbeitnehmer aus anderen Griinden,
etwa aufgrund seines Alters, nicht mehr so leistungsfahig ist, wie es dem ge-
zahlten Lohn entspricht, kann dieser Nachteil auf den Schidiger nicht iiber-
wilzt werden'®).

d) Sonderproblem: Uberobligationsgeméfie Mehranstrengung des
Arbeitnehmers bei (vorldufiger) Aufrechterhaltung des gleichen
Leistungsniveaus

Nicht vertieft kann an dieser Stelle die Konstellation werden, daf} der
Arbeitnehmer trotz der verletzungsbedingten Behinderung sein bisheriges
Leistungsniveau aufrechterhilt, indem er sich mehr anstrengt. Zumindest
wihrend eines bestimmten Zeitraums ist er in der Lage, die gleiche Leistung
zu erbringen, ehe er dann zunéchst selbst abbaut und dann abgebaut wird,
weil er seine Krifte rascher verbraucht hat.

Die Rechtsprechung hat fiir solche Falle jahrzehntelang eine abstrakte
Rente gewidhrt. Diese hatte zur Voraussetzung, dafi der Verletzte bis zum
Ende der miindlichen Hauptverhandlung 1. Instanz keinen konkreten Scha-
den erlitt. Mit dem Wechsel der Lohnfortzahlungsjudikatur wére zu {iberle-
gen, ob dieses Erfordernis nun nicht chnehin weggefallen ist, weil man an-
erkennt, daf ein Schaden des Arbeitnehmers gegeben ist, wird dieser auch
auf den Schédiger verlagert.

Dariiber hinaus wére mE grundsétzlich zu iiberlegen, warum die tiber-
obligationsgemifie Anstrengung eines Selbstindigen oder einer Hausfrau
zu einem Vermogensschaden fiihrt, dies aber bei einem Arbeitnehmer bis-
her nur unter der Voraussetzung des drohenden Arbeitsplatzverlustes -
und nun gar nicht mehr - der Fall sein soll. Prima vista spricht alles dafiir,
{iberobligationsgeméfie Anstrengungen gleich zu behandeln, unabhéngig
davon, in welchem Zusammenhang die Arbeitskraft eingesetzt wird. Das
wiirde dafiir sprechen, daf8 nicht dem Arbeitgeber ein Regrefanspruch zu-
erkannt wird, sondern der Verletzte selbst einen Anspruch auf Ersatz eines
Vermogensschadens geltend machen kann.

103} Ein Parallelproblem ergibt sich bei Verletzung des Haushaltsfithrers, dessen Erwerbs-
schaden mit zunehmendem Alter zu kiirzen ist, weil er — womdglich — unabhéngig
von einer zugefiigten Verletzung zur Fiihrung seines Haushalts nicht mehr in der
Lage wire. Dazu Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung? (1995) 533 £f.
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5. Auswirkungen einer Versetzung in den vorzeitigen Ruhestand trotz
Verbleibens einer Restarbeitskraft -

a) Die Leitentscheidung des OGH ZVR 1999/3 = RAW 1998, 192 (Ir0) = ARD
4938/19/28 = ecolex 1998, 394

Das Beamtendienstrecht zeichnet sich dadurch aus, daf der Dienstherr
den Lohn fortbezahlt, bis der verletzte Beamte in den vorzeitigen Ruhestand
versetzt wird. In der Leitentscheidung ZVR 1999/3, bei der eine Kranken-
schwester verletzt wurde, dauerte die Lohnfortzahlung vom Tag des Un-
falls (27. 1. 1993) bis zum Beginn des Bezugs einer Dienstunfahigkeitspen-
sion (1. 7. 1994), somit fast 1% Jahre.

Die Dienstunfahigkeitspension wurde gewéhrt, weil die Kranken-
schwester zu der von ihr ohne Verletzung ausgeiibten Titigkeit, der Be-
treuung von Kranken am Krankenbett, nicht mehr in der Lage war. Der
Dienstherr begehrte vom Schiddiger nicht nur Ersatz des fortbezahlten
Lohns, sondern dariiber hinaus RegreR fiir die bereits bezahlte und kiinf-
tig zu zahlende Dienstunfahigkeitspension!®). Der OGH _entschied, daf
dieser Anspruch zu Recht bestehe, weil bei derartigen Leistungen auch ein
Sozialversicherungstriger regreflberechtigt wire und es keinen Unter-
schied machen koénne, ob der Regrefiberechtigte ein Sozialversicherungs-
trager oder der Dienstherr sei. Insofern ist der Entscheidung vorbehaltlos
zuzustimmen.

b) Der mafigebliche Ankniipfungspunkt: Dienstverhiltnis versus
Schadenersatzrecht

Der Ersatzpflichtige wendete ein, daf$ es verfassungswidrig wire, wenn
Beamte nach so grofiziigigen Mafistaben in den vorzeitigen Ruhestand ver-
setzt wiirden und eine Dienstunfihigkeitspension erhielten. Er behauptete
diesbeziiglich sogar die Verfassungswidrigkeit einer derartigen Regelung.
Auch Iro*®) beschritt diesen Weg, indem er fiir maflgeblich hielt, wie ein
wirtschaftlich verniinftig denkender Arbeitgeber sich in einem solchen Fall
verhalten hitte.

Sowohl der Beklagtenvertreter als auch Iro verkennen damit den Kern
des Problems. Mafigeblicher Ankniipfungspunkt zur angemessenen Lsung
ist nicht das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, sondern
das Verhiltnis zwischen Geschidigtem und Schidiger. Ausgangspunkt ist,
dafs die Regeln, nach denen der Dienstherrn eine Dienstunfihigkeitspension
gewdhrt, als Ausgangspunkt auch im Schadenersatzrecht zu akzeptieren

104) Ein Erwerbsschaden ist aber insoweit nicht gegeben, als der Verletzte auch ohne Ver-
letzung eine Altersrente bezogen hitte, somit begrenzt bis zum 60. bzw 65. Lebens-
jahr. Wahrend die Rechtsprechung (zuletzt OLG Innsbruck ZVR 1998/145) das ge-
setzliche Rentenalter zugrundelegt, ist mE das wahrscheinliche Rentenalter zugrunde

zu legen. Wie die tagespolitische Diskussion beweist, ist das eine mit dem anderen
keinesfalls deckungsgleich.
105) RdW 1998, 192,
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sind. Die deutsche Rechtsprechung!®) hat in vergleichbaren Fillen ausge-
sprochen, daf eine Uberpriifung solcher Verwaltungsakte durch die Zivil-
gerichte nur in Fillen von Willkiir in Betracht kommt. Eine schlichte sachli-
che Unrichtigkeit sei hingegen hinzunehmen.

Dafiir, in welchem Ausmafi dem Dienstherrn ein Regreflanspruch zu-
steht, ist maBigeblich, ob der verletzte Beamte im Verhélinis zum Schadiger
gegen die ihn gegeniiber diesem treffende Schadensminderungsobliegen-
heit verstofien hat'?”). Ist das der Fall, kommt eine entsprechende Kiirzung
des Regreflanspruchs des Dienstherrn in Betracht. Dabei stellen sich zwei
Detailprobleme, auf die nun niher einzugehen ist:

¢) Schadensminderungsobliegenheitim Verhiltnis zwischen Verletzten und
Schadiger

In welchem Umfang der verletzte Beamte gehalten ist, seine Restarbeits-
kraft nutzbringend zu verwerten, ist unabhéngig vom Beamtendienstrecht
nach schadensersatzrechtlichen Mafistdben zu beurteilen. Wahrend es nach
Beamtendienstrecht fiir die Zuerkennung einer Dienstunféhigkeitspension
ausreichend ist, daff der verletzte Beamte die jeweils konkrete Tatigkeit
nicht mehr ausiiben kann, ist im Verhéltnis zum Schadiger der Verletzie ge-
halten, seine Restarbeitskraft in bestmdoglicher Weise zu verwerten, wobei
im Rahmen der Zumutbarkeit Grenzen gesetzt sind'%®). Eine deutsche Ent-
scheidung!®) hat dabei zu Recht ausgesprochen, daff aus dem Umstand, dafs
die Beweislast, daf$ dies moglich gewesen wire, dem Ersatzpflichtigen auf-
erlegt wird, nicht der Schlufl gezogen werden darf, daf§ es nicht Sache des
Verletzten wire, sich darum zu kiimmern.

Sofern der Verletzte gegen die ihm nach schadensersatzrechtlichen Mafi-
staben auferlegte Schadensminderungsobliegenheit verstdfit, kann er zwar
seine Beamtenrente in ungeschmailertem Umfang behalten; allein der
Dienstherr mu8 sich womdglich bei seinem Regref$ eine Kiirzung gefallen
lassen. Es ist nicht anders, als ob ein Sozialversicherungstréger eine Er-
werbsschadensrente nach der allgemeinen Minderung der Erwerbsfahigkeit
ausbezahlt, der Erwerbsschaden nach biirgerlichem Recht aber geringer ist,
sodaf$ der Sozialversicherungstrager in bezug auf den iiberschieflenden Teil
seiner Rente nicht regrefberechtigt ist.

106) BGH VersR 1967, 953; VersR 1969, 75, 76; VersR 1969, 538; OLG Frankfurt/M NZV
1993, 471 =r + 5 1994, 377.

107) BGH VersR 1963, 337; VersR 1967, 953, 954; VersR 1969, 75; VersR 1979, 424; VersR 1983,
488; NZV 1993, 313; OLG Frankfurt/M r+ s 1994, 377; OLG Karlsruhe VersR 1998,
1115.

108) Mit Frage nach den Grenzen der Schadensminderungsobliegenheit sowie der dabei
beachtlichen Beweislastverteilung mufte sich der OGH in den letzten Jahren wieder-
holt beschéftigen: ZVR 1993/63 (Kellnerin ist Wiederantritt einer Stelle auch zumut-
bar, selbst wenn sie Schmerzen verspiirt); ZVR 1995/91 (Chefsekretérin); ZVR 1998/
122 (Angebot einer Stelle beim Haftpflichtversicherer, der den Schaden reguliert, an
den Verletzten); ZVR 1999/25 (Verletzter wendet sich nicht an das Arbeitsmarktser-

vice, findet nach langerem Suchen selbst eine Stelle).
109) BGH VersR 1979, 424,
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d) Konkurrenz zwischen Differenzanspruch des Geschidigten zu den
Aktivbeziigen und Regref3 des Arbeitgebers '

Der Verletzte, der eine Dienstunfdhigkeitspension bezieht, geht fall-
weise durchaus einer anderen Erwerbstétigkeit nach. Es stellt sich die Frage,
wie sich das daraus erzielte Einkommen auf den Regreflanspruch des
Dienstherrn auswirkt: Zunéchst sind die Einkiinfte aus einer solchen Tatig-
keit auszuscheiden, die der nunmehr Verletzte auch im gesunden Zustand
neben seiner Beamtentétigkeit erzielt hitte. Das wurde angenommen, wenn
ein Kunstlehrer selbst gemalte Bilder verkauft'’) oder ein Zugfiihrer der
Bundesbahn seine Ehefrau in der Landwirtschaft unterstiitzt'!).

Dartiber hinaus wird im deutschen Recht darauf hingewiesen, da8 sich
der Zuverdienst erst dann zugunsten des Dienstherrn beim Regref8 gegen
den Ersatzpflichtigen auswirkt, sobald der Verletzte durch den Zuverdienst
zusammen mit seiner Dienstunféhigkeitspension mehr verdient als seinen
Aktivbezug. :

Der Umstand, da8 der Dienstherr eine iberschiefende Dienstunfihig-
keitspension gewihrt hat, das heifit, eine solche, die mehr ausmacht, als der
nach Schadenersatzrecht ermittelte Erwerbsschaden, fithrt dazu, dafi er sich
insofern eine Kiirzung seines Regresses gefallen lassen muf8. Der Vollstan-
digkeit halber sei erwédhnt, dafs in Deutsghland ein Quotenvorrecht zugun-
sten des Beamten besteht, wihrend in Osterreich ein Quotenvorrecht zu-
gunsten des Sozialversicherungstrégers angenommen wird. Mdglicher-
weise fithrt die Ubernahme der aus dem Quotenvorrecht sich ergebenden
Wertung auch bei den hier geschilderten Sachverhalten zu unterschiedli-
chen Ergebnissen.

B. Kreis der ersatzfihigen Entgeltbestandteile

Der Umfang des Regresses des Arbeitgebers hingt in hohem Mafe da-
von ab, was zum Entgelt des Arbeitnehmers zdhlt. Infolge der Beschfti-
gung des Arbeitnehmers treffen den Arbeitgeber vielféltige Verpflichtun-
gen. Diese lassen sich in zwei Gruppen aufspalten:

Es gibt Belastungen, bei denen die Lohnsumme blof Ankniipfungs-
punkt ist, ohne dafl durch die Entrichtung der daran ankniipfenden Zah-
lungspflichten dem Arbeitnehmer ein individueller Vermdgensvorteil er-
wichst. Insoweit liegt kein Entgeltsbestandteil vor mit der Folge, dafi der
Arbeitgeber in bezug auf solche Anteile auch kein Regrefanspruch zusteht.
Der von Hohenecker'?) erwogene origindre Anspruch des Arbeitgebers ist
abzulehnen, weil er das System, daf nur der unmittelbar Verletzte an-
spruchsberechtigt ist, sprengen wiirde. -

Dariiber hinaus muf der Arbeitgeber Beitrage an diverse Topfe entrich-
ten, die er nicht nur fiir den Arbeitnehmer einbehilt und abfiihrt, sondern

110) OLG Frankfurt r + s 1994, 377,
111) BGH VersR 1969, 75.
112) Die Ersatzfahigkeit der Lohnfortzahlung und ihre Grenzen, ecolex 1996, 446,
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auch solche, die thn kraft eigener Verpflichtung treffen. Diese zeichnen sich
dadurch aus, da8 dadurch eine konkrete Gegenleistung, ein Vermdgensvor-
teil, beim Arbeitnehmer bewirkt wird. Es ist insofern ein Entgeltsbestand
gegeben mit der Folge, daff ein Regrefianspruch zu bejahen ist.

Entgelt, das nach den Regeln der Lohnfortzahlung zu einem Arbeitge-
berregref gegeniiber dem Schédiger fiihrt, ist somit nicht nur gegeben,
wenn der Arbeitgeber Geld an den Arbeitnehmer ausbezahit. Der Entgelts-
begriff ist viel facettenreicher. Er beinhaltet auch Leistungen des Arbeitge-
bers an Dritte oder sogar eine besondere Zweckwidmung eines bestimmten
Vermogens, die dazu fiihrt, daff der Arbeitnehmer davon einen individuel-
len Vorteil hat, jetzt oder in Zukunft.

Wenn das LG Karlsruhe!*?) diese Abgrenzung nicht fiir mafigeblich hilt,
weil alle Leistungen, die der Arbeitgeber in dieser Eigenschaft erbringt, ir-
gendwie unmittelbar oder mittelbar dem Arbeitnehmer zugute kommen, so
ist dem nicht zu folgen. ,Mittelbar” und ,irgendwie” geniigt gerade nicht.
Ob ein Entgeltbestandteil gegeben ist, hdngt vielmehr von der positiven Be-
antwortung folgender Kontrollfrage ab: Handelt es sich um die Abdeckung
eines Risikos oder einer Vorsorge, fiir die der Arbeitnehmer bereit wire,
eine Versicherungspramie zu bezahlen?

1. Negative Umschreibung: Lohnsumme ist blof Ankntipfungspunkt fiir
Fixierung von Steuern und Beitrdgen

Unproblematisch der Kategorie zuzurechnen, bet der die Lohnsumme
blofi Ankniipfungspunkt ist, sind folgende Abgaben: U-Bahn-Steuer, Lohn-
summensteuer, Kammerumlage udgl. Durch die Entrichtung solcher Abga-
ben hat der Arbeitnehmer keinen ihm personlich zuordenbaren Vermégens-
vorteil. Es handelt sich insoweit um einen mittelbaren, nicht iiberwilzbaren
Schaden des Arbeitgebersi4),

Entsprechendes gilt auch fiir die Beitrdge zum Entgeltsicherungsfonds
nach § 13 Abs 1 lit a EFZG!%5). Durch diese Beitrige soll ein Ausgleich erzielt
werden zwischen Arbeitgebern mit Arbeitern, die viel krank sind und sol-
chen, die wenig krank sind, ohne da8 sich durch diese Risikostreuung zwi-
schen den Arbeitgebern ein ersichtlicher Vorteil fiir den einzelnen Arbeit-
nehmer ergibt. -

In bezug auf die nach § 12 Abs 1 Z 4 IESG zu leistenden Beitrdge zum In-
solvenzentgeltsicherungsdfonds gilt allerdings Gegenteiliges''¢). Durch die
Speisung dieses Fonds wird bewirkt, daf der Arbeitnehmer bei Insolvenz
des Arbeitgebers gewisse Anspriiche durchsetzen kann, die er sonst nicht
durchsetzen kénnte. Fiir die Abdeckung eines solchen Risikos kénnte ein
Arbeitnehmer sonst eine entsprechende Privatversicherung abschlieflen.

113) VersR 1973, 1045.
114) OGH JBI1 1996, 593.
115) OGH ZVR 1998/140; Holzer, ASoK 2000, 63, 66.

116) Fiir eine Gleichbehandlung mit der Lohnsummensteuer freilich Hohenecker, ecolex
1996, 446. L




Die Wende beim Lohnfortzahlungsschaden — Analyse und Ausblick 439

Die Beitrige zum Familienlastenausgleichsfonds wurden bisher als blo
mittelbarer Schaden angesehen. Abgesehen davon, daB die Beitrdge in der
Vergangenheit gelegentlich zweckwidrig verwendet worden sind, geht es
bei diesem Topf darum, daf diejenigen, die in diesen einzahlen fiir den Fall,
daf sie Kinder zu erziehen haben, ,Gegenleistungen” erhalten. Aus der hier
interessierenden Perspektive handelt es sich eigentlich somit darum, daf ein
bestimmtes Risiko abgesichert wird, bei dem der Einzahlende dann, wenn
sich bei ihm ein bestimmtes Risiko verwirklicht, eine Gegenleistung erhilt.
Insoweit unterscheidet sich dieser Beitrag von der Kammerumlage und der
U-Bahn-Steuer, von denen der einzelne Arbeitnehmer keinen individuellen
Vorteil hat.

Der BGH") hat die Beitridge zur Unfallversicherung so behandelt wie
die Lohnsummensteuer. Darauf wird noch zuriickzukommen sein.

2. Positive Umschreibung: Durchbrechung des Synallagmas aufgrund
einer Gefahrtragungsnorm — ohne diese wiirde dem Arbeitnehmer ein
Vermogensvorteil entgehen

Nach der negativen Abgrenzung geht es nun darum, im einzelnen zu
kl4ren, welche den Arbeitgeber treffenden Belastungen zu einem Regrefsan-
spruch gegen den Schédiger fithren.

a) Aperiodisch anfallende Einkommensbestandteile zB Weihnachtsgeld

Wiirde das Entgelt des Arbeitnehmers entsprechend der von ihm er-
brachten Arbeitsleistung in gleichen Tranchen ausbezahlt, gabe es keine Zu-
ordnungs- und Zurechnungsprobleme. Der Auszahlungsrhythmus des Ent-
gelts ist aber mit den erbrachten Arbeitsleistungen nicht deckungsgleich.
Gerade fiir Osterreich ist zu beobachten, daf mehr als 12 Beziige pro Jahr
bezahlt werden. Schon zur Ausnutzung steuerrechtlicher Vergiinstigungen
sind 14 Beziige pro Jahr weit verbreitet. In manchen Branchen (Banken, Ver-
sicherungen) werden mehr als 14 Monatsgehilter bezahlt, mogen diese nun
als Tantieme, Bilanzgeld oder sonstwie bezeichnet werden.

Diese zeichnen sich dadurch aus, daf sic Gegenleistung fiir die zur Ver-
fiigung gestellte Arbeitskraft sind. Es mogen bei solchen aperiodischen Son-
derleistungen wie etwa den Treueprimien, auch andere Motive eine Rolle
spielen. Eines davon ist jedenfalls der Gedanke, daf’ diese Leistung eiﬁe‘ Ge-
genleistung fiir die erbrachte Arbeitsleistung sein soll. Im Schadene:rsat_;j-__
recht ist das ausreichend fiir die Qualifizierung als Entgeltbestandte;l_"u_r}d ;
die Bejahung der Regrefifahigkeit!:®). R

117) VersR 1966, 89. e
118) Zu weitgehend wohl BGH BGHZ 133, 1, 3, 5 = VersR 1996, 1117 = NJW 1996, 2296 =
NZV 1996, 355 = DAR 1996, 355 = ZfS 1996, 330 = r + s 1996, 309 = MDR 1996, 911: Die .
Jahressonderzuwendung kann unterschiedliche Zwecke verfolgen.
lung von Schadenersatzanspriichen bedarf es der Auslegung im Arb daschaus
Das wiirde die Schadensregulierung ungebiihrlich erschwerent. ME ist es; aus

Bei der Abwick-
eitsrecht nicht.
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Wenn der Arbeitnehmer verletzt und ihm das Entgelt fortbezahlt wird,
ist dieser Umstand zu beriicksichtigen. Es hat dann eine Aliquotierung die-
ser Finkommensbestandteile, etwa des Weihnachtsgeldes, stattzufinden!®®).
Wiirde man nicht so verfahren, wire die Ersatzfahigkeit davon abhéngig, ob
die Auszahlung gerade in dem betreffenden Monat erfolgt.

Das hitte folgende kaum rational begriindbare Rechtsfolgen: In
Deutschland werden im Regelfall blofs 13 Monatsgehalter gezahlt. Der
13. Bezug wird als Weihnachtsgeld im Dezember ausbezahlt. Soll der Ar-
beitgeber dann bei Verletzung des Arbeitnehmers im Dezember doppelt so-
viel Ersatz vom Schédiger verlangen kénnen als im November oder Januar?
Dieses Beispiel macht deutlich: Das kann nicht sein! Das Weihnachtsgeld ist
vielmehr durch die wihrend des Jahres erbrachten Leistungen erdient'’)
bzw verdient.

Die im Arbeitsrecht derzeit umstrittene Frage, ob nach Ende der Entgelt-
fortzahlung ein Anspruch auf Sonderzahlungen gegeben ist'?!), kann im
vorliegenden Zusammenhang ausgeklammert bleiben, weil davon lediglich
die Aktivlegitimation des Schadenersatzanspruchs abhéngt. Ist ein solche
Pflicht des Arbeitgebers gegeben, steht ihm auch ein Regrefanspruch gegen
den Schadiger zu; ansonsten kann der Arbeitnehmer den entsprechenden
Anspruch selbst geltend machen.

b). Urlaubsgeld, Urlaubsentgelt, Urlaubsabgeltung
(Abfindung bzw Entschidigung)

aa) Begriffskldrung

Ehe die schadensersatzrechtlichen Probleme erdrtert werden, soll eine
Begriffsklarung vorgenommen werden. Unter Urlaubsgeld versteht man
den Teil des Entgelts, der aus Anlaf8 des Urlaubs als besonderer Entgeltbe-
standteil an den Arbeitnehmer ausbezahlt wird. Urlaubsentgelt ist die Fort-
zahlung des Lohns wihrend des Urlaubs. Fiir die hier interessierende Pro-
blemstellung kénnen Urlaubsentschddigung (§ 9 UrlG) und Urlaubsabfin-
dung (§ 10 UrlG) zusammengefafit, die als Urlaubsabgeltung bezeichnet
wird. Diese ist in der Weise charakterisiert, daf$ eine Ablosung in Geld dafiir
erfolgt, daf§ der Urlaub nicht konsumiert wird.

bb) Urlaubsgeld — zwingende Parallele zum Weihnachtsgeld

Das Urlaubsgeld ist zu behandeln wie andere aperiodische Zufliisse zB
das Weihnachtsgeld. Der Urlaubsantritt mag der Anlal der Auszahlung

ausreichend, daf8 es gentigt, wenn eine aperiodische Sonderzuwendung auch Abgel-
tung fiir geleistete Arbeit ist.

119) So auch OLG Wien ZVR 1999/6; ebenso die deutsche Rsp: BGH VersR 1972, 566;
BGHZ 43, 378, 381; BGHZ 133, 1.

120) So die Ausdrucksweise in BGH VersR 1972, 566 = NJW 1972, 766 = LM § 87 BBG Nr 17.

121) Ablehnend OGH RdA 1990, 141; WBI 1993, 403; RAA 1994, 523; RdA 1995, 336; RAW
1996, 371; RdA 1997/ 18 mit kritischer Anm Schindler; dem OGH zustimmend hingegen
Schrank, Sonderzahlungen bei entgeltfreien Krankenstéinden, ecolex 1995, 193ff; vgl dazu
auch Trost, Anspruch auf Sonderzahlungen in entgeltfreien Zeiten, RAA 1995, 116 ff.
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sein; haufig trifft aber selbst das nicht zu. In der Regel wird das Urlaubsgéld_ .
su bestimmten Zeitpunkten mit dem sonstigen Lohn ausbezahlt, unabhan-

i davon, ob der Arbeitnehmer einen Urlaub antritt oder nicht. Wie das
Weihnachtsgeld wird es durch den Arbeitskrafteinsatz wihrend des Jahres
(v)erdient. Es hat deshalb bei Berechnung des Regrefanspruchs eine Ali-
quotierung zu erfolgen.

cc) Urlaubsentgelt - gegentiber dem Arbeitsrecht eigenstandige |
schadenersatzrechtliche Ankniipfung in Anlehnung andie
Betriebswirtschaftslehre

Osterreichische Gerichte hatten sich — soweit ersichtlich — zweimal'®)
mit der Frage zu befassen, wie sich das Urlaubsentgelt beim Lohnfortzah-
lungsschaden auswirkt, wobei jedoch jeweils blo8 die Ablosung des Ur-
laubs in Geld zur Diskussion stand, worauf im nichsten Punkt dd) néher
einzugehen sein wird.

Das Problem, um das es geht, 1a6t sich wie folgt skizzieren. Dem Ar-
beitnehmer werden in Osterreich typischerweise 14 Monatsgehilter be-
sahlt. Der Arbeitnehmer arbeitet aber bloR 12 Monate; ja eigentlich nicht
einmal solange, weil es wahrend des Jahres eine nicht zu geringe Zahl von
arbeitsfreien Feiertagen gibt und dazu noch den Erholungsurlaub. Aus
Vereinfachungsgrﬁnden sei angenommen, daft der Arbeitnehmer 12 Mo-
natsbeziige erhilt, aber nur 11 Monate arbeitet, weil er einen Monat Urlaub
macht.

Im Arbeitsrecht wird die Urlaubsgewihrung nicht als Entgelt angese-
hen®). In Ubereinstimmung mit der deutschen Judikatur'®) und dem Ar-
beitsrechtler Gitter'®), der diese Judikatur billigt, ist dies beim Lohnfortzah-
lungsschaden unter Bezugnahme auf die betriebswirtschaftliche Kosten-
rechnung und eine eigenstindige schadensrechtlicher Wertung anders zu
sehen. -

Es ist so, dafs der Arbeitnehmer in den 11 Monaten, in denen er arbeitet,
das Entgelt fiir den 12. Monat, den Utrlaub, (v)erdient. Bei Annahme eines in
allen 12 Monaten jeweils ausbezahlten Entgelts von 1.000, betragt dieses un-
ter Beriicksichtigung des 1 Monats Urlaubs in Wahrheit nicht 1.000, sondern
jeweils 1/11 mehr, somit 1.091. Wirtschaftlich betrachtet verdient der Ar-
beitnehmer 11 Monate 1.091 und in dem einen, in dem er nicht arbeitet, eben
0. Da die Arbeitskraft des Arbeitnehmers in einem Monat pro Jahr nicht

122) OLG Wien 10. 4. 1996, 11 R 211/95; OLG Wien ZVR 1999/6, bestitigt von OGH RAW
2000, 209.

123)- Mayer-Maly, Osterreichisches Arbeitsrecht T (1987) 147. So auch das deutsche Schrift-
tum. Nachweise in BGH BGHZ 59, 109, 111 = VersR 1972, 1057 (LS)=NJW 1972,1703 =
LM BGB § 249 (Cb) Nr 18 (Niifigens) = DAR 1973, 17 = MDR 1972, 940 = VRS 43,243 =
AP §249BGBNr 16 =]R 1973, 239 (Gitter).

124) BGHZ 59, 109; BGHZ 59, 154 = VersR 1972, 1056 = DAR 1973, 18 = MDR 1972, 940 =
NJW 1972,1705= VRS 43,247 = DB 1972, 1633 =LM BGB § 249 (Cb) Nr 19; QLG Ham-
burg VersR 1972, 1083; OLG Miinchen OLGR 1995, 206. '

125) JR 1973, 241,
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zur Verfiigung steht, wirkt sich auf das Preis-Leistungs-Verhiltnis zwischen
geleisteter Arbeit und Lohn aus, mag der Arbeitgeber auch ein Interesse
daran haben, daf sich der Arbeitnehmer erholt und nach dem Urlaub mit
neuen Kriften seinen Arbeitsplatz wieder antritt.

Dagegen wird eingewendet, dafi das Ausmafl des Urlaubs nicht davon
abhingig ist, ob der Arbeitnehmer withrend des Jahres krank oder gesund
warl?), ganz abgesehen davon, dafs durch die Urlaubsgesetznovelle BGBI
1995/832 der Urlaubsanspruch ab dem 2. Arbeitsjahr schon ab dem ersten
Tag konsumiert werden kann'¥). Beide Gegenargumente vermdgen freilich
zu keinem gegenteiligen Ergebnis zu fiihren,

Das OLG Hamburg!®) verweist darauf, da8 auch die Urlaubsgew&hrung
aus sozialpolitischen Griinden erfolge, die den Schéddiger nicht entlasten
soll. Im Sinne der obigen Ausfiihrungen ist es ausreichend, dafi insoweit
eine Durchbrechung des Synallagmaprinzips vorliegt. Das OLG Hamburg
fithrt weiters aus, daf§ die Urlaubsgewdhrung auch aus humanitéren Griin-
den erfolge; diese Motivation ist aber, wie anzumerken ist, im Schadens-
recht belanglos. Bedeutsamer ist die Aussage, dafl durch den Urlaubsan-
spruch des Arbeitnehmers effektive Lohnkosten entstehen und die , Freie
und Hansestadt Hamburg” - als Arbeitgeber — tatsdachlich dementspre-
chend kalkuliere. Hinzugefiigt sei: Hoffentlich jeder andere mit einem eini-
germafien tauglichen Rechnungswesen ausgestattete Arbeitgeber ebenso!
Aus betriebswirtschaftlicher Sicht macht es ndmlich hinsichtlich der Bela-
stung des Arbeitgebers mit Personalkosten keinen Unterschied, ob dieser
ein hoheres Entgelt zahlt oder im entsprechenden Ausmafl Urlaub gew#hrt.
Daher ist es nur folgerichtig, daf auch insoweit eine Aliquotierung wie beim
Weihnachts- und Urlaubsgeld erfolgt.

Der Umstand, dafS der Arbeitnehmer ab dem 1. Tag des Kalenderjahres
den Erholungsurlaub konsumieren kann, ist blo8 eine Falligkeitsanord-
nung. Daf8 die Urlaubsgewéhrung letztlich im synallagmatischen Verhélinis
zur Arbeitsleistung steht, zeigt sich aber etwa daran, dafs bei Antritt einer
Stelle wihrend des Kalenderjahres der Arbeitnehmer auch nur einen aliquo-
ten Jahresurlaub hat.

Akzeptiert man die Berticksichtigung dieses Umstands dem Grunde
nach, stellt sich die Frage, wie die konkrete Umrechnung zu erfolgen hat.
Der BGH hat in einer neueren Entscheidung!'?®) den Weg gewshlt, daff von
den 365 Tagen des Jahres die 44 Urlaubs- und 2 Freiststellungstage abzuzie-
hen sind. Das Jahresentgelt ist sodann durch 319 (365-46) zu teilen, wo-
durch sich der jeweilige Tagessatz ergibt, der bei der Berechnung des Lohn-
fortzahlungsschadens zugrundezulegen ist.

Diese Berechnung liee sich durchaus noch verfeinern. Auch an den ge-
setzlichen Feiertagen wird nicht gearbeitet. Daher miifften auch diese in Ab-

126) Holzer, ASoK 2000, 63, 67.

127) OLG Wien ZVR 1999/6, bestitigt von OGH RAW 2000, 209.
128) VersR 1982, 1083, .

129) BGHZ 133, 1, 3.
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Zug gebracht werden. Auch kénnten Samstag und Sonntag her aﬁsgéi'é chnet
werden'®?). Schiuendlich wére denkbar, die durchschnittlichen Kranken-
stinde noch in die Berechnung einzubeziehen. Man muf die Kalkulation
aber nicht auf die Spitze treiben; § 273 ZPO erméglicht es, eine Schétzung
vorzunehmen, wenn der Berechnungsaufwand im einzelnen unverhaltnis-
miBig ist. Gerade in Anbetracht der in Osterreich im internationalen Schnitt
eher grofziigigen Urlaubsanspriiche und der ebenfalls tiberproportionalen
Anzahl von Feiertagen geht es bei der Beriicksichtigung dieser Faktoren je-
doch um mehr als Kleinkram.

dd) Urlaubsabfindung, Urlaubsentschddigung

Anerkennt man, daf8 die Urlaubsgewéhrung beim Lohnfortzahlungs-
schaden zu beriicksichtigen ist, stellt sich die Frage, ob eine andere Beurtei-
lung gegeben ist, wenn der Urlaub nicht mehr wihrend des aufrechten Ar-
beitsverhiltnisses konsumiert werden kann, sondern dafiir eine Abgeltung
in Geld geleistet wird. Der OGH') hat sich mit dieser Frage nicht einge-
hend beschiftigt, sondern sich damit begniigt, die AuBSerung von Krejci zu
{ibernehmen. Das OLG Wien hat darauf hingewiesen, daf8 Konstellationen
denkbar sind, bei denen der Anspruch auf eine Urlaubsabgeltung verfillt.
Im zu beurteilenden Sachverhalt ergaben sich dafiir aber keine Anhalts-
punkte. Im Schadensrecht ist aber stets nach dem wahrscheinlichen Lauf der
Dinge zu entscheiden. Es ist gerade nicht von ausgerissenen Ausnahmefil-
len auszugehen.

ME sprechen gleich starke, wenn nicht sogar noch gewichtigere Griinde
fiir die Qualifizierung der Urlaubsabgeltung als Vermdgensschaden des
Dienstnehmers im Verhaltnis zur Beriicksichtigung des Urlaubsentgelts bei
der Ermittlung des mafigeblichen Tagessatzes, der bei der Regulierung des
Lohnfortzahlungsschadens zugrundezulegen ist. Diesen Anspruch kann
der verletzte Arbeitnehmer selbst in klingende Miinze umwandeln, sodaf§
von daher schon wenig Bedenken bestehen, an einem Vermogensschaden

zu zweifeln. Dazu kommt — quasi als Draufgabe -, daff dieser Anspruch ge-
mafd § 9 Abs 3 und § 10 Abs 3 UrlG auch vererblich ist!®).

129a) So in bezug auf die Berechnung der Urlaubsabfindung OGH RAW 2000, 170.

130) RAW 2000, 209. Wértlich heifit es: ,Krejei (Schadenersatz wegen Verdienstentgangs
trotz Entgeltfortzahlung des Arbeitgebers, VR 1995, 8ff [17] vertritt die Auffassung,
die Urlaubsentschédigung driicke in Geld aus, was dem Dienstnehmer dadurch ent-
gehe, dafl er angesichts der gegebenen Umstinde seinen Urlaub nicht konsumieren
konne; diese Anspruchswandlung habe der Schidiger zwar verursacht; darin sei aber
kein Verdienstentgang zu sehen, sodass der Dienstgeber vom Schédiger die ausbe-
zahite Urlaubsentschidigung nicht im Regressweg fordern diirfe. Ein allfélliger zu-
satzlicher immaterieller Schaden, dass der Urlaub nicht genossen werden kdnne, sei
durch die Urlaubsentschadigung nicht abgegolten und sei diesbeziiglich fiir den Fall,
dass auch dieser ideelle Schaden zu ersetzen sei, allein der Dienstnehmer anspruchs-
berechtigt. Dieser Ansicht schlieft sich auch der erkennende Senat an.”

131) Mayer-Maly, Arbeitsrecht 154; Spielbiichler, in Floretta/Spielbiichler / Strasser, Arbeits-
recht I* (1998) 318.
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ee) Besonderheiten bei Beamten

Der BGH™?) hat ausgesprochen, daf eben diese Grundsitze auch fiir Be-
amte gelten. Das ist im Osterreichischen Recht nicht anders zu beurteilen,
hat doch die Leitentscheidung SZ 67 /52 ausgesprochen, dafi alle Arbeitsver-
hiltnisse, auf welchem Rechtsgrund sie auch immer begriindet sein mégen,
gleich zu behandeln seien. Eine abweichende Beurteilung gegeniiber ande-
ren Arbeitnehmern ergibt sich allerdings insofern, als einem Beamten kein
Anspruch auf eine Urlaubsabgeltung zusteht. Kann er den thm zustehenden
Urlaub nicht konsumieren, weil er die Stelle wechselt oder in den vorzeiti-
gen Ruhestand versetzt wird, steht insoweit auch dem Arbeitgeber kein Re-
grefanspruch zu, weil es keinen korrespondierenden Erwerbsschaden des
verletzten Arbeitnehmers gibt.

c) Sozialversicherungsbeitrige

aa) Ersatzfahigkeit (un-)abhéngig von einem Schaden des Arbeitnehmers

Nach der OGH-E JBI 1996, 583 steht dem Arbeitgeber in bezug auf die
entrichteten Beitrdge zur Sozialversicherung unabhingig davon ein Regref
gegen den Schddiger zu, ob bei Nichtentrichtung der Arbeitnehmer einen
Nachteil erleiden wiirde. Der OGH verweist weiters darauf, daff auch ho-
here Kosten bei freiwilliger Weiterversicherung durch den Arbeitnehmer
ebensowenig zu Buche schlagen. Dieses Argument des guten und bdsen
Tropfens klingt prima vista einleuchtend!®).

Reischauer'®) will einen Ersatz hingegen davon abhingig machen, dal
der Arbeitnehmer einen Schaden erleiden wiirde, da$ er sich ohne Lohnfort-
zahlung selbst freiwillig weiterversichern miifite, wobei die soziale Staffe-
lung der Sozialversicherungsbeitrige den Schadiger nicht entlassen solle.
Selbst bei Zugrundelegung der Richtigkeit dieses Ansatzes kann der ersatz-
pflichtige Schaden keinesfalls hoher sein, selbst wenn die Kosten einer frei-
willigen Weiterversicherung mehr ausmachen wiirden, weil in concreto die
Schadensbeseitigung ohne iiberobligationsgemifie Leistungen zu diesem
Tarif erlangbar sind. Es gilt insoweit nichts anderes als bei den auf den Sozi-
alversicherungstriger iibergehenden Heilungskosten oder der Begrenzung
des RegreRanspruchs des Arbeitgebers durch den bei ihm eintretenden kor-
respondierenden Schaden??),

Krejei*) gesteht der Position des OGH zu, daf sie der Praxis kompli-
zierte Deckungsfondsberechnungen ersparen wird, gesteht aber der Posi-
tion von Reischauer zu, dafi sie an sich zutreffend wire. ME 1d6t sich das vom
OGH erzielte Ergebnis auch dogmatisch sauber begriinden.

132) BGHZ 59, 154.

133) Zur begrenzten Aussagekraft soicher grober Plausibilititskalkiile Ch. Huber, Fragen
der Schadensberechnung 86f.

134) In Rummel, ABGB?§ 1295 Rz 29,

135) Verwiesen sei insofern auf die Ausfithrungen oben in Punkt A.3.
136) VR1995, H4,8,16.- -
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Die deutsche Rechtsprechung hat die Formel gewihit, dag nicht darauf
abzustellen ist, wie der Geschddigte stiinde, wenn er keine Lohnfortzahlung
erhielte. Vielmehr ist schadensrechtlich davon auszugehen, dag diese statt-
finde, aber den Schidiger nicht zu entlasten vermoge'¥), Es wird dort aus-
gefithrt: Werde der Schaden schon normativ berechnet, dann nicht nur dem
Grunde, sondern auch dem Umfang nach. Ersatzfahig soll sein, was der Ver-
letzte in seinem konkreten Arbeitsverhdltnis durch die Verwertung seiner
Arbeitskraft laufend erworben habe und nunmehr trotz ihres zeitweiligen
Ausfalls tatsachlich nicht verliere. Ob der Arbeitnehmer durch die Nichtent-
richtung von Sozialversicherungsbeitrdgen Nachteile erleide, darauf
komme es nicht an, weil eine solche Moglichkeit nicht bestehe.

Der Unterschied zwischen dem Wegdenken der Lohnfortzahlung einer-
seits und dessen Bestehenlassen bei gleichzeitiger Nichtanrechnung im Rah-
men der Schadensberechnung andererseits mag bei erstmaliger Lektiire ra-
bulistisch klingen. Bei néherer Uberlegung wird aber gerade das zum Aus-
druck gebracht, worum es in concreto geht. Bei der Lohnfortzahlung fallen
die Sozialversicherungsbeitrdge notwendigerweise an, ohne daf8 sich der
Arbeitnehmer diesen entziehen kann. Sie sind eine Belastung seines Ein-
kommens gerade so wie die Lohnsteuer. Fiir den Zeitraum der Lohnfortzah-
lung kommt es daher nicht darauf an, ob durch die entrichteten Sozialversi-
cherungsabgaben die Rechtsstellung des Verletzten in bezug auf sozial-
rechtliche Anspriiche verbessert wird.

Nach Ablauf der Lohnfortzahlung ist hingegen dem von Reischauer for-
mulierten Kriterium mit gewissen Modifikationen zu folgen. Die Moglich-
keit einer freiwilligen Weiterversicherung im Rahmen des Sozialrechts ist
keine conditio sine qua non fiir einen Schadenersatzanspruch. Auch eine an-
dere Schaffung einer Ersatzlage muf geniigen. Das gilt jedenfalls dann,
wenn eine freiwillige Weiterversicherung nach Sozialrecht nicht moglich ist.
Aber auch bei Verzicht auf eine entsprechende Vorsorge ist ein Vermégens-
schaden nicht a priori zu versagen. Zugunsten des Geschidigten ist - jeden-
falls prima facie — zu vermuten, daf} die Entrichtung von Sozialversiche-
rungsabgaben fiir den Betreffenden zu einem dquivalenten Vorteil'®) fithrt,
sei es auch in ferner Zukunft. :

Entsprechend der Abstufung des Ersatzes nach dem Restitutions- bzw
Kompensationsinteresse'®) kann der Geschidigte die gegentiber den bei
Lohnfortzahlung héheren Aufwendungen einer freiwilligen Weiterversiche-
rung nur verlangen, wenn er eine solche tatsichlich abschliefit; ansonsten ist
als grobe Anndherung an seinen voraussichtlichen Schaden davon auszuge-
hen, dafl die bei Lohnfortzahlung anfallenden Sozialversicherungsbeitrage
das Aquivalent der in Zukunft eintretenden Verméogenseinbufie sind').

137) So erstmals BGHZ 42, 76, 81: Beamter; BGHZ 43, 378, 381: Angestellter.

138) Diese Annahme ist schon deshalb plausibel, weil viele Sozialversicherungsleistungen
staatlich bezuschufit werden.

139) Zu dieser Abstufung Ch. Huber, Schadensberechnung 141 £,

140) In diesem Sinn M. Fuchs, Die Behandlung der unfallfesten Position im Schadenersatz-
recht, NJW 1988, 2005.
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bb) (Keine) Ausklammerung der Beitrdge zur Unfauversicﬁémg SR

Der OGH spricht samtliche Sozialversicherungsbeifrggé" 711, bei denen
der Arbeitnehmer einen individuellen Vorteil hat ynabhin gis ‘davon, ob
formal Schuldner der Beitragspflicht der Arbeitnehmer isf und der Arbeit-
geber nur die Einzugsstelle ist oder der Arbeitgeber die enfspreéhenden Bei-
trdge kraft eigener Verpflichtung schuldet. Auch in bezug auf Unfallversi-
cherungsbeitrige wird das bejaht. R

In der deutschen Rechtsprechung'¥?) hat man sjch hingegen dazu durch-
gerungen, in bezug auf die Beitrdge des Arbeitgebers zur Unfallversiche-
rung einen regrefifahigen Arbeitnehmerschaden 2y verneinen. Im deut-
schen Recht wird zwar anerkannt, daf die Unfallversicherungsbeitrige zu
einem individuellen Vorteil beim Arbeitnehmer fijhren. Das LG Berlinl4?)
verwendet als Hilfsargument, daf8 die Unfallversicherungen paritatisch be-
setzt seien, was ein Indiz dafiir sei, da8 diese Institution wenigstens auch im
Interesse der Arbeitnehmer betrieben werde. Auch wird nicht fiir mafgeb-
lich angesehen, dafg es bei der Unfallversicherung so ist, daf die Beitrdge al-
lein von den Arbeitgebern aufzubringen sind und es insoweit keine korre-
spondierenden Beitrage der Arbeitnehmer gibt wie bei anderen Sozialversi-
cherungsbeitrigen!#®), was damit zu begriinden ist, da es durch die Unfall-
versicherung zu einer Ablosung der Haftpflicht des Arbeitgebers fiir Ar-
beitsunfille kommt.

Als Begriindung fiir die Versagung der RegreRfihigkeit wird ins Treffen
gefiihrt, daf es sich um eine genossenschaftliche Umlage handle, die in die
Zustandigkeit des Arbeitgebers falle'*). Daf die Uberwalzbarkeit der Unfall-
versicherungsbeitréige auf den Schidiger von der institutionellen Ausgestal-
tung als genossenschaftliche Umlage abhingig ist, leuchtet kaum ein. Auch
der Hinweis, daf sich die Hohe nach der Gefahrlichkeit des Betriebs richte, ist
keine Besonderheit. Jede Versicherungspréamie sollte — bei rationaler Kalkula-
tion - sich an dieser GréRe orjentieren. Der Umstand, daf die Unfallversiche-
rungsbeitrdge immer zunichst — quasi vorschu8weise — geleistet werden und
sodann eine Korrektur des geschuldeten Beitrags nach der Unfalltrachtigkeit
vorgenommen wird, kann den Ausschlufl der Uberwilzbarkeit nicht ausrei-
chend begriinden, Ebensowenig der Hinweis, daf8 keine zuverldssige Ab-
grenzbarkeit méglich sei. Sollten Zweifel in bezug auf die Hohe bestehen, so
sieht das deutsche Recht in § 287 dZPO - der dem § 273 6ZPO entsprechen-
den Norm — die Méglichkeit vor, den Betrag anndhernd zu schitzen.

Die Versagung kénnte aber einen anderen tieferen Grund haben, Durch
die Institution der Unfallversicherung wird dem Arbeitnehmer nicht nur mit

141} OLG Frankfurt VersR 1964, 854; BGH VersR 1966, 89 = NJW 1966, 199 = LM BGB §249
(Ga) N1 12; LG Mannheim VersR 1974, 605; OLG Koblenz VersR 1975, 1056 = NJW
1975, 881; OLG Oldenburg VersR 1975, 719 = BB 1975, 745 = r +s 1975, 213; LG Miin-
ster VersR 1976, 599 (LS); BGH VersR 1976, 340 = NJW 1976, 326 = BB 1976, 38 = LM

§842BGBNr12=DB 1976, 58. Gegenteilig aber LG Berlin VersR 1973, 570.
142) VersR 1973, 57

143) BGH VersR 1976, 340,
144) OLG Oldenburg 715 1984 202.
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der einen Hand etwas gegeben; es wird ihm mit der anderen auch ety S o
nommen'¥). Die Rechtsposition des Arbeitnehmers ist aufgrund deg Beste-
hens der Unfallversicherung insoweit besser, als er einen zahlungskrz fHioen
Schuldner hat, er somit nicht um die Einbringlichkeit des Anspruchs bangen
muf, eine Einstandspflicht unabhéngig von einem Verschulden oder einem
sonstigen Zurechnungsgrund beim Arbeitgeber gegeben ist und die Regulie-
rung des Anspruchs nach einfacheren Regeln erfolgt, somit im Regelfalj ra-
scher geht, als wenn es keine Unfallversicherung gdbe. Dem steht jedoch der
Nachteil gegeniiber, dafi in manchen Fillen der Anspruch weniger weit
reicht als der biirgerlich-rechtliche Schadenersatzanspruch, ganz abgesehen
davon, dal dem Verletzten kein Schmerzensgeldanspruch zusteht.

Man miifite somit die Frage stellen, ob unter Berlicksichtigung all dieser
Vor- und Nachteile sich ein rationaler Arbeitnehmer fiir oder gegen die Un-
fallversicherung entscheiden wiirde. Wenn das zu bejahen ist, miiSte man
weiters fragen, welche Pramie er dafiir zu zahlen bereit wire. Der Umstand,
dafl durch die institutionelle Ausgestaltung der Ablosung der Haftpflicht
des Arbeitgebers fiir Arbeitsunfélle auch der Arbeitgeber einen Vorteil hat,
fallt dabei nicht extra ins Gewicht.

Das Ergebnis ist nun nicht auf juristischer, sondern auf tatsichlicher
Ebene zu ermitteln. Dabei miifite gefragt werden, welchen Abschlag der Ar-
beitnehmer von der Pramie fiir die potentiellen Leistungen der Unfallversi-
cherung machen wiirde, um den Nachteil zu gewichten, dal ihm auf diese
Weise weitergehende (Schadenersatz-)Anspriiche genommen werden.
Wenn diesbeziiglich eine Spekulation angestellt werden darf, dann kénnte
dies mit einem Abschlag von 1/3 bewertet werden oder noch schematischer
mit 50%. Es bleibt somit ein positiver Saldo fiir den Arbeitnehmer.

Man gelangt damit zu dem Ergebnis, dafs dem Grunde nach der Position
des OGH zu folgen ist, der das dahinter steckende Problem womdglich noch
gar nicht erkannt hat. Beim Umfang sind aber Abschlége zu machen, deren
Hohe jedenfalls iiberschlagsmiRig feststellbar sein miifite. Selbst unter Be-
riicksichtigung des Umstands, dafs die Unfallversicherung noch andere
Aufgaben, wie etwa die der Priavention'*¢) wahrnimmt, deren Anteil sich
freilich aus deren Geschiftsunterlagen ermitteln Jafst, diirfte der dem einzel-
nen Arbeitnehmer zukommende individuelle Vorteil {iberwiegen’+),

d) Uber die Entrichtung von Sozialversicherungsbeitrigen hinausgehende,
nicht bar ausbezahlte Entgeltbestandteile

Nicht alle Entgeltbestandteile werden bar ausbezahlt oder in Form von
Sachleistungen erbracht. Die Sozialversicherungsbeitrdge sind lediglich der
wichtigste Anwendungsfall dieser Gruppe, aber bei weitem nicht der einzige.

145) Dazu Koziol, Probleme aus dem Grenzbereich von Schadenersatz- und Sozialversiche-
rungsrecht, RAA 1980, 378 {f.

146) Eine Ausklammerung hat insofern zu erfolgen, als solche Mafinahmen nicht dem ein-
zelnen Arbeitnehmer zugute kommen.

147) AA OLG Oldenburg VersR 1975, 719.
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aa) Vertrag zugunsten Dritter — Entrichtung von Versicherungspriamien an
einen Privatversicherer

Vor allem in der Altersversicherung ist heute oft von einem 2- oder 3-Séu-
len-Modell die Rede'®). Die konstruktive Umsetzung der 2. Sgule, der be-
trieblichen Zusatzrente, erfolgt in einem Vertrag zugunsten Dritter. Der Ar-
beitgeber leistet Pramien an einen Privatversicherer dergestalt, daf der Ar-
beitnehmer einen durchsetzbaren Anspruch gegen diesen hat. Die Primien-
zahlungen des Arbeitgebers sind Entgeltbestandteil und damit regref3fahig.

Eine solche Prémienleistung bezicht sich aber nicht nur auf die Alterssi-
cherung. In Deutschland sind Flle ausjudiziert, in denen es um Hinterblie-
benenvorsorge®), Invaliditat'™), vermogenswirksame Leistungen®?) oder
eine Kapitallebensversicherung!®?) ging. Das OLG Niirnberg!®®) hat demge-
geniber unter Berufung auf die abzulehnende BGH-Judikatur™), daf} Bei-
trdge zur (sozialen) Unfallversicherung nicht ersatzfahig sind, entscheiden,
daf auch die Préamien fiir eine private Unfallversicherung nicht regref3fahig
seien. Das ist jedenfalls falsch. Bei einer privater Unfallversicherung ergibt
sich eine eindeutige Zuordnung von Pramie und Risiko. Es kommt dadurch
zu keiner Verkiirzung sonst bestehender Rechte des Arbeitnehmers. Es gibt
somit nicht den geringsten Grund, solche Aufwendungen nicht als Entgelt
und damit regreffihig anzusehen.

Der OGH!%) hatte sich mit derartigen Fragen nur insoweit zu befassen,
als strittig war, ob die Beitrdge zur Bauarbeiterabfertigungs- und Urlaubs-

kasse!®) alg Entgeltbestandteil zu qualifizieren seien. Das wurde zu Recht
bejaht.

bb) Eigenvorsorge ~ Bildung von Riickstellungen, etwa fiir den
Invalidititsfall oder eine kiinftige Abfertigung

In einer ganz aktuellen E¥) hatte sich der BGH damit zu befassen, ob
eine RegreBfihigkeit davon abhingt, daf§ der Arbeitgeber Pramien fiir eine
Invaliditétsversicherung an einen Versicherer leistet oder Entsprechendes

148) Zu der durch Sozialversicherungsbeitrige finanzierten Grundrente soll eine vom Ar-
beitgeber finanzierte Betriebsrente kommen, die durch private Vorsorge erginzt wer-
den soll. In den Niederlanden bezeichnet man das als Cappuccino-Lésung: schwarzer
Kaffee, dartiber etwas Milchschaum und eine Brise Kakao. Damit soll auch die wirt-
schaétiiche Gewichtung der einzelnen Bestandteile bildhaft zum Ausdruck gebracht
werden,

149) LG Mannheim VersR 1974, 605; OLG Koblenz VersR 1975, 1056.

150) BGH BGHZ 139, 167 = DAR 1998, 388 = VersR 1998, 1253 = NJW 1998, 3276 = NZV
1998, 457 =1 + 5 1998, 506 = LM BGB § 249 (A) Nr 115 (Léwisch).

151) LG Mannheim VersR 1974, 605.

152) BGH VersR 1986, 650 = NJW-RR 1986, 324.

133) VersR 1976, 598,

154) VersR 1966, 89; VersR 1976, 340.
155) ZVR 1998/140.

156) Auf die Besonderheiter bei Beschiftigung von Bauarbeitern wird sogleich in Punkt e)
eingegangen.
157) BGH BGHZ 139, 167..
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auch dann gilt, wenn der Arbeitgeber Eigenvorsorge in der Weise betreibt,
daf er fiir das entsprechende Risiko Riickstellungen in seiner Bilanz bildet.
Das BerG hat die Ersatzfdhigkeit der Zufiihrungen zur Riickstellung noch
mit dem Argument abgelehnt, dafi insoweit kein Vermdgensabfluff statt-
finde, sodaf kein Schaden gegeben sei.

Der BGH hat aber zu Recht darauf hingewiesen, da8 die Bildung einer
Riickstellung nichts anderes sei als ein Sondervermdgen, das der Arbeitge-
ber nur noch trevhinderisch verwalte. Sobald eine Riickstellung gebildet
worden sei, kénnte diese nicht mehr ohne weiteres aufgeldst werden. Die
Zufiihrungen seien nichts anderes als fiktive Pramien, wofiir zudem spre-
che, daf das Ausmaf der Zufithrung nach versicherungsmathematischen
Grundsitzen zu erfolgen habe.

Mag der Vergleich auch als weit hergeholt erscheinen, so geht es der Sa-
che nach um nichts anderes als bei den Betriebsreservekosten. Verkehrsbe-
triebe halten eine Reserve von Ersatzfahrzeugen, um bei Ausfall eines im
Finsatz befindlichen Fahrzeugs geriistet zu sein und rasch den Betrieb wie-
der aufnehmen zu kénnen. Auch bei diesen ist anerkannt, dafs solche Auf-
wendungen der Eigenvorsorge ersatzfghig sind. Eine Ersatzfahigkeit ist
nicht davon abhingig, daf von einem Fremdunternehmen Fahrzeuge ange-
mietet und dafiir Aufwendungen nachgewiesen werden. Das Schadener-
satzrecht soll keinen Anreiz geben zur Auslagerung von Aufgaben an einen
Dritten. Insoweit ist die Struktur vergleichbar.

Léwisch!®®) hat sich kritisch zu dieser E gedufert und darauf hingewie-
sen, daf der Arbeitgeber blof die ausgezahlte Invalidititsrente begehren
konne, nicht aber auch die Riickstellungen dafiir, weil das sonst ins Uferlose
fithren wiirde. Die Grundsitze, die bei der Altersrente gelten, daff der Ge-
schidigte schon die Schliefung der Beitragsliicke verlangen konne und
nicht erst einen Anspruch habe, wenn sich bei Auszahlung der Altersrente
eine Differenz ergebe, kénnen fiir die Invaliditdtsrente nicht ibernommen
werden. Aulerdem verweist er darauf, dal die Beitrdge zur gesetzlichen
Unfallversicherung nicht zum Arbeitsentgelt zdhlten, weshalb es inkonse-
quent sei, bei einer Invaliditatsrente anders zu entscheiden. Abschliefend
gibt er den Arbeitgebern den Rat, die Riickstellung erst nach dem Unfaller-
eignis zu konzentrieren und sie dann moglichst zusammenzuballen.

Dieser Kritik am BGH ist nicht zu folgen. Ob ein Arbeitgeber eine fremde
Versicherung abschlieft oder selbst Vorsorge trifft, soll auch nach Ansicht
von Liwisch keinen Unterschied machen. Wer A sagt, mufl dann aber auch B
sagen und in letzter Konsequenz schlieflich wohl auch C:

Wenn das Risiko der Invaliditiit iiber einen Versicherungstréger abge-
wickelt wird, dann wiren einerseits die Pramien als Entgeltsbestandteil
vom Regrefl des Arbeitgebers erfait. Dafs die Rechtsprechung zur Versa-
gung des Regresses bei Beitrdgen zur gesetzlichen Unfallversicherung pro-
blematisch ist, bei einer privaten Unfallversicherung aber jedenfalls falsch
ist, wurde bereits dargelegt.

158) Anm in LM BGB § 249 (A) Nr 115.
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Andererseits hitte aber der Versicherer einen zusitzlichen Regrefs bei
ausbezahlter Invaliditdtsrente, weil es sich insoweit um eine sachlich und
zeitlich kongruente Leistung in bezug auf den Erwerbsschaden des Verletz-
ten handelt. Der Regre8 ist lediglich zeitlich befristet bis zu dem Zeitpunkt,
zu dem an den Geschddigten, wire er nicht verletzt worden, eine Alters-
rente ausbezahlt worden wiére'™). Ab diesem Zeitpunkt liegt dann kein Er-
werbsschaden mehr vor.

Der Umstand, daff der Arbeitgeber nicht nur ein Entgelt in Form von
Pramien leistet bzw Riickstellungen bildet, sondern auch die Funktion eines
Versicherers erfiillt, kann nicht dazu fithren, dafl der Schidiger entlastet
wird. Die — unberechtigten — Bedenken von Lowisch rithren wohl daher, dafl
er meint, solche Riickstellungen kdnnten jederzeit in beliebiger Hohe und
zudem nach Willkiir gebildet werden. Vielmehr wird eine solche Riickstel-
lung nicht nur im Steuerrecht, sondern auch im Schadenersatzrecht nur an-
zuerkennen sein, wenn diese auf der Basis einer vertraglichen Verpflichtung
erfolgt und die Riickstellung nach versicherungsmathematischen Grundsit-
zen gebildet wird. '

Was fiir Altersvorsorge, Hinterbliebenensicherung und Invaliditit gilt,
das muf§ auch fiir die Dotierung der Abfertigungsriickstellung geltenlé),
Die Parallele zur Kapitallebensversicherung ist hier besonders naheliegend.
Das gilt nicht nur, aber insbesondere dann, wenn die gesetzliche Regelung
in der Weise abgeédndert wird, dafl jeder Arbeitnehmer auch bei Selbstkiin-
digung seine Anwartschaft auf eine kiinftige Abfertigung mitnehmen kann
und/oder er das Wahlrecht hat, anstelle einer Einmalauszahlung eine Zu-
satzrente fiir den Lebensabend zu beziehen.

Auch insoweit wire es unzulissig, einen derartigen Anspruch unter Be-
rufung darauf abzublocken, daff Konstellationen denkbar sind, bei denen
kein Abfertigungsanspruch besteht, so etwa — derzeit noch - nach § 23 Abs 7

159) Zutreffend insofern OGH ZVR 1999/3, wo der Regrefs in bezug auf die Dienstunfihig-
keitsrente bis zum Zeitpunkt des (fiktiven) Bezugs der Altersrente begrenzt wird.

160) Diese Frage wurde im Ssterr Recht bisher nicht erdrtert. Holzer (ASoK 2000, 63, 68) hat
sich mit dem davon zu unterscheidenden Problem beschiftigt, ob nach Auszahlung ei-
ner Abfertigung an die Hinterbliebenen nach Tétung des Arbeitnehmers der Dienstge-
ber sich beim Schidiger regressieren kann, was zur Folge hitte, daf§ sich die hinterblie-
benen gesetzlichen Unterhaltsglaubiger den Abfertigungsanspruch auf ihren Schaden-
ersatzanspruch anrechnen lassen miifiten. Holzer lehnt dies ab, weil das eine mit dem
anderen nichts zu tun habe. An der sachlichen Kongruenz fehlt es mE nicht; beide Lei-
stungen sind auf die Deckung des Unterhalts gerichtet. Auch die zeitliche Kongruenz
wird hiufig grofziigig ausgelegt (vgl OGH SZ 56/137; BGH VersR 1971, 152). Gegen ei-
nen Regref des Arbeitgebers und damit eine Anrechnung auf den Unterhaltsersatzan-
spruch der Hinterbliebenen spricht aber, da8 es sich insoweit um einen Vermdgenswert
handelt, den die Hinterbliebenen qua Unterhalt nach dem wahrscheinlichen Lauf der
Ding_e_ e_rh_E_lltefn hitten. Der Abfertigungsanspruch bei Tétung des unterhaltspflichtigen
Arbeitnehmers betrégt gemil § 23 Abs 6 AngG blof3 50% des Betrags, den der Verletzte
begehren hitte kénnen. Es ist plausibel, daf die gesetzlichen Unterhaltsgldubiger in
etwa in diesem Ausmaf Unterhaltsanspriiche gegen den Getdteten gehabt hétten. Die-
ser Vermdgenswert wire ihnen dann spater ohnehin zugeflossen, wegen der lingeren
Betriebszugehorigkeit des Arbeitnehmers (§23 Abs 1 AngG) und des dann auch real
hoheren Lohns méglicherweise sogar in wesentlich htherem Ausma8.
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AngG, wenn der Arbeitnehmer selbst kiindigt. Auch in diesem Zusammen-
hang ist vom wahrscheinlichen Lauf der Dinge auszugehen!®!). Mehr kann
auch bei der Altersvorsorge nicht verlangt werden. Denn nicht alle Arbeit-
nehmer erleben den Zeitpunkt des Bezugs der Altersrente; manche verster-
ben vorzeitig.

e) Besonderheiten der Bauarbeiter

Die Arbeitsvertrige mit Bauarbeitern weisen Besonderheiten auf, weil
die Fluktuation auf diesem Arbeitsmarkt grofser ist als anderswo, die Ar-
beitgeber besonders haufig insolvent werden und schlielich die Erbrin-
gung der Leistung durch den Arbeitnehmer davon abhéngig ist, daff das
Wetter mitspielt. Es haben sich deshalb besondere Rahmenbedingungen
herausgebildet, die bestimmte Risiken sozialisieren. Das geschieht in der
Weise, dal Leistungen nicht direkt vom Arbeitgeber an den Arbeitnehmer
erbracht werden, sondern die Arbeitgeber Beitrédge in verschiedene zentrale
Topfe einzahlen, aus denen dann Leistungen erbracht werden, die bei ande-
ren Arbeitsvertrigen ohne solchen Umweg erbracht werden. Im Zusam-
menhang mit dem Lohnfortzahlungsschaden geht es um die Frage, ob die
Beitrige zu solchen Topfen als erstattungsféhiger Erwerbsschaden des Ar-
beitnehmers anzusehen und damit regrefsfahig sind.

aa) Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAG)

Die Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse wurde geschaffen,
weil Arbeitnehmer den Arbeitgeber hiufig wechseln, wodurch die Gefahr
besteht, daR sie bei keinem Beschiftigungsverhiltnis die erforderliche War-
tezeit erreichen, um einen Anspruch auf bezahlten Urlaub zu erlangen'®?).
Die Institution der Bauarbeiter-Urlaubskasse fiihrt dazu, daf8 die Beschafti-
gungszeiten zusammengerechnet werden, sodaf urlaubsrechtlich der Bau-
arbeiter so steht, als wire er bei einem Arbeitgeber beschaftigt'®®). Dazu
kommt, daf} die Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse den Bauarbei-
ter gegen die Insolvenz seines Arbeitgebers schiitzt'4). Gemif § 12 BUAG
ist den Gldubigern ein Zugriff auf die Riickerstattungsanspriiche fiir das
ausbezahlie Urlaubsentgelt versagt.

In Deutschland hat das LG Karlsruhe!$®) die Ersatzbetrége zur vergleich-
baren Institution'®) nicht als Erwerbsschaden qualifiziert, weil es bei der Ur-

161) Es gilt Entsprechendes zu dem beim Urlaubsanspruch in Punkt b) dd) Ausgefithrten.

162) OGH ZVR 1998/140.

163) Spielbiichler in Floretta/Spielbiichler / Strasser, Arbeitsrecht 1304 weist darauf hin, daf8
bei einem Arbeitgeberwechsel zum richtigen Zeitpunkt im Kalenderjahr sogar zwei-
mal ein voller Urlaubsanspruch erworben werden kann. Insoweit liegt gewif$ eine
tiberschieffende Regelung vor.

164) BGH VersR 1986, 650.

165) VersR 1983, 1065.

166) Diese wird dort als Urlaubs- und Lohnausgleichskasse bezeichnet. Durch das Umnla-
geverfahren der Lohnausgleichskasse wird bewirkt, daf Arbeitnehmer einen Aus-
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laubskasse bloff darum gehe, dafl der Arbeitgeber einem neu eintretenden
Arbeitnehmer Urlaub gewdhren miisse, ohne daf dieser die entsprechende
Wartezeit eingehalten hat. Diese Entscheidung stellt aber einseitig auf diesen
mit der Urlaubskasse auch verbundenen Effekt ab und ist in Deutschland
vereinzelt geblieben'?). Es ist dies eine Belegstelle, daf nicht darauf abzu-
stellen ist, ob der Arbeitgeber durch eine bestimmte Ausgestaltung auch
oder sogar einen tiberwiegenden Vorteil hat. Mafigeblich ist vielmehr, ob ein
Arbeitnehmer fiir eine bestimmte Leistung einen individuellen Vorteil hat
und er bereit wire, dafiir eine entsprechende Gegenleistung zu erbringen.

Es ist der Ansicht zu folgen, die die Entgeltqualitit der Beitrige zur Bau-
arbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse bejaht!$®). Daran #ndert auch
nichts, dafl die Beitrdge in Deutschland allein vom Arbeitgeber zu finanzie-
ren sind; auf dieses formale Kriterium kann es im Schadensrecht nicht an-
kommen,

Das OLG Oldenburg'$} hat eine Versagung damit begriindet, dafl ohne-
hin das Urlaubsentgelt vom Regrefs erfafit sei, weshalb nicht auch noch
die Beitrige verlangt werden kénnten. Es klingt damit der Gedanke einer —
stets verpdnten — Doppelliquidation an. Diese Sicht ist jedoch unzutreffend.
Die konkrete institutionelle Ausgestaltung fithrt vielmehr zu solchen
(Mehr-)Kosten, die eben Bestandteil des Lohnes sind.

In Anlehnung an die Gleichbehandlung von Fremdvergabe und Eigener-
ledigung, die im letzten Punkt dargestellt wurde, kénnte man hingegen um-
gekehrt fragen, ob die Besorgung der Lohnverrechnung fiir den einzelnen Ar-
beitnehmer nicht auch Bestandteil seines Entgelts ist. Wiirde man in bezug
auf die Erhebung der Lohnsteuer auch bei Arbeitnehmern zum Veranla-
gungsverfahren iibergehen, wie dies gelegentlich iiberlegt worden ist, wiirde
deutlich, in welch hohem Mafe dem Arbeitgeber derzeit Kosten entstehen,
die dadurch veranlaft sind, da vom Arbeitnehmer geschuldete Beitrédge an
diverse Institutionen abzufithren sind. Sollte ein Arbeitgeber dafiir einiger-
mafen klar abgrenzbare Kosten vorlegen kénnen, die sich von den allgemei-
nen Geschiéftsunkosten abgrenzen lassen, wire es durchaus konsequent, auch
diese Aufwendungen als regrefifdhigen Entgeltsbestandteil zu qualifizieren.

bb) Schlechhvettergeldentschéidigung. (BSchEG)

Die Beitrdge zu dem Topf, aus dem die Schlechtwettergeldentschadi-
gung im Bedarfsfall geleistet wird, werden sowohl in Deutschland!”) als

gleich erhalten, wenn sie in der Zeit zwischen Weihnachten und Neujahr nicht be-
schiftigt werden kénnen. Zu verweisen sei in diesem Zusammenhang auf die ver-
wandten Regelungen zur Winterfeiertagsvergiitung in den §§ 13i ff BUAG.

167) Gegenteilig, fiir eine Ersatzfahigkeit LG K6in VersR 1972, 1181; LG Berlin VersR 1973,
S570; BGH VersR 1986, 650.

168) So auch Holzer, ASoK 2000, 63, 65. Ebenso die arbeitsrechtliche Judikatur: OGH SZ 63/
17;17.3. 1994, 8 Ob 20/93; 5. 5. 1994, 8 Ob 12/94.

169) OLG Oldenburg Z£S 1984, 202.

170) OLG Oldenburg VersR 1975, 719; LG Karlsruhe VersR 1983, 1065; OLG Oldenburg ZfS
1984, 202; BGH VersR 1986, 650.
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auch in Osterreich!”t) abgelehnt. Freilich ist zu beachten, daf die beiden
Institutionen nur bedingt vergleichbar sind. Der Topf, in den in Deutsch-
land einbezahlt wird, wird allein von den Arbeitgebern gespeist'”?). Es
werden daraus verschiedenste Mafinahmen finanziert; unter anderem Zu-
schiisse fiir Investitionen der Arbeitgeber'”®). Schlieflich erfolgt eine Ab-
geltung der Mehrkosten durch die Beschéftigung der Bauarbeiter wih-
rend der Wintermonate'”*). Es geht somit um die Finanzierung von Lohn-
zuschligen, die ein Aquivalent darstellen fiir die Witterungsunbill im
Winter.

Das dsterreichische Schlechtwettergeld wird gemédft § 12 BSchEG von
Arbeitgebern und Arbeitnehmern gemeinsam finanziert. Es dient dem
Zweck, Arbeitnehmern eine Geldleistung auch dann zukommen zu lassen,
wenn eine Verrichtung von Arbeiten am Bau witterungsbedingt nicht mog-
lich ist. Der OGH!?) qualifiziert die Beitrdge dazu nicht als Entgeltsbestand-
teil'’¢). Er zieht insoweit die Parallele zu den Beitrdgen zum Entgeltfortzah-
lungsfonds, freilich zu Unrecht.

Beim Entgeltfortzahlungsfonds trifft es zu, dals es — ausschlieflich — um
einen Ausgleich zwischen Arbeitgebern mit Arbeitnehmern, die viel krank
sind, und solchen, deren Arbeitnehmer wenig krank sind, geht. Die Rechts-
position des einzelnen Arbeitnehmers wird dadurch in keiner Weise verbes-
sert, haben doch die Arbeitnehmer keine Direktanspriiche gegen den Ent-
geltsicherungsfonds. Dazu kommt, daff der Arbeitgeber zur Lohnfortzah-
lung kraft zwingenden Rechts verpflichtet ist (§ 40 AngG).

Bei den Einzahlungen in den Topf, aus dem das Schlechtwettergeld ge-
leistet wird, verhélt es sich anders. Ob das Schlechtwetter zur Risikosphére
des Arbeitgebers zu rechnen ist mit der Folge, daf$ er trotz Schlechtwetters
weiterhin die vollen Beziige bezahlen miifite, ist eine Sache”’). Eine andere
hingegen, daff der diesbeziiglich einschléagige §1155 ABGB dispositives
Recht darstellt, somit der Arbeitgeber mit dem Bauarbeiter eine Vereinba-
rung treffen kann, da er ihn nur beschéftige, wenn es das Wetter zulagt'7s).
Durch die Fondslésung wird bewirkt, daf8 fiir Arbeitgeber ein Anreiz ge-
schaffen wird, Bauarbeiter auch in solchen Phasen des Jahres zu beschafti-

171) OGH ZVR 1998/140.

172) OLG Oldenburg Z£S 1984, 202. Nach dem hier vertretenen Standpunkt kann dem aber
keine ausschlaggebende Bedeutung zukommen.

173) OLG Oldenburg VersR 1975, 719; LG Karlsruhe VersR 1983, 1065; BGH VersR 1986,
650. AA KG DAR 1977, 217 unter Hinweis darauf, daf die produktive Winterbauftr-
derung zu 85% den Arbeitnehmern zugute komme.

174) OLG Oldenburg VersR 1975, 719; LG Karlsruhe VersR 1983, 1065; BGH VersR 1986,
650.

175) ZVR 1998/140.

176) Zustimmend Holzer, ASoK 2000, 63, 66.

177) Spielbiichler in Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrechtl 290 schlieSt aus dem
Umstand, da8 eine Absicherung durch eine Fondslésung gewéhlt wurde, dafl das Ri-
siko der mangelnden Beschiftigungsméglichkeit bei Schlechtwetter gerade nicht -
mehr ~ zur Risikosphére des Arbeitgebers gerechnet werde.

178) Vgl dazu Rebhahn, Zur Uberwilzbarkeit des Wirtschaftsrisikos auf den Arbeitnehmer
bei Arbeit auf Abruf, FS-Schnorr (1988) 2251, ‘
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gen, in denen ein hohes Risiko besteht, dafi witterungsbedingt ein produkti-
ver Einsatz nicht moglich ist. ,

Der Bauarbeiter hat durch diese Losung somit sehr wohl einen individu-
ellen Vorteil, wiirde er namlich ohne diese Fondslésung wihrend bestimm-
ter Phasen arbeitslos sein. Auch insoweit zeigt sich, daf es nicht darauf an-
kommt, ob der Arbeitgeber (auch) einen Vorteil hat und wie hoch dieser zu
gewichten ist, sondern ausschliellich darauf, ob der Arbeitnehmer einen in-
dividuellen Vorteil hat und er bereit wire, fiir die Abdeckung eines solchen
Risikos eine Pramie zu zahlen.

C. Konstruktive Umsetzung
1. Die in Betracht kommenden Moglichkeiten ~ Unterschiede

Es ist eingangs bereits darauf verwiesen worden, dafs der OGH sich bei
der Leitentscheidung SZ 67 /52 sogleich fiir den Ubergang des Erwerbsscha-
dens des Arbeitnehmers auf den Arbeitgeber in Form einer Legalzession
entschieden hat. Er hat sich dabei fiir eine bestimmte Legalzession entschie-
den, ndmlich fiir eine Analogie zu § 1358 ABGB und § 67 VersVG'?).

Es ist dies nicht die einzige Form der konstruktiven Umsetzung der oben
beschriebenen Wertung, dal der Schédiger nicht entlastet werden, der Ge-
schadigte nicht doppelt liquidierten und der Arbeitgeber mit der Miihe der
Eintreibung der Schadenersatzforderung beim Schidiger und dem Risiko
von dessen Insolvenz belastet werden soll. In Betracht kommen die blofie
Pflicht zur Abtretung als Nebenpflicht des Arbeitsvertrags, die Einldsung
nach § 1422 ABGB, der Aufwendungsersatzanspruch nach § 1042 ABGB™),
die Gesamtschuld nach § 896 ABGB*!) sowie eine Analogie zu den Legal-
zessionsnormen der §§ 332 ASVG!®) sowie § 10 Abs 1 EFZG!8),

179). Mohr, ecolex 1993, 398, 399 hat demgegeniiber blof eine Gesamtanalogie vorgeschlagen,
ohne zu bedenken, daf sich die einzelnen Legalzessionsnormen betrichtlich unterschei-
den, sodaf gerade offen bleibt, welche Einzelregelung dann analog heranzuziehen ist.

180) Diese Norm ist gegeniiber den Legalzessionsnormen subsidiir. Sie kommt mE inso-
weit in Betracht, als die Fortzahlung des Lohns nicht aufgrund einer zu diesem Zeit-
punkt bestehenden Verpflichtung erfolgt, sondern freiwillig. In diesem Sinn bereits
Ch. Huber, Regreiprobleme bei irrtiimlicher oder freiwilliger Leistung des Privat- bzw
Sozialversicherers, VR 1986, 321, 405f. Wenn Koziol (Haftpflichtrecht I* Rz 13/29) und
Krejci (Sozialversicherungsrechtliche Modifikationen des Schadenersatzrechts, in To-
mandl, System 3.2.2.2) darauf verweisen, daff § 1042 ABGB nicht anwendbar sei, weil
es an einer Tilgung fehle, so bleibt dieser Norm kaum noch Anwendungsbereich. Ein
freiwillig zahlender Dritter ist aber in mancherlei Hinsicht weniger schutzwiirdig als
ein Zahler, der sich seiner Leistungspflicht nicht entziehen kann, sodaf es sachgerecht
ist, wenn er durch die Zahlung eine schwichere Rechtsstellung erlangt. Da der Arbeit-
geber selbst bei freiwilliger Zahlung und Anwendung des § 1042 ABGB nicht auf die
Mitwirkung des verletzten Arbeitnehmers angewiesen ist, ist sie noch immer stdrker
als im deutschen Recht, wo angenommen wird, daf der Arbeitgeber blofl einen An-
spruch auf Abtretung des Schadenersatzanspruchs gegen den Schidiger hat. So LG
Mannheim VersR 1974, 605.

181) Lukas, JBl 1996, 481, 567, 571.

182) Dafiir Holzer, ASoK 2000, 63, 67.

183) Dafiir Klein, Anm zu RAA 19956,
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Je nachdem, im Wege welcher Konstruktion die feststeheng, es Chadener—
satzrechtliche Wertung umgesetzt wird, ergeben sich untergcpjediiche N
ancierungen der Interessen des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers.: -

a) Interessen des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber hat ein legitimes Interesse, daf8 er einen méglichst ra-
schen und ungefahrdeten Zugriff gegen den verantwortlichen, Ersatzpflich-
tigen hat. Wenn er sich seiner Lohnfortzahlungspflicht schon nicht entzie-
hen kann, weil dies kraft zwingendes Rechis oder entsprechender Vereinba-
rung mit dem Arbeitnehmer so festgelegt ist und er nach der schadenersatz-
rechtlichen Wertung vom Schidiger Riickersatz verlangen kann, so ist es in
seinem Interesse, dafl er moglichst bald gegen den Schadiger vorgehen
kann.

Insoweit stellt thn ein Ipso-iure-Ubergang besser als eine Abtretungs-
pflicht als Nebenpflicht aus dem Arbeitsvertrag. Ehe §4 LEG durch §6
EFZG in Deutschland abgeltst wurde, wurde bei Angestellten blof eine Ab-
tretungspflicht angenommen, wahrend bei Arbeitern eine Legalzession in
§ 4 LFG angeordnet war. In der E BGHZ 107, 325'%) kam es darauf an, ob § 4
LFG auch fiir Angestellte analog anwendbar war. Der verletzte Angestellte
hatte mit dem Ersatzpflichtigen nach Ende der Lohnfortzahlung einen Ab-
findungsvergleich geschlossen, der samtliche Schadenersatzanspriiche um-
fafite. Da der verletzte Arbeitnehmer zu diesem Zeitpunkt noch Inhaber der
Schadenersatzforderung war, war dieser Vergleich wirksam mit der Folge,
dafl der Arbeitgeber lediglich gegen den Arbeitnehmer, der doppelt liqui-
diert hatte, vorgehen konnte. Wire § 4 LFG anwendbar gewesen, wire inso-
weit die Verfligung ins Leere gegangen, der Arbeitgeber hétte sich beim Er-
satzpflichtigen regréssieren kénnen und es wire dessen Angelegenheit ge-
wesen, vom doppelt liquidierenden verletzten Arbeitnehmer das zu Un-
recht Geleistete zurlickzuverlangen.

Wihrend der BGH eine Analogie ablehnte, sprach sich Grunsky'®) fiir
eine solche aus, wobei er betonte, daff damit immer noch ein Restrisiko beim
Arbeitgeber verbleibe, weil auch bei Annahme einer Legalzession nach §4
LFG, der dem § 1358 ABGB entspricht, ein Ubergang jeweils erst im Zeit-
punkt der Zahlung stattfindet. Bei Annahme einer Legalzession nach § 332
ASVG kommt es hingegen zu einem Forderungsiibergang zum Zeitpunkt
des schiddigenden Ereignisses, wodurch der Arbeitgeber in noch umfassen-
derer Weise geschiitzt wire.

Bei einer bloflen Pflicht zur Abtretung oder einer Legalzession im Zeit-
punkt der Zahlung trégt der Arbeitgeber ein Restrisiko, daff er woméglich
im Rahmen der Lohnfortzahlung leistet, der Arbeitnehmer aber durch treu-
widriges Verhalten — oder weil dieser es nicht besser verstanden und des-
halb in einen Vergleich eingewilligt hat, der auch kiinftige Anspriiche des

184) =JZ1989, 798 (Grunsky) = NJW 1989, 2062 = NZV 1989, 351 = VersR 1988, 855.
185) JZ 1989, 800f.
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Arbeitgebers umfafst — den Regref vereitelt hat. In solchen Fillen steht dem
Arbeitgeber aber immerhin ein Schadenersatzanspruch zu'®®), den er beim
Arbeitnehmer eintreiben kann. Sofern er davon rechtzeitig erfahrt, kann er
mit diesem Schadenersatzanspruch gegen die Lohnforderung des Arbeit-
nehmers aufrechnen, jedenfalls insoweit, als es sich um Betrige handelt, die
tiber die Pfandungsfreibetrage hinausgehen'®),

Sofern es freilich darum geht, da8 Pfandungsglaubiger des Arbeitneh-
mers auf die auf den Erwerbsschaden gerichtete Schadenersatzforderung
zugreifen, hat der Arbeitgeber dann, wenn der Ubergang durch eine vorzu-
nehmende Abtretung oder durch Legalzession im Zeitpunkt der Zahlung’
erfolgt, womdglich endgiiltig das Nachsehen. Das gilt insbesondere des-
halb, weil ein Rechtsiibergang nach § 1358 ABGB bzw § 67 VersVG jeweils
erst im Zeitpunkt der Lohnfortzahlung erfolgt, der Pfandungsglaubiger
aber auf den gesamten Schadenersatzanspruch, der auch die kiinftigen
Lohnfortzahlungen beinhaltet, mit einem Zugriff fiir sich zunutze machen
kann.

Der Arbeitgeber ist kraft zwingenden Rechts zur Fortzahlung des Lohns
verpflichtet; in bezug auf den Deckungsfonds, der ihm zur Erholung zur
Verfligung steht, ist ihm aber ein anderer zuvorgekommen, ohne daf er ge-
gen den Arbeitnehmer — mangels Vorwerfbarkeit — im Weg eines Schaden-
ersatzanspruchs vorgehen kénnte. Selbst wenn sich ein solcher konstruieren
liefe, wiren allerdings die Realisierungschancen hiufig gering, wenn des-
sen Glaubiger schon auf die auf den Erwerbsschaden gerichtete Schaden-
ersatzforderung zugreifen.

Aus der Perspektive des Arbeitgebers sprechen daher gute Griinde da-
fiir, dafl es — wie nach § 332 ASVG - zu einem Rechtsiibergang zeitgleich mit
dem schéadigenden Ereignis kommt.

b) Legitime Interessen des Arbeitnehmers

Dem Interesse des Arbeitgebers an einem méglichst friihzeitigen Uber-
gang steht das gegenldufige Interesse des Arbeitnehmers gegeniiber, daf er
gegeniiber dem Arbeitgeber die auf den Erwerbsschaden gerichtete Scha-
denersatzforderung solange nicht aus der Hand geben méchte, als er nicht
die korrespondierende Gegenleistung erhalten hat. Anders als bei Forde-
rungen gegeniiber einem Sozialversicherungstréger ist das Insolvenzrisiko
bei Durchsetzung einer Forderung gegen den Arbeitgeber nicht vollig zu
vernachldssigen. Die Leitentscheidung zum deutschen Recht!#%) als auch der
OGH') betonen deshalb, daB eine Pflicht, den Schadenersatzanspruch ge-

186) Mohr, ecolex 1993, 398, 399,

187) Sofern man § 67 VersVG incl dessen Abs 1§ 3 fiir analog anwendbar ansieht, wird der
Drittleistende insoweit frei und kann das Geleistete zuriickverlangen.

188) BGH BGHZ 7, 30, 49.

189) 29. 6. 1995, 2 0b 43/95: Auslegung des §8b Stmk Vertragsbedienstetengesetz wie
§ 1358 ABGB und nicht wie § 332 ASVG unter Berufung auf den Wortlaut, aber auch
unter Bezugnahme auf das hohere Insolvenzrisiko des Arbeitgebers im Vergleich zu
einem Sozialversicherungstréger.
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gen den Dritten dem AG zur Verfligung zu stellen, nur besteht, soweit der
AN befriedigt ist. Daraus ist aber mE keine Vorleistuhg des Arbeitgebers ab-
zuleiten; gegen eine Abtretung Zug um Zug gegen Fortzahlung des Lohns
bestehen keine Bedenken.

Auf den ersten Blick erscheint es legitim, daf8 der Arbeitnehmer nicht
den Schadenersatzanspruch gegen einen liquiden Schidiger aus der Hand
gibt und gegen einen nicht durchsetzbaren Anspruch gegen seinen Arbeit-
geber eintauscht. Bei ndherer Betrachtung ist indes zu bedenken, daf$ beim
Schadenersatzanspruch gegen den Schadiger mitzuberiicksichtigen ist, ob
der Lohnanspruch gegen den Arbeitgeber durchsetzbar ist. Ist der Arbeit-
geber zahlungsunfdhig, ist also der Entgeltsanspruch gegen ihn nicht
durchsetzbar, besteht insoweit gerade kein Schadenersatzanspruch. Durch
diesen soll der Verletzte so gestellt werden, als ob er nicht verletzt wire,
aber eben auch nicht besser. Auch als gesunder Arbeitnehmer hitte er aber
keinen durchsetzbaren Anspruch gegen einen zahlungsunfahigen Arbeit-
geber! '

Insoweit erweisen sich die Bedenken des Arbeitnehmers gegen einen
Rechtsiibergang im Zeitpunkt der Verletzung als nicht besonders gravie-
rend. Dazu kommt, daf er jedenfalls fiir eine gewisse Ubergangsphase und
in bestimmter Hohe Anspriiche gegen den Insolvenzentgeltsicherungs-
fonds geltend machen kann.

¢) Resiimee

Diese Abwigung wiirde dafiir sprechen, anstelle der vom OGH prife-
rierten Losung der Analogie zu § 1358 ABGB und § 67 VersVG eine Analo-
gie zu § 332 ASVG zu wihlen.

Die als Vorzug der analogen Anwendung des § 67 VersVG gepriesene
Anwendung des § 67 Abs 2 VersVG!™), dafl damit ein Regref gegen die in
gleicher Hausgemeinschaft lebenden Familienangehérigen abgeschnitten
wird, wird auch fiir § 332 ASVG anerkannt!?). Die Erhaltung des Familien-
friedens und die Schonung des Geschadigten, dem mit der einen Hand et-
was gegeben wiirde, was ihm mit der anderen genommen wiirde, weil die
Familienkasse dann leer ausgehen wiirde, trégt da wie dort.

Uberlegungen in bezug auf die Vereitelung des Forderungsiibergangs,
wie sie in § 67 Abs 1 S 3 VersVG angestellt werden, erweisen sich als iiber-
fliissig, weil der zunéchst Anspruchsberechtigte im Zeitpunkt der Verlet-
zung seine Rechtszustindigkeit iiber den Anspruch verliert, es somit nicht
mehr in der Hand hat, zu Lasten des Legalzessionars zu verfiigen.

190) So auch BGH VersR 1976, 567 unter Hinweis darauf, da8 der Lohnfortzahlungsscha-
den in das Sozialversicherungssystem eingebettet sei. Durch die Zuweisung der
Pflicht zur Erbringung einer Sozialleistung vom Sozialversicherungstriger auf den
Arbeitgeber sollte die Rechtsposition des Arbeitnehmers nicht verschlechtert werden.

191) Krejei, Der AusschluB des Ubergangs von Schadenersatzforderungen gegen Familien-

angehorige auf die Sozialversicherungstriger (§ 332 ASVG, § 1542 RVO) FS-Schmitz 11
(1967) 353 ff.
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Die analoge Anwendung des § 332 ASVG spiefit sich allein bei der Frage
des Quotenvorrechts'®). Im Fall des Mitverschuldens und bei betraglich be-
grenzter Haftung, etwa nach EKHG, besteht nach Privatversicherungsrecht
gemafl § 67 Abs 1 S2 VersVG ein Quotenvorrecht des Geschidigten, wih-
rend im Sozialversicherungsrecht ein Quotenvorrecht des Sozialversiche-
rungstrigers vertreten wird, das heute immer weniger als passend angese-
hen wird®). Wegen dieser wenig wiinschenswerten Rechtsfolge allein ist
der vom OGH préferierten Losung einer Analogie™) zu § 1358 ABGB und
§ 67 VersVG zu folgen'®).

Wenn durch die von Lukas'*®) vorgeschlagene Konstruktion der Gesamt-
schuld bewirkt wird, dafl der Arbeitnehmer durch Verzicht oder Vergleich
den Regref8 des Arbeitgebers gegen den Schidiger nicht vereiteln kann, so
ist dies gewif$ ein Vorzug dieser Losung. Der Ersatzpflichtige ist in aller Re-
gel weniger schiitzenswert, weifl doch der typischerweise hinter ihm ste-
hende Haftpflichtversicherer, daf§ bei Verletzung eines Arbeitnehmers des-
sen Arbeitgeber zur Lohnfortzahlung verpflichtet ist. Die Unterschiede sind
im {ibrigen gering, jedenfalls dann, wenn man annimmt, da8 fiir den Regref}
nach § 896 ABGB die Legalzessionsregel des § 1358 ABGB heranzuzichen
ist'*”). Soweit dadurch offene Fragen bleiben, ist eine Heranziehung des § 67
VersVG weiterhin unverzichtbar.

Die Parteien des Arbeitsvertrags haben es aber in der Hand, eine davon
abweichende Regelung zu treffen. Sie konnen einen Rechtsiibergang im
Zeitpunkt der Verletzung vereinbaren. Auch das Quotenvorrecht kann wie
im Sozialversicherungsrecht geregelt werden. Grenzen der Zuléssigkeit

192) Auf die unterschiedlichen Rechtsfolgen im Verjihrungsrecht sei an dieser Stelle blof
hingewiesen. Fiir den Sozialversicherungstriger lduft dann eine eigene mit seiner
Kenntnis von Schaden und Schidiger beginnende Frist, wenn der Verletzte im Zeit-
punkt des Unfalls im Koma lag (OGH SZ 69/55 = EvB1 1997/11 = RAW 1996, 470 =
ZVR 1997 /78). Ansonsten gilt fiir den Sozjalversicherungstréger die Verjahrungsfrist,
wie sie beim Verletzten zu laufen begonnen hat (OGH 26.5. 1997, 2 Ob 153/97g).
Hatte der Verletzte im Zeitpunkt des Forderungsiibergangs ein Feststellungsurteil er-
stritten, so wirkt das agch zugunsten des Zessionars, sodafl insofern die Position des
Zessionars bei einem Ubergang nach § 1358 ABGB sogar stérker sein kénnte. Diese
marginalen Unterschiede vermégen aber keinen Ausschlag fiir die Analogie zur einen
oder anderen Norm zu geben. :

193) Verwiesen sei darauf, daf§ nach § 116 SGB X im deutschen Recht im Fall des Mitver-
schuldens ein Quotenvorrecht des Geschadigten gegeniiber dem Sozialversicherungs-
trager angeordnet ist, wihrend bei betraglich beschrénkter Haftung beide Gliubiger,
der Verletzte und der Sozialversicherungstriger, gleichberechtigt sind (relative Lo-
sung). Auch im Beamtenrecht ist in § 87a BBG und den Ausfithrungsgesetzen der Lin-
der ein Quotenvorrecht zugunsten des Beamten vorgesehen.

194) Wenn der OGH in SZ 67 /52 und ZVR 1995/ 62 die Analogie zu § 1358 ABGB betont, s0
ist bei niichterner Betrachtung des Wortlauts festzustellen, daf dieser eigentlich direkt
anwendbar ist, leistet der Arbeitgeber bei der Lohnfortzahlung doch auf eine formell
eigene Schuld (aus dem Arbeitsverhdltnis), die aber materiell fremd ist, weil sie letzt-
endlich der Schidiger zu begleichen hat. So auch Krejci, VR 1995, H 4, 8, 13.

195) So auch Krejci, VR 1995, H 4, 8, 17. Holzer, ASoK 2000, 63 ff geht auf diese Problematik
jedoch nicht ein.

196) B11996, 481, 567, 571.
197) In diesem Sinn wohl auch Koziol, Haftpflichtrecht ¥ Rz 13/30.
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(§ 879 ABGB) diirften sich aber ergeben bei Einrdumung eines Regrefian-
spruchs gegen Familienangehtrige, soweit ein solcher tiber §67 Abs2
VersVG hinausgehen wiirde.

d) Konkurrenzfragen

Die Bejahung eines Regreflanspruchs des Arbeitgebers bei Lohnfortzah-
lung fithrt zu weiteren Konkurrenzproblemen mit RegreSanspriichen des
Sozialversicherungstragers, die im Osterreichischen Recht bisher noch nicht
gesehen worden sind. An zwei einfachen Fallen sei dies veranschaulicht:

Der Arbeitnehmer geht 2 Jahre nach einem vom Schéidiger zu verant-
wortenden Unfall auf Kur®®). Der Lohn ist wahrend dieser unfallkausalen
Arbeitsabwesenheit fortzuzahlen. Wahrend dieses Zeitraums bezieht er
aber bereits eine Erwerbsunfahigkeitsrente vom Schédiger. Steht dem Sozi-
alversicherungstriger oder dem Arbeitgeber ein Regrefanspruch gegen den
Schadiger zu? '

Der Arbeitgeber bezahlt dem Arbeitnehmer trotz verminderter Lei-
stungsfihigkeit nach wie vor den gleichen Lohn. Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer treffen auch eine arbeitsrechtlich wirksame Vereinbarung des In-
halts, daf ein Teil des Lohnes Entgelt fiir die geleistete Arbeit ist und ein Teil
eine freiwillige Leistung des Arbeitgebers ist. Wenn der Arbeitnehmer fiir
die erlittene allgemeine Minderung der Erwerbsfihigkeit eine Sozialversi-
cherungsrente bezieht, wer kann dann Regrefs vom Schidiger verlangen,
der Arbeitgeber oder der Sozialversicherungstrager?

Soweit das Problem im deutschen Recht erkannt wurde, waren es zum
einen die Sozialversicherungstriger, die RegreSanspriiche erhoben'®?), so-
daBl im jeweiligen Prozef die Konkurrenzfrage blofs auf Einwendung des
Ersatzpflichtigen zu beurteilen war. Soweit sich die Rechtsprechung mit
dem Problem beschiftigt hat, wurde haufig formal damit argumentiert, daf3
der Regreflanspruch des Sozialversicherungstrégers zu einem fritheren Zeit-
punkt auf diesen tibergegangen sei, sodafl bei Leistung des Arbeitgebers
nichts mehr vorhanden war, was diesem als Regrefs verbleibe?®).

Diese Argumentation mag eine gewisse formale Logik fiir sich haben.
Thre Schwiche wird aber spitestens dann offenbar, wenn anstelle des Ar-
beitgebers ein anderer Sozialversicherungstrager nach Ablauf der Lohnfort-
zahlung Krankengeld zahlt oder Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Arbeits-
vertrag eine Vereinbarung treffen, daf§ bei Lohnfortzahlung der Schadener-
satzanspruch gegen den Schadiger nicht erst bei Zahlung, sondern bereits
im Zeitpunkt der Verletzung auf den Arbeitgeber iibergehen soll.

198) OGH ZVR 1982/73; BGH VersR 1971, 127.

199) RG RGZ 165, 236; BGH VersR 1967, 1068, 1069; OLG Celle VersR 1974, 1208.

200) Schleich, Arbeitsentgeltfortzahlung und Schadenersatz, DAR 1993, 409, 417. BGH
VersR 1971, 127; VersR 1984, 583 zur Frage, auf welchen Anspruch die Verpflegungs-
kostenersparnis wahrend des Krankenhausaufenthalts angerechnet werden soll, auf
die Heilungskosten (Regrefigléubiger Sozialversicherungstriger) oder den Erwerbs-

schaden, weil die Verpflegung aus dem Erwerb bestritten wird (Regrefglaubiger Ar-
beitgeber). .
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Solange im Gsterreichischen Recht das Quotenvorrecht gilt**!), mag aus -
dieser Wertung entnommen werden, daf} im Zweifel die Rechtsposition des
Sozialversicherungstrigers Vorrang geniefien soll. Bei Konkurrenz von zwei
Sozialversicherungstrégern hilft dieser Gesichtspunkt aber nicht weiter, so-
dafs dann - in Ermangelung einer anderen Regelung — eine anteilige Befriedi- -
gung stattzufinden hat, steht doch auler Diskussion, daf der Ersatzpflich-
tige nicht mehr als den von ihm verursachten Schaden zu ersetzen hat.

Es gibt aber Fille, in denen sprechen Wertungsgesichtspunkte fiir einen
Vorrang des Arbeitgebers®®). Das ist etwa der Fall, wenn der Arbeitgeber
den verletzten Arbeitnehmer trotz dessen Leistungsdefiziten zum gleichen
Lohn weiterbeschiftigt. Sollte sich in diesen Fillen die Rechtsprechung
nicht zu einem derartigen Ergebnis durchringen kénnen, wire eine gesetz-
geberische Klarstellung wiinschenswert. Wiren die Chancen im biirgerli-
chen Recht nicht allzu hoch zu veranschlagen, so kénnte dies im konkreten
Fall anders sein, handelt es sich doch um ein Grenzgebiet zum Sozialversi-
cherungsrecht; und auf diesem Gebiet sind jéhrliche Novellen oder noch
hiufigere Gesetzesdnderungen an der Tagesordnung.

- IV. Ausblick - Erstreckung der Lohnfortzahlungsjudikatur auf
weitere Problemfalle

In der Einleitung ist auf die grundsitzliche Bedeutung der Lohnfortzah-
lungsjudikatur fiir die Dogmatik der Schadensverlagerungsfille hingewie-
sen worden. Wahrend in der Verkehrsanlagen-E SZ 64/872%) sich noch der
Hinweis fand, daf die Ersatzfahigkeit von Mietwagenkosten bei einem Lea-
singfahrzeug und der Lohnfortzahlungsschaden nicht als Félle der Scha-
densverlagerung zu beurteilen seien, hat der OGH innerhalb von nur 3 Jah-
ren die gerade gegenteilige Position eingenommen?),

In einem abschliefenden Ausblick soll darauf hingewiesen werden, daf
die Lohnfortzahlungsjudikatur eine weitere Bastion ,erobert” hat, in einer
letzten (?) Fallgruppe aber noch an der bisherigen Position festgehalten wird:

A. Totung des Unterhaltsschuldners (§ 1327 ABGB)

Bei Tétung des Unterhaltsschuldners entsprach es standiger Judikatur
des OGH>®), daf$ ohne Anordnung einer Legalzession Leistungen, auf die

201) So auch BGH VersR 1971, 127 bei damals gleicher Rechtslage wie im Ssterreichischen
Recht, die inzwischen aber geéindert wurde.

202) Vgl dazu OLG Stuttgart VersR 1988, 1295. In dieser E wurde in bezug auf das Urlaubs-
entgelt, das nach dem Ende der Arbeitsfihigkeit geschuldet wurde, ein Vorrang des
Regresses des Arbeitgebers gegeniiber dem Sozialversicherungstriger bejaht.

203) =]B11992, 325.

204} ZVR 1992/154 = ecolex 1992, 767 = VersR 1993, 732 = RAW 1992, 337: Mietwagenko-
sten bei Beschédigung eines Leasingfahrzeugs; SZ 67/52 = JB1 1994, 684 = ZVR 1994/
88 = ecolex 1994, 560 (Mohr) = EvB] 1994 /135 =RdW 1994, 243 = RdA 1995/ 6 (Klein) =
AnwBl 1994, 905 (Berger): Lohnfortzahlungsschaden.

205) Zuletzt OGH Bl 1991, 653; ZVR 1995 /133: kritisch dazu Reischauey in Rummel, ABGB?
§1312 Rz 13. o
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die gesetzlichen Unterhaltsgldubiger Anspruch hatten, auf den Schadener-
satzanspruch als Vorteil angerechnet wurden. Das fithrte im praktischen Er-
gebnis dazu, daB8 die Drittleistung den Schidiger begiinstigte.

Es wurde darauf hingewiesen, dafs lediglich bei freiwilligen Leistungen
Dritter anders zu entscheiden wére. Wahrend der BGH?%) diese Haltung
seit Mitte der 50er Jahre aufgegeben hat, hat der OGH2”) daran bis in die
jiingste Zeit festgehalten. Aus schadenersatzrechtlicher Sicht kann es fiir die
Frage der Anrechnung aber allein darauf ankommen, ob der Drittleistende
den Schidiger begtinstigen wollte oder das nicht der Fall war, wobei im
Zweifel letzteres zu vermuten ist.

Davon ist die Frage zu unterscheiden, ob dem oder den Drittleistenden
ein RegreBanspruch gegen den Schédiger zustehen soll. Wihrend bei einer
tiberschaubaren Anzahl von Dritten ein solcher RegreSanspruch jedenfalls
gegeben sein sollte, mégen Komplikationen der Abwicklung bei einer Viel-
zahl freiwilliger Spender, die dem Verletzten in seiner Notlage beistehen
wollen, dafiir sprechen, es dabei zu belassen, daf der Geschidigte die
Spende behalten und dazu noch den vollen Schadenersatz erhalten soll.

In einer ganz aktuellen Entscheidungm) andert der OGH nun seine
Rechtsprechung in einem Fall, in dem es bei Tétung des Unterhaltsschuld-
ners um eine Drlttlelsmng des Arbeitgebers an dessen gesetzliche Unter-
haltsgldubiger ging. Wie der Schneider hiufig die schlechtesten Kleider
tragt, so war ausgerechnet in der Satzung der Versorgungseinrichtung einer
Anwaltskammer fiir den Fall der drittverschuldeten Tétung keine Legalzes-
sion vorgesehen. Der OGH rang sich unter Bezugnahme auf die Lohnfort-
zahlungsjudikatur zu einer Anderung seiner blsherlgen Rechtsprechung
durch und rdumte der Versorgungseinrichtung einen Regrefanspruch ein.
Ob durch die Bezugnahme auf § 332 ASVG, was ohne nihere Begriindung
erfolgte, ein Wechsel in der Analogiebasis bewirkt werden sollte, kann frei-
lich nicht verlafilich beurteilt werden. In concreto kam es darauf nicht an,
welche Legalzessionsnorm herangezogen wurde.

B. Gesellschafterschaden

Der Geselischafterschaden zeichnet sich im deutschen und Ssterreichi-
schen Recht dadurch aus, dal die Beurteilung des Erwerbsschadens eines
von einem Dritten in zurechenbarer Weise verletzten Gesellschafters auf das
Innenverhéltnis fixiert ist?®). Nur wenn sich aus dem Gesellschaftsverhlt-
nis ein rechnerischer Schaden des verletzten Gesellschafters ableiten 48t
wird dieser zugestanden. Soweit eine Tétigkeitsvergiitung vereinbart ist, ist
die Anderung der bisherigen Rechtsprechung zwingend. Die in der E SZ

206) BGHZ 21, 112, 117.

207) SZ 53/58;28.3. 1990, 2 Ob 150/89.

208) Rdw 2000, 210.

209) Fir das deutsche Recht sei verweisen auf Dressler (Richter des Haftpflichtsenats beim

BGH), Der Erwerbsschaden des im Bereich des Partners mitarbeitenden Ehegatten,
FS-Steffen (1995) 121 £,
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61/178 unter Berufung auf die Lohnfortzahlungsjudikatur ausgesprochene
Ablehnung der Ersatzkraftkosten eines Gesellschafter-Geschiftsfiihrers ei-
ner Einmann-GmbH wird nicht mehr haltbar sein. Mégen auch die Kosten
der fremden Ersatzkraft nicht ersatzfihig sein, so kann ein Ersatz der dem
verletzten Geschéftsfithrer von der GmbH fortbezahlten Vergiitung kaum
mehr versagt werden®?).

Die bedeutsamere Frage liegt aber darin, ob der OGH den néchsten
Schritt wagt und akzeptiert, daf8 die Auswirkung der Gewinneinbufle bei
den Mitgesellschaftern — jedenfalls im Regelfall — nichts anderes ist als eine
Schadensverlagerung auf diese. Die Judikatur des OGH zu dieser Frage ist
in den letzten Jahren zu ,beeindruckenden” Differenzierungen gelangt.
Prototypisch dafiir sind die Entscheidungen RAW 1997, 529 und RAW 1998,
667. Es ging jeweils um Sachverhalte, in denen ein Ehepaar eine Landwirt-
schaft betrieb und der Ehemann verletzt wurde.

In der E RAW 1997, 529 wurde der Erwerbsschaden des Gesellschafters
auf die Einbufle seiner Gewinnbeteiligungsquote beschrankt?'!), weil zwi-
schen den beiden Ehegatten nicht nur eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
sondern dariiber hinaus eine Miteigentumsgemeinschaft an samtlichen Pro-
duktionsmitteln gegeben sei?'?). In der E RAW 1998, 667 packten nach Verlet-
zung des Vaters die Mutter und der Sohn starker zu. Bei beiden kann ohne
ndhere Nachpriifung davon ausgegangen werden, daf sie durch thre Mehr-
anstrengung nicht den Schidiger entlasten wollten.

Wie sich deren Mehranstrengung auf den Umfang des Schadenersatz-
anspruchs auswirkt, ist nun freilich in der Tat hdchst kompliziert. Es ist
abhéngig davon, ob der Sohn konkludent in die Gesellschaft aufgenom-
men worden ist und wenn nicht, ob er durch seine Mehranstrengung eine
Leistung an den Vater oder an die Gesellschaft erbringen wollte. Es ist da-
von auszugehen, daff die Betroffenen dies beim besten Willen nicht sagen
kdnnen. Sie taten es einfach, weil Not am Mann war. Sie werden solch sub-
lime Unterscheidungen auch kaum verstehen. [hnen ergeht es nicht besser
als mir.

Solche Trapezakte kénnte man sich ersparen, wenn man akzeptieren
wiirde, dafs die Gewinneinbufle bei den anderen Gesellschaftern nichts an-
deres ist als eine Schadensverlagerung, soweit es um den Arbeitskraft-bezo-

210) In diesem Sinn wohl auch OGH RdW 1997, 529. Insbesondere bei der Ein-Mann-Ge-

sellschaft hat dabei aber eine Angemessenheitskontrolle zu erfolgen. Sehr grofiziigig
insoweit OGH ZVR 1999/ 66.

211) Der OGH berief sich dabei auf Ch. Huber, Der Schadenersatzanspruch eines geschifts-
fithrenden Gesellschafters einer Personengesellschaft wegen Verdienstentgangs ge-
maéfs § 1325 ABGB, |B1 1987, 613 £f. Es ist stets eine besondere Ehre, wenn die Meinung
eines Autors Berticksichtigung findet. Allerdings ist es zumindest Kiinstlerpech, -
wenn er als Belegstelle gerade fiir das Gegenteil von dem herangezogen wird, was er
an der angegebenen Stelle zum Ausdruck gebracht hat. In meinem Beitrag ging es mir
gerade darum, daf der Erwerbsschaden des Gesellschafters nicht mit seiner Gewinn-
einbufie begrenzt wird. '

212) Ahnlich bereits OGH ecolex 1994, 172 mit kritischer Anm von P. Huber und Kritik bei
Ch. Huber, JB1 1996, 239, 240. Vgl auch OGH ZVR 1988/131.
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genen Gewinnanteil?’®) geht. Mogen bei Verletzung eines Gesellschafters
zusatzliche Besonderheiten eine Rolle spielen??), da3 er namlich typischer-
weise auch an den Produktionsmitteln beteiligt ist und die Entwertung die-
ser im AusmaR der Beteiligung der anderen Gesellschafter in der Tat nur ein
mittelbarer Schaden gegeben ist, so kdnnte die Eingruppierung des Gesell-
schafterschadens unter die Félle der Schadensverlagerung folgendes nahe-
legen;

i Von der Lohnfortzahlungsjudikatur sind nicht nur Vertrdge mit Arbei-
tern oder Angestellten in abhingiger Stellung erfafit, sondern auch solche
mit Beamten??®) und leitenden Angestellten®¢). Wahrend bei Arbeitern und
Angestellten in abhidngiger Stellung das Synallagmaprinzip starker ausge-
prégt ist, spielt im Verhéltnis zwischen Dienstherrn und Beamten der Fiir-
sorgegedanke eine grofere Rolle. Im Gesellschaftsrecht ist das Gebot der
wechselseitigen Riicksichtnahme der Gesellschafter aufeinander und auf
das Wohl der Gesellschaft besonders bedeutsam, was mit dem Gedanken
der Fiirsorge durchaus verwandt ist. Haufig sind die Uberginge zwischen
leitenden Angestellten und Gesellschaftern durchaus flieend. Auch die
,Entlohnung” ist bei beiden Gruppen héufig eine Mischung aus Fixum und
gewinnabhéngiger Tantieme. All dies sollte zum Anlaff genommen werden,
die Lohnfortzahlungsjudikatur auch auf den Gesellschafterschaden entspre-
chend anzuwenden.

213) Zur Vermeidung von Wiederholungen sei verwiesen auf Ch. Huber, JB11987, 613 ff. In-
struktiv in diesem Zusammenhang BGH BGHZ 41, 292, 295: Der Handelsvertreter be-
zog auch nach der Verletzung Provisionen, die ihm gebtihrten, weil er einen Kunden-
stamm aufgebaut hatte. Dafiir steht dem Kaufmann, fiir den der Handelsvertreter ta-
tig geworden ist, kein RegreRanspruch nach den Regeln der Lohnfortzahlung zu, weil
dem Handelsvertreter diese Gegenleistung fiir die frithere Tatigkeit, den Aufbau eines
Kundenstamms, gebiihrt, nicht aber, obwohl er in der fraglichen Zeit seine Arbeits-
kraft nicht betdtigen kann,

214} So Lukas, TB1 1996, 481, 488 FN 56.

215 OGH ZVR 1998/95, Vgl demgegeniiber BGH BGHZ 21, 112, 121, wo der Unterschied
starker betont wird,

216) Krejci, VR 1995 H 4, 8, 15.






