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Vorwort

Eine Festschrift ist auch eine Widerspiegelung des Wirkens eines Jubilars.
Das ist auch in dieser Festschrift so: Die Autoreninnen und Autoren stammen aus
Osterreich, Deutschland und der Schweiz. Es sind Hochstrichter und Richter der
Instanzgerichte, vom Amtsgericht bis zum Oberlandesgericht; Professoren, die
zumeist einen Schwerpunkt im Schadenersatz- oder Privatversicherungsrecht
bzw Zivilprozessrecht haben; Entsprechendes gilt fiir die Praktiker, seien es
Ministerialbeamte, Anwiélte, Versicherungsjuristen, Vertreter der Kammern oder
Kfz-Sachverstiandige; und auch der Polizeiprasident von Wien hat einen Beitrag
beigesteuert. Insgesamt sind es 45 Beitrdge von 51 Autorinnen und Autoren
geworden, eine beeindruckende Anzahl als Beleg fiir die Anerkennung, die der
Jubilar da wie dort erfahren hat. Die Akquise der Autoren war fiir die Heraus-
geber einfach. Auch der Verlag MANZ konnte leicht dafiir gewonnen werden,
fiir den Jubilar, der in den letzten Jahrzehnten so vieles fiir diesen geleistet hat,
eine Festschrift herauszugeben; noch mehr wollten mitmachen, haben es aber
aus zeitlichen Griinden nicht geschafft, wie das bei solchen Unterfangen nicht
untiblich ist. Dass die Beitrage mehr als 700 Seiten fiillen, ist freilich fiir sich eine
Benchmark. Schwierig war hingegen das Auftreiben eines Druckkostenzuschus-
ses bei Sponsoren. Immer wieder konnte man héren: Der hat uns auch einmal
wehgetan als (Hochst-)Richter. Und im Grunde genommen ist das die hochste
Auszeichnung, muss doch ein Richter allen Interessen gerecht werden.

Als der Verlag MANZ im Marz 2011 Karl-Heinz Danzl im , Portrat des Mo-
nats” darstellte, wurden drei Eigenschaften von Karin Pollack besonders heraus-
gestrichen: Karl-Heinz Danzl beginnt friih zu arbeiten: Um sechs Uhr trifft man
ihn schon in seinem Biiro im Justizpalast an. Karl-Heinz Danzl ist Zivilrechtler,
vor allem Schadenersatzrechtler. Die berufliche Laufbahn hat ihn schliefSlich
zum Vorsitz im Senat 2, dem ,,schadenersatzrechtlichen Senat” des Obersten Ge-
richtshofs, gefiihrt. Und Karl-Heinz Danzl ist Reisender: Nicht nur ein Pendler
zwischen Innsbruck und Wien, sondern ein Reisender auf der ganzen Welt. Nur
wenige Staaten fehlen ihm auf seiner personlichen Landkarte. Als leidenschaft-
licher Videofilmer, der nach jedem Urlaub umfangreich schneidet und mischt,
lasst er alle an diesen Reisen teilhaben. Es verwundert nicht, dass er seine Frau
auf einer Reise kennengelernt hat.

Frih dran war Karl-Heinz Danzl immer schon in seinem Leben: Auch dass
er Richter werden wollte, wusste er schon sehr bald. Der Berufswunsch wird ihm
wohl schon in die Wiege gelegt worden sein: Sein Vater war Grundbuchsrechts-
pfleger beim Bezirksgericht Schwaz in Tirol. Seine berufliche Laufbahn absolvier-
te Karl-Heinz Danzl immer in der Mindestzeit: das Gymnasium Paulinum in
Schwaz in acht Jahren (1962-1970), das Studium in Innsbruck in acht Semestern
(1970-1974). Und Richteramtsanwarter wurde er schon nach sechs Monaten
Gerichtspraxis im Jahr 1976. Richterliche Ernennungen gab es nicht viele in sei-
nem Leben, ging es doch steil bergauf — wie auf die Tiroler Berge: Sprengelrichter
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im OLG-Sprengel Innsbruck (1978), Richter des Bezirksgerichts Innsbruck (1980),
Richter des Landesgerichts Innsbruck (1983), Richter des Oberlandesgerichts
Innsbruck (1994), Hofrat des Obersten Gerichtshofs (1996) und Senatsprasident
des Obersten Gerichtshofs (2008). Zwei Jahre lang war er dem Bundesministe-
rium fiir Justiz zugeteilt, um das ADV-Firmenbuch zu entwickeln.

In aller Frith auf dem Gericht zu sein, verschafft ruhige Arbeitsstunden.
Den Beweis liefern allein schon die zahlreichen Buchbesprechungen. Friiher als
andere liest Karl-Heinz Danzl juristische Fachliteratur und bereitet sie dem Fach-
publikum vor allem in der ZVR und der OJZ auf. Er ist in gewisser Weise also
,,Vorleser”. Nicht selten kam es vor, dass ein ZVR-Heft fiinf, sechs Besprechun-
gen aus seiner Feder enthielt. Auch die Geo., fiir deren Herausgeberschaft er
bereits 2005 mit dem MANZ-Autorenpreis ausgezeichnet wurde, bedarf laufen-
der Wartung, die allein schon deshalb fordernd ist, weil zahlreiche Rechtsgebiete
beriihrt werden, vor allem das einem Zivilrechtler manchmal fremde 6ffentliche
Recht. Nicht nur die Geschiftsordnung fiir die Gerichte erster und zweiter
Instanz wird von Karl-Heinz Danzl betreut, sondern naheliegender Weise auch
diejenige des Obersten Gerichtshofs — vermutlich (und hoffentlich) auch tiber die
Versetzung in den Ruhestand hinaus. Fiir seine Verdienste fiir die Gerichtsbarkeit
hat ihm der Bundesprésident im Jahr 2013 eine selten vergebene Auszeichnung,
namlich das ,Grofle Goldene Ehrenzeichen fiir Verdienste um die Republik Oster-
reich”, verliehen.

Das Schadenersatzrecht hat Karl-Heinz Danzl frith geprdgt: Seine ersten
Aufsdtze — gut erkennbar bis zum beruflichen Ausflug in das Firmenbuch - wa-
ren im weitesten Sinne diesem Thema gewidmet, beginnend mit den Rechtsfra-
gen des Vorranges in der ZVR 1987 und der Verunstaltungsentschdadigung in
der Rechtsprechung des OLG Innsbruck in der ZVR 1988. Bald zeigte sich die
Hinwendung zum Schmerzengeld, die in der Mitherausgeberschaft des Stan-
dardwerks zu diesem Thema (,,Das Schmerzengeld in medizinischer und juristi-
scher Sicht”) ab der 6. Auflage 1994 miindete. Bemerkenswert ist das alljahrlich
in der ZVR erscheinende Update , Bemerkenswerte schadenersatzrechtliche Ent-
scheidungen des OGH aus dem Jahr ...”, erstmals verfasst in der ZVR 2003. Die
ZVR ist eindeutig zum Hauptpublikationsorgan von Karl-Heinz Danzl geworden
— kein Wunder, ist das doch die am meisten durch das Schadenersatzrecht ge-
préagte Zeitschrift in Osterreich. Im April 1987 wurde er standiger Mitarbeiter
der Zeitschrift, ab Juni 1996 Mitglied der Schriftleitung und seit 1. Janner 2006
ist er ZVR-Schriftleiter. Er hat (s)ein Team ausgewahlt, Georg Kathrein, Christian
Huber und Gerhard Piirstl. Er lasst diesem viel Freiheit und agiert wie ein primus
inter pares. Er besticht durch exakte Protokolle und prézise Terminlisten; zudem
sind das Abrufen von Details von Entscheidungen aus dem Gedéachtnis und
seine Aktenkenntnis uniibertroffen — es gibt gute Griinde zu vermuten, dass
dies bei ihm als Senatsprasident nicht anders war. Die Grofse Gesetzesausgabe
zum EKHG betreut er seit der 6. Auflage 1998; schadenersatzrechtliche Bestim-
mungen kommentiert er seit 2005 im Kurzkommentar zum ABGB, dem , KBB”.
Diese ausgeprégte Liebe zum Zivilrecht bringt er auch mit seinem Wunschkenn-
zeichen ,, IL-ABGB 1 zum Ausdruck.

Trotz der Bindung an Wien hat er den Kontakt zu seiner Heimat Tirol nie
aufgegeben. Seit 1987 ist er Lehrbeauftragter an der Universitat Innsbruck, ge-
nauer am Institut fiir Zivilgerichtliches Verfahren der dortigen Juristenfakultat.
1998 wurde ihm von dieser die Lehrbefugnis fiir dieses Fach als Honorarprofes-
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sor verliehen. Zudem lésst er bei seinen Seminaren und Vortragen die Praktiker
daran teilhaben, was den 2. Senat beschaftigt und ihn zu ,gerade dieser” Ent-
scheidung , bewegt” hat. Stets hatte und hat er dabei im Blick, dass neben der
Einzelfallgerechtigkeit ein Judiz des OGH auch x-fache Multiplikatorwirkung
hat, was eine ganze Branche erheblich be- oder entlasten kann. Auch die Pflege
der Kontakte zu den entsprechenden Fachsenaten des BGH war ihm mehr als
blofSe Pflichterfiillung. Die dortigen Kolleginnen und Kollegen spiirten, dass die
wechselseitige Information gerade diesem Senatsprésidenten ein Herzensanlie-
gen ist. Der personliche Meinungsaustausch in Wien oder Karlsruhe ist forder-
lich bei der Erkundung des Umgangs einer Nachbarrechtsordnung mit einem
dhnlichen oder gleichen Problem. Da er in seinem Senat auch einen Kollegen
hatte, der Italienisch spricht, hat sich iiber die Schweiz hinaus ein besonderes
Interesse fiir das italienische Recht herausgebildet. In der ZVR hat er zudem ge-
fordert, dass regelmafig tiber die hochstrichterliche Rechtsprechung Deutsch-
lands und der Schweiz und in Uberblicksbeitrdgen auch iiber anderen Rechts-
ordnungen berichtet wird. Er iiberschreitet selbst das zivilrechtliche Fachgebiet,
um aus Nachbardisziplinen Erkenntnisse zu ziehen, wie das im Standardwerk
zum Schmerzengeld ebenso wie in so mancher Entscheidung sichtbar wurde,
die seine Handschrift tragt.

An weiteren Aufgaben - sei es am Obersten Gerichtshof oder fiir den Ver-
lag MANZ - und vor allem neuen (und irgendwann auch alten) Reisezielen
wird es ihm sicher nicht fehlen. In seiner schriftstellerischen und Vortragstatig-
keit verlagerte sich blof3 das Zimmer, wo die konzeptive Vorbereitung erfolgt,
vom OGH in das Gefilde seiner Wohnung. Wir wiinschen Karl-Heinz Danzl fiir
die kommenden Jahre alles Gute, Gesundheit und auch Schaffenskraft.

In herzlicher fachlicher und vor allem personlicher Verbundenheit

Christian Huber Matthias Neumayr Wolfgang Reisinger
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Rechtsfolgen fehlender (spezialgesetzlicher)
Legalzessionsnormen

Uber Art und Ausmaf (gebotener) gesetzlicher
Determinierung

Christian Huber*), Aachen

Ubersicht:

I. Vorbemerkung
II. Die zentrale Problemstellung
III. Die einzelnen Fallgruppen
A. Das Ausmaf3 des Ersatzes bei Heilungskosten in Form der Anstaltspflege bei
einem stationaren Aufenthalt in einem nicht dem Landesgesundheitsfonds
unterliegenden Krankenhaus — 2 Ob 192/13v, RdM LS 2015/13
B. Hilfestellungsmafinahmen in der Schule — 8 Ob 126/11d, ASoK 2013, 273 (Braun)
C. Kosten eines Arbeitshelfers — 2 Ob163/08x, ZVR 2009 /157 (Ch. Huber)
D. Notstandshilfe — 6 Ob 260/03h
E. Beschiftigungstherapie in einer geschiitzten Werkstatte —2 Ob 190/09v,
Zak 2010/450; 2 Ob 200/11t, OZPR 2013/25
IV. Die passende Regressnorm
A. (Eingeschrankte) Bedeutung der jeweiligen Legalzessionsnormen
B. Interessen der Beteiligten: Primér Geschadigter, Drittleistender, Schadiger
C. Unterschiedliche Auspriagungen der (Legal-)Zession
D. Unterschiedliche Rechtsfolgen
E. Kriterien fiir die analoge Anwendung von Legalzessionsnormen
V. Schlussfolgerungen
A. Fiir den Drittleistenden
B. Fiir den Gesetzgeber
C. Fiir die Rechtsprechung
VI. Schlusswort

L. Vorbemerkung

Nach einem Vortrag auf der Richter/innen-Tagung in Seggau am 9.9.2005 er-
hielt ich vom Jubilar die ehrenvolle Anfrage, kiinftig unter seiner Vorsitzfiihrung
in der Schriftleitung der ZVR mitwirken zu wollen, wozu ich spontan bereit war.
Spatestens seit diesem Tag besteht eine enge fachliche und herzliche personliche
Verbundenheit zum Jubilar. Bei Auswahl des Themas des Festschriftbeitrags geht
es um das Bemiihen, dass dieses moglichst viele Facetten seiner Personlichkeit an-

sprechen moge. Das untersuchte Thema konnte diesem Petitum gentigen:

*) Prof. Dr. Christian Huber, RWTH Aachen.
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Der Jubilar war lange Jahre beim OGH im 2. und 7. Senat mit einem
Schwerpunkt im Schadenersatz- und Sozial- bzw Privatversicherungsrecht tatig.
Schnittstellenprobleme zwischen diesen Rechtsgebieten werden haufig gerne
ausgespart, namentlich solche zwischen Schadenersatzrecht und Sozialversiche-
rungsrecht — nicht so vom Jubilar, der als Richter Entscheidungen fallen musste.
Der Jubilar war aber auch im Justizministerium tatig und insoweit mit Fragen
der Gesetzesverfassung befasst. Er ist aber nicht nur Senatsprasident, sondern
auch Honorarprofessor und ist durch zahlreiche umfassende Werke'!) hervorge-
treten. Bei diesen geht es aber nicht bloff um das Sammeln und Ordnen, sondern
um die Befassung mit Dogmatik, somit um Systembildung und die Erarbeitung
von Prinzipien, um Rechtsfolgen kiinftiger — noch nicht entschiedener — Fille
vorhersehbar und berechenbar zu machen.

Der Jubilar ist aber auch eine Personlichkeit mit foderalem Einschlag; spa-
testens seit den Tiroler Freiheitskriegen gegen Napoleon gibt es nirgendwo in
Osterreich ein so ausgepragtes foderales Bewusstsein wie in diesem Bundesland,
aus dem der Jubilar stammt. Dass die Landesbtirokratie bei komplizierten Fra-
gen an der Schnittstelle zwischen 6ffentlichem und Privatrecht mitunter tiberfor-
dert ist, wird in diesem Beitrag im Punkt III.B thematisiert. Der Jubilar ist einer,
der sowohl als Autor?) als auch als Richter jedenfalls bei grundlegenden Fragen
gerne auch einen Blick iiber den Tellerrand wagt und rechtsvergleichende Bezii-
ge einfliefen ldsst. Die Bezugnahme auf das deutsche Privatrecht gehort in Oster-
reich (fast) schon zum guten Ton. Bei dem untersuchten Thema ist aber auch ein
Blick ins schweizerische Recht lohnend,?) weil der dortige Foderalismus in Form
des , Kantonligeistes” noch starker ausgepragt ist als in Deutschland und Oster-
reich; zudem gibt es haufig tberlappende oder erganzende Drittleistungen.
SchliefSlich ist der dortige Gesetzgeber im Bemiihen um die Schliefung von
Liicken ungleich aktiver als in Deutschland und Osterreich — mit dem Ergebnis,
dass ein Problem geldst wird und sich gleichzeitig zwei weitere auftun.#)

Schlielich weist die Thematik auch eine Dimension auf, wie sie fiir das
Unfallrecht atypisch ist. Es soll in Punkt V.A ein Ausblick unternommen wer-
den, wie im Schadenersatzrecht durch Gestaltung von Drittleistungen der Re-
gress gegeniiber dem Ersatzpflichtigen erleichtert werden kann. Entsprechend
der zuletzt ausgeiibten Tatigkeit als Jubilars als Prasident des 2. Senats und da-
mit als , hochster” Haftungsrichter, jedenfalls in Verkehrsunfallsachen, bemiiht
sich der Beitrag um die Beantwortung der anstehenden Fragen anhand konkre-
ter Entscheidungen als Kristallisationspunkt der bestehenden Probleme.

1) Pars pro toto sei zu nennen Danzl/Gutierrez-Lobos/Miiller, Das Schmerzgeld in medi-
zinischer und juristischer Sicht!?(2013).

2) Wiederum pars pro toto und beeindruckend umfassend Danzl, Der Ersatz ideeller
Schédden in Europa und im ABGB am Beispiel des Angehorigenschmerzengeldes, FS
200 Jahre ABGB (2011) 1633 ff.

3) So bereits Ch. Huber, Ein — lohnender — Blick ins schweizerische Haftpflichtrecht,
ZVR 2013, 190 ff.

4) Roder, Kantonale Schadensausgleichsleistungen im Regresskontext, HAVE 2017, 231:
Schaffung eines neuen Art 79a KVG fiir ein Regressrecht der Kantone bei der Spital-
finanzierung; eine entsprechende Norm bei der Pflegeversicherung nach Vorbild des
Art 25a KVG wurde aber vergessen; Kieser, Riickgriff auf Haftpflichtige fiir kantonale
Leistungen im Zusammenhang mit der Spitalfinanzierung, AJP/PJA 2014, 827, 829:
Verweis in Art 79a KVG nur auf Art 72 ATSG, nicht aber Art 74 ATSG.
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II. Die zentrale Problemstellung

Eine Person wird von einem Schéddiger in zurechenbarer Weise am Korper
verletzt; haufige Fille sind ein Verkehrsunfall oder ein &rztlicher Kunstfehler,
namentlich von Gynédkologen, Orthopdden oder Chirurgen. Durch die Verlet-
zung entsteht ein akuter Bedarf an Heilmafinahmen wihrend eines stationédren
Krankenhausaufenthalts.’) Ein Schulkind benoétigt Fordermafinahmen, weil
trotz aller Heilversuche seine geistigen Kapazitaten nicht vollkommen wieder-
hergestellt worden sind;®) ein Schulabgédnger oder Arbeitnehmer bedarf der
Mafinahmen der Rehabilitation, um (s)einen Beruf (weiter) ausiiben zu
konnen.”) Womoglich gerdt der Verletzte finanziell in eine Schieflage, sodass er
Notstandshilfe beanspruchen muss.®) Mitunter ist die Verletzung aber so
schwer, dass an einen Wiedereinstieg in den priméren Arbeitsmarkt nicht zu
denken ist; es geht dann um eine Beschiftigungstherapie, um dem Verletzten
ein menschenwiirdiges Dasein zu verschaffen.’)

Die geschilderten Fille waren jeweils Gegenstand hochstrichterlicher Ent-
scheidungen. Sie weichen vom 0815-Fall insoweit ab, als es fiir die von einem
neutralen Dritten'”) erbrachten Leistungen keine passgenaue Legalzessions-
norm gibt. Ist hingegen eine solche in Gestalt von § 332 ASVG oder einer ver-
gleichbaren Regressnorm wie § 16 BPGG vorhanden, sind folgende Wertungen
verwirklicht: Der Geschédigte soll — auch partiell — nicht doppelt liquidieren.
Der Dirittleistende soll den auf ihn verlagerten Schaden vom Schédiger ersetzt
verlangen konnen; der Schddiger soll also nicht entlastet werden. Der Drittleis-
tende hat die Miihe der Eintreibung des Regressanspruchs und trdagt das Insol-
venzrisiko des Ersatzpflichtigen.

Welche Rechtsfolge ergibt sich aber, wenn der Wortlauft einer solchen
passgenauen Legalzessionsnorm nicht erfiillt ist?'!) In der Schweiz bezeichnet
man das als , extrasystematische Koordination”.1?)

Eine rein ,, mechanische” Rechtsanwendung wiirde zu dem Ergebnis ge-
langen, dass es dann eben keinen Regress gibt. Diese Meinung wird in der
Schweiz vertreten.!3) In Osterreich war das in Bezug auf den Lohnfortzahlungs-
schaden jahrzehntelang die Position des OGH, ehe — frei nach der Devise ,Steter
Tropfen hohlt den Stein” - eine Kehrtwende eingetreten ist;'¥) und zwar ganz
ohne Zutun des Gesetzgebers durch Anordnung einer speziellen Legalzessions-

5) OGH 2 Ob 192/13v RdM-LS 2015/13.

6) OGH 8 Ob 126/11d ASoK 2013, 273 (Braun,).

7) 20b 163/08x ZVR 2009/157 (Ch. Huber).

8) OGH 6 Ob 260/03h. B

9) 2 0b 190/09v Zak 2010/450; 2 Ob 200/11t OZPR 2013/25.

10) So die Begrifflichkeit im schweizerischen Recht, etwa bei Roder, HAVE 2017, 231.

11) Dazu fiir das schweizerische Recht Kieser, Riickgriff auf haftpflichtige Dritte fiir
kantonale Leistungen der Sozialversicherung, HAVE 2017, 228: ,Es liegt ein juris-
tisch noch kaum beackertes neues Feld vor.”

12) Roder, HAVE 2017, 231.

13) Roder, HAVE 2017, 231, 232: , Allgemein muss daher gelten, dass die (extrasystemi-
sche) Koordination von kantonalen Schadensausgleichsleistungen mit Haftpflicht-
anspriichen ohne gesetzliche Grundlage unzuldssig ist.”

14) OGH 2 Ob 21/94 SZ 67/52 = JBI 1994, 684 = EvBI 1994/135 = ZVR 1994/88; dazu
Ch. Huber, Die Wende beim Lohnfortzahlungsschaden — Analyse und Ausblick, in
FS Dittrich (2000) 411 ff.
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norm, wie diese im deutschen Recht in § 6 Entgeltfortzahlungsgesetz besteht,!)
sondern aufgrund besserer Einsicht des Hochstgerichts in Ubernahme der tiber-
zeugenden Argumente der Lehre — ein Beispiel unter vielen, wie in Osterreich
aufgrund des konstruktiven Dialogs zwischen Lehre und Judikatur ausgewoge-
ne und ,richtige” Losungen zustande kommen.

Handelt es sich dabei um eine spezielle Problematik des Arbeitgeberre-
gresses? Bei ganzheitlicher Betrachtung wird man das verneinen miissen. Viel-
mehr ist das blof, aber immerhin ein Fall der Schadensverlagerung.!®) Hat man
das erkannt, geht es noch um die konstruktive Umsetzung und die — nachgela-
gerte und eher sekundédre — Suche nach einer passenden Regressnorm. Beim
Lohnfortzahlungsschaden hat man eine solche gefunden, namlich § 1358 ABGB
oder § 67 VersVG. Letztlich geht es um die Identifizierung einer Schadensverla-
gerung. Der BGH hat das in einer jiingeren Entscheidung!”) durchaus eloquent
so ausgedriickt: , Die [mechanische, Erg durch den Verf] Differenzrechnung ist
zu korrigieren, wenn die Differenzbilanz die Schadensentwicklung fiir den
Normzweck der Haftung nicht hinreichend erfasst.”

Genau darum geht es. Zunachst der klagerische Anwalt, dann aber auch
das zur Entscheidung aufgerufene Gericht miissen diese dogmatische Einfiihl-
samkeit aufbringen: Das hat zur Konsequenz, dass (zufillig) konkret angeord-
nete Legalzessionsnormen nicht als abschlieffende Regelung zu begreifen sind.
Vielmehr sind sie blof8 Ausdruck der konstruktiven Umsetzung einer vorgela-
gerten schadenersatzrechtlichen Wertung, wonach der Drittleistende den ge-
samten auf ihn verlagerten Schaden vom Ersatzpflichtigen ersetzt verlangen
kann.’®) In der Folge ist zu untersuchen, inwiefern die jeweiligen Entscheidun-
gen dieses Prinzip umsetzen oder davon abweichen.

III. Die einzelnen Fallgruppen

A. Das Ausmaf des Ersatzes bei Heilungskosten in Form der Anstaltspflege bei einem
stationdren Aufenthalt in einem nicht dem Landesgesundheitsfonds unterliegenden
Krankenhaus — 2 Ob 192/13v RAM-LS 2015/13

Rebhahn'®) bezeichnet das System der Osterreichischen Spitalsfinanzierung
als ,genial”. Steiner/Fleisch®®) konstatieren, dass die Legalzession im Krankenan-

15) Zur vergleichbaren Rechtslage in der Schweiz, wo ebenfalls eine ausdriickliche Legal-
zessionsnorm fehlt, Schmid, Der Arbeitgeber im Schadensausgleichssystem, in Hiirzeler/
van Kaenel (Hrsg), Schnittstellen des Versicherungs- und Haftpflichtrechts zu arbeits-
rechtlichen Fragen, HAVE 2016, 135, 137 f unter Bezugnahme auf BGE 126 III 370.
Differenzierter Krejci, Grundsatzfragen des Haftpflicht- und Regresssystems im Recht
der sozialen Sicherheit, Reformen des Rechts, FS 200 Jahre Rechtswissenschaftliche
Fakultat der Universitat Graz (1979) 409 ff, der in einem eklektischen Ansatz abstrakte
und konkrete Schadensberechnung betrachtet sowie die Vorziige und Nachteile des
Rechtsfortwirkungs- und des Ausgleichsgedankens gegentiberstellt.

17) BGH 22.11.2016, VI ZR 40/16 NZV 2017, 318 (Ch. Huber).

18) In diesem Sinn bereits Ch. Huber, Die , Subventionierung des Arbeitsplatzes” — eine
neue Kategorie des Personenschadens?, in FS M. Binder (2010) 583, 596; sehr viel
zuriickhaltender Krejci, Reformen des Rechts (1979) 409, 427: Analoge Ausdehnung
,nur mit grofser Vorsicht” moglich.

19) Soll die Haftung der Arzte und Spitéler fiir Behandlungsfehler durch Leistungen
der Krankenkassen abgelost werden?, in FS Iro (2013) 187, 199.

20) Zur Legalzession im Krankenanstaltenrecht, AnwBI 1998, 614, 618.

16

=



Rechtsfolgen fehlender (spezialgesetzlicher) Legalzessionsnormen 445

staltenrecht eine , relativ komplexe Materie” sei. , Das alles ist sehr kompliziert”,
war der Stehsatz eines Osterreichischen Bundeskanzlers, womit freilich aber
noch wenig zur Problemlésung beigetragen war. Eine relativ neue OGH-Ent-
scheidung?!) macht deutlich, wie sehr eine iiberaus kasuistische Regelung einer
Legalzession durch den Gesetzgeber, namlich § 332 Abs 1 S 2 und 3 ASVG, den
Blick fiir die mafigeblichen schadenersatzrechtlichen Wertungen verstellt:

Strittig war im konkreten Sachverhalt, bei dem der Schédiger fiir die Hei-
lungskosten aufzukommen hatte, ob die gesetzliche Krankenversicherung vom
Schéadiger blofi den Tagessatz von € 160,—, den sie an ein Krankenhaus der
AUVA zu zahlen hatte, ersetzt verlangen konnte, oder den auf Vollkostenbasis
berechneten Satz von € 903,—, somit mehr als das Fiinffache. Der OGH wies ei-
nen solchen Ersatz ab, weil der Krankenhaustrager nach § 149 Abs 4 ASVG eine
Vereinbarung mit dem Hauptverband hétte schliefen miissen, wahrend in con-
creto eine solche zwischen Krankenhaustrager und gesetzlicher Krankenkasse
vorlag. Und im Ubrlgen wurde darauf verwiesen, dass § 332 Abs 1 S 2 und 3
ASVG nicht analog anwendbar sei, sodass an die Rsp vor Novellierung von
§ 332 ASVG anzukniipfen sei.

Dass in concreto die Regressberechtigten einen Formalfehler begangen ha-
ben, sei zugestanden, sodass die Entscheidung formal richtig ist. Schadenersatz-
rechtlich vermag sie freilich nicht zu iiberzeugen. Im wirtschaftlichen Ergebnis
fiihrt namlich damit eine Drittleistung zu einer Entlastung des Schadigers, ohne
dass der Drittleistende auch nur im Geringsten eine solche Absicht hatte. Das
widerspricht einem schadenersatzrechtlichen Fundamentalprinzip, namlich
dem des versagten Vorteilsausgleichs.

Um diese neuere Entscheidung sachgerecht beurteilen zu koénnen, bedarf
es eines Riickgriffs auf die Vorjudikatur, auf die verwiesen wird. Ausgangs—
punkt ist die Flugrettungs-Entscheidung,??) in der es um die Frage ging, ob der
OAMTC, der vom gesetzlichen Krankenversicherer nur einen Kostenbeitrag be-
gehrte, vom Schadiger den Differenzbetrag zu den vollen Kosten verlangen
konne, was der OGH abgelehnt hat, wobei er — obiter dictum — darauf verwies,
dass das bei den Krankenhausbehandlungskosten ebenso sei. Das hat er in zwei
Folgeentscheidungen?) bestatigt und die gesetzliche Krankenversicherung beim
Regress gegen den Schiddiger auf den Betrag beschrankt, den dieser an den
Krankenhaustrager gezahlt hat.

Der OGH hat dies zum Teil mit Argumenten begriindet, die schlicht nicht
nachvollziehbar sind, ndmlich dass jede andere Sichtweise die gesetzlich ge-
wollten Privilegien der §§ 332 Abs 5 und 333 Abs 4 ASVG aushdhlen wiirde.?4)
Das eine hat mit dem anderen freilich rein gar nichts zu tun. Vor allem aber hat
er darauf abgestellt, dass der Aufwand des Sozialversicherungstrigers geringer
sei als der des Verletzten, wenn dieser sich solche Leistungen als Privatperson
beschaffen miisse. Es wurde als nicht sachgerecht angesehen, dass die verletzte
Person eine Leistung vom Sozialversicherungstrager empfange und daneben
noch einen Differenzbetrag vereinnahmen konne, weil die Inanspruchnahme
der Leistung fiir sie als Privatperson teurer komme.

21) OGH 2 Ob 192/13v RAM-LS 2015/13.

22) OGH 2 Ob 158/88 SZ 62/87 = ZVR 1990/132 (Welser).

23) OGH 2 Ob 225/99y ZVR 2000/59; 2 Ob 160/00v ZVR 2001/8.
24) OGH 2 Ob 225/99y ZVR 2000/59.
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Das wird aber auch in der Lit durchwegs abgelehnt,?) weil das gegen das
schadensrechtliche Bereicherungsverbot verstofien wiirde. Gewahrten Vertrags-
partner des Sozialversicherungstragers, derer er sich bei der Leistungserbrin-
gung gegeniiber dem Sozialversicherten bedient (wie Krankenanstalten, nieder-
gelassene Arzte, Medikamentenlieferanten), diesem aufgrund privatrechtlicher
Vertrdge Nachldsse gegeniiber dem Entgelt, das sie nicht sozialversicherten
Patienten in Rechnung stellen wiirden, seien diese Differenzen unter dem
Gesichtspunkt der Schadensverlagerung nicht ersatzfahig.?)

Letzterer Satz ist grundsitzlich zutreffend, sofern die Pramisse stimmt.
Wenn ein Sozialversicherungstragers aufgrund seiner Marktmacht oder wegen
der Abnahme einer grofieren Stiickzahl einen niedrigeren Preis erzielt, wie das
am Markt beim Erwerb von Waren durch einen Groffhandler im Vergleich zu ei-
nem Verbraucher iiblich ist, wirkt sich diese Ersparnis beim Regress dergestalt
aus, dass der ausverhandelte geringere Preis zugrunde zu legen ist. Freilich ist
zu priifen, ob es darum geht. Welser hat in seiner — leider in der Folge unbeach-
tet gebliebenen — Anmerkung”) darauf hingewiesen dass es einen Unterschied
mache, ob fiir die Leistung eines Dritten eine Gegenleistung gegeben ist oder
nur ein Kostenbeitrag. Dass er Arztehonorare und Krankenhaustagessitze in
einem Atemzug genannt hat, war freilich fiir die weitere Entwicklung nicht for-
derlich. Bei den mit den Arzten fiir die Behandlung von sozialversicherten
Patienten ausverhandelten Honoraren ist ebenso eine Gegenleistung vorhanden
wie bei den an die Lieferanten von Medikamenten bezahlten Preisen.

Hingegen leisten Sozialversicherungstrdger sowohl beim Einsatz von
Hubschraubern zur Bergung von Verletzten an den OAMTC ebenso wie bei Be-
handlung sozialversicherter Patienten an den Krankenhaustrager blof8 Kosten-
beitrdge. Im einen wie im anderen Fall sind es diverse Dritte, die die jeweilige
Leistung bezuschussen und fiir den Rest aufkommen, um eine Aufbringung der
Selbstkosten zu gewdhrleisten. Denn ist ein ehernes 6konomisches Prinzip, dass
jeder Leistungserbringer mindestens seine Selbstkosten erwirtschaften muss,
wenn er schon keinen Gewinn erzielt; ansonsten geht er {iber kurz oder lang
pleite und muss seine Tatigkeit einstellen. Der Unterschied zwischen einer
Téatigkeit auf Selbstkostenbasis und einer mit Gewinnerzielungsabsicht wird da-
bei haufig tiberschidtzt, muss doch bei korrekter betriebswirtschaftlicher
Betrachtungsweise auch bei Erwirtschaftung der Selbstkosten eine Verzinsung
des Eigenkapitals und ein Unternehmerlohn in Ansatz gebracht werden.?)

Wenn nun Dritte, der OAMTC und die Bundeslander bei der gegeniiber
dem Verletzten unentgeltlich erbrachten Flugrettung, oder Bund, Lander und Ge-
meinden bei der Krankenhausfinanzierung — hier noch nach einem komplizierten
Schliissel und meist koordiniert iiber einen Bundes- bzw Landesgesundheitsfonds
— diese Leistung bezuschussen, um die erforderlichen Selbstkosten aufzubringen,
handelt es sich um eine Drittleistung, die nach der Intention der Leistenden kei-
nesfalls dem Schadiger zugutekommen soll. Welser?) hat es auf den Punkt ge-
bracht: Der OAMTC méchte gegeniiber dem Verletzten human sein, gegeniiber

25) Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht I1? (1984) 129.

26) OGH 2 Ob 160/00v ZVR 2001/8; dazu auch Krejci, Reformen des Rechts (1979) 409,
418 f.

27) ZVR 1990/132.

28) Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung? (1995) 44 f.

29) ZVR 1990/132.
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der Haftpflichtversicherung des Schadigers aber wohl nicht. Habe man diese Wer-
tung erkannt, gehe es allein um die konstruktive Umsetzung.

Indem man in § 332 Abs 1 S 2 ASVG fiir die iiber den Landesgesundheits-
fonds finanzierten Krankenhaduser eine punktuelle Regelung getroffen hat, ist
fiir einen Teilbereich Rechtssicherheit erzielt worden. Ist damit aber eine ab-
schlieBende Regelung getroffen worden? Nach den oben dargelegten Wertun-
gen ist das zu verneinen. Vielmehr liegt eine Schadensverlagerung vor, bei der
es allein um die konstruktive Umsetzung geht, ob der Sozialversicherungstra-
ger in einer Art Inkassozession auch diese Betrdge vereinnahmen und sie an
den Dirittleistenden weiterleiten soll oder eine eigene Aktivlegitimation des
Drittleistenden fiir den restlichen Regressanspruch zu bejahen ist; § 48 KAG
wire dafiir ein Ansatzpunkt,®) oder auch § 1042 ABGB.3!) Fiir die erste Varian-
te spricht das Argument der Praktikabilitdt, konnen es doch uU sehr viele sein,
die eine Leistung bezuschussen.??) Der regressierende Sozialversicherungstra-
ger miisste dann freilich dokumentieren, dass er sich kein zusatzliches ,, Korb-
chengeld” erwirtschaftet, sondern die lukrierte Zusatzeinnahme weiterreicht,
was dazu fiihrt, dass sie beim Subventionsgeber auch ankommt. § 332 Abs 1S 3
ASVG stellt das sicher. Im schweizerischen Recht hat man jiingst eine Legalzes-
sion des Subventionsgebers geschaffen, der quasi nicht Dritter, sondern Vierter
ist, wobei man bei der konkreten Schadensregulierung aber danach trachtet,
dass ein Sozialversicherungstrager gegeniiber dem Haftpflichtigen als Regress-
glaubiger auftritt und so den gesamten verlagerten Schaden in einer Person
,blindelt”.33)

Wenn § 149 Abs 4 ASVG bei nicht iiber den Landesgesundheitsfonds fi-
nanzierten Krankenhdusern eine Vereinbarung zwischen dem Krankenhaustra-
ger und dem Hauptverband der Sozialversicherungstrager verlangt, soll damit
wohl eine gewisse Einheitlichkeit der Kosteniiberwélzung angestrebt werden.
Das kann freilich kein Freibrief in dem Sinn sein, dass tiberwalzbar ist, was im-
mer der Krankenhaustrager und der Hauptverband der Sozialversicherungstra-
ger — zulasten eines Dritten — vereinbart haben. Ersatzfiahig konnen im Scha-
densrecht immer nur reale EinbufSen sein, somit in concreto die Selbstkosten.

,Die Aufwendungen des Landesgesundheitsfonds, die nach § 148 Z 2 von
der Krankenanstalt in Rechnung gestellt werden”, wie es § 332 Abs 1 S 2 ASVG
formuliert, sind so gesehen eine Anndherung an die Selbstkosten i5d § 273 ZPO.
Hitte der Gesetzgeber das nicht derart abschliefend formuliert, sondern das
zentrale schadenersatzrechtliche Prinzip der Schadensverlagerung zum Aus-
druck gebracht und die Aufwendungen des Landesgesundheitsfonds nur als
Auspragung dieses Prinzips formuliert, ware im konkreten Fall die gegenteilige
Entscheidung leichter zu begriinden gewesen. Denn letztlich kann es fiir das
Ausmafs des verlagerten Schadens keinen Unterschied machen, auf welchem
Weg eine Bezuschussung stattfindet und ob es sich um einen Krankenhaustré-
ger nach § 148 oder § 149 ASVG handelt.

30) So der Hinweis von Bartos/Hoza, Das Drittschadensproblem bei Anstaltspflege, SoSi
2003, 14 ff.

31) Welser, Anmerkung zu 2 Ob 225/99y ZVR 2000/59.

32) So auch Krejci, Reformen des Rechts (1979) 409, 421. Ahnlich die Rechtslage in der
Schweiz, nachweise bei Kieser, AJP/PJA 2014, 827, 844.

33) Dazu Kieser, AJP/PJA 2014, 827 ff.
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Dass es sich insoweit nicht um ,,Peanuts”“3*) handelt, machen die rechtstat-
sachlichen Ausfithrungen von Bartos/Hoza%) deutlich: Bereits im Jahr 1992 ging
es um eine Differenz von 72 Mio Euro; betroffen waren 7.000 Regressfélle allein
der Wiener Gebietskrankenkasse mit einem Unterschiedsbetrag pro Tag von
€ 215,—~. Angesichts der wirtschaftlichen Bedeutsamkeit ist es erstaunlich, dass
solche Entscheidungen nur ausnahmsweise den Weg in Fachzeitschriften mit
hohem Verbreitungsgrad finden und blofs eine ,{iberschaubare Befassung” da-
mit in der Lit erfolgt. Die , Genialitat” der Spitalfinanzierung und noch mehr die
,Komplexheit” der Materie konnten Ursache fiir das eine und das andere sein.
Der schweizerische Gesetzgeber hat eine Entlastung der Ersatzpflichtigen durch
Subventionen Dritter als ,stoffend” empfunden;3) im Osterreichischen heif}t das
wohl ,anstof8ig” — das Phanomen ist hier wie dort das gleiche.

B. Hilfestellungsmafnahmen in der Schule —8 Ob 126/11d ASoK 2013, 273 (Braun)

Ein aufgrund eines arztlichen Kunstfehlers seit Geburt schwer geschadigtes
Kind erhielt diverse Forderleistungen durch das Land Steiermark. Im Zeitpunkt
der Klageerhebung beliefen sich diese auf € 466.400,~. Herausgegriffen seien die
Aufwendungen des aufgrund § 35a steiermarkisches Pflichtschulerhaltungsge-
setz (StPEG) dem behinderten Kind erteilten Forderunterrichts. § 35a Abs 2
StPEG regelt, dass die Kosten des Schulerhalters vom Land und den Gemeinden
im Verhaltnis von 60:40 zu tragen seien.?’) Die weiteren Ausfiihrungen der OGH-
Entscheidung seien — zumindest auszugsweise®) — wortlich wiedergegeben:

,Die Zustandigkeit fiir die Leistung und die Refinanzierung des Auf-
wands fiir die Betreuung behinderter Schulkinder sind im StPEG daher konkret
geregelt. Eine extensive Gesetzesauslegung durch Analogie wiirde zwingend
eine planwidrige Unvollstandigkeit innerhalb des positiven Rechts, gemessen
am Maf3stab der gesamten geltenden Rechtsordnung, voraussetzen. Das Gesetz
miisste in diesem Punkt ergdnzungsbediirftig sein, ohne dass diese Ergdnzung
einer vom Gesetzgeber gewollten Beschrankung widerspricht.

Auch Legalzessionsnormen sind nach herrschender Auffassung analogie-
fahig. Die Voraussetzungen sind aber prinzipiell streng zu priifen, weil die Ge-
richte durch die Mittel der Interpretation nur den vom Gesetzgeber gewollten
Inhalt von Normen herauszuarbeiten haben, aber nicht dazu legitimiert sind,
aktiv korrigierend in dessen Regelungskompetenz einzugreifen. Im Bereich des
offentlichen Rechts ist im Zweifel davon auszugehen, dass das Fehlen einer be-
stimmten Regelung beabsichtigt war.

34) So der Ausspruch von Hilmar Kopper, dem damaligen Vorstandsvorsitzenden der
Deutschen Bank am 21.4.1994 zu Handwerkerrechnungen iiber 25 Mio Euro iZm
der Pleite des Immobilienunternehmens Schneider.

35) SoSi 2003, 14 ff.

36) Kieser, AJP/PJA 2014, 827, 831.

37) Zum vergleichbaren Problem in der Schweiz, wo derartige Pflichten von der Invali-
denversicherung in die Zustandigkeit der Kantone tibertragen worden sind und die
damit hervorgerufenen Probleme beim Regress gegen den Schidiger Landolt, Kanto-
nale Sozialleistungen mit Schadensausgleichsfunktion, HAVE 2017, 221, 222. Es
wire mE wohl wenig einleuchtend, dass die organisatorische Verlagerung der Zu-
standigkeit zu einer Entlastung des Schadigers fithren wiirde.

38) Die Belegstellen sind weggelassen.
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Es besteht kein Anhaltspunkt dafiir, dass dem Landesgesetzgeber anders
als bei der Erlassung des StPGG nicht bewusst gewesen wiére, dass schulpflichti-
ge Kinder auch durch von Dritten verschuldete Ereignisse behindert und pflege-
bediirftig werden konnen. In den Regelungen des StPEG zur Finanzierung des
besonderen Bedarfs behinderter Schiiler wird auf diese Moglichkeit aber in kei-
ner Weise Bedacht genommen. Das StPEG sieht in seinem § 35a Abs 2 aus-
schliellich eine Finanzierung der Aufwendungen durch die offentliche Hand
vor und enthalt keine Legalzessionsnorm, und zwar weder in Bezug auf die ge-
setzliche Schiilerunfallversicherung (§ 8 Abs 1 Z 3 lit h ASVG), noch auf Scha-
denersatzanspriiche gegen Dritte.

Der Umstand, dass eine Regelung im Anlassfall aus Sicht der Kldgerin
wiinschenswert ware, reicht fiir die Annahme einer planwidrigen Unvollstan-
digkeit des Gesetzes nicht aus. Der Rechtsansicht der Vorinstanzen, die im Be-
reich des StPEG keinen Raum fiir die angestrebte ergidnzende Gesetzesausle-
gung erblickt haben, ist daher nicht entgegenzutreten (§ 510 Abs 3 ZPO).

Die Uberlegung der Klégerin, sie sei bereits nach zivilrechtlichen Bestim-
mungen unmittelbar ersatzberechtigt, weil sie mit ihren Pflichtleistungen nach
§ 35a StPEG als aufienstehende Dritte lediglich einen auf sie verlagerten Scha-
den liquidiert habe, sind nicht stichhaltig. Es entspricht der herrschenden Lehre
und Rsp, dass nach § 1295 ABGB nur unmittelbar Geschéddigte Anspruch auf
Schadenersatz haben. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht nur dann,
wenn ein Dritter aufgrund gesetzlicher oder rechtsgeschéftlicher Bestimmungen
einen Schaden des Verletzten zu tragen hat, sodass dieser blofs auf den Dritten
iiberwalzt und der Schadiger von seiner Ersatzpflicht nicht befreit wurde. Es
wird dabei jedoch kein Schaden in die Betrachtung einbezogen, der nicht nor-
malerweise beim unmittelbar Geschédigten eintritt und diesem daher zu erset-
zen ware. Handelt es sich um einen Schaden, der begrifflich nur beim Dritten
und nicht typischerweise beim Geschadigten eintreten kann, dann liegt kein Fall
der Schadensverlagerung vor.

Gemaifd § 43 StPEG ist der Besuch offentlicher steiermarkischer Pflicht-
schulen (von hier nicht relevanten Ausnahmen abgesehen) generell kostenlos.
Dem geschadigten Kind konnte ein eigener ersatzfahiger Mehrbedarf daher
nicht entstehen. Soweit es sich bei den konkreten Betreuungskosten um einen
Aufwand handelt, der iiberhaupt nicht zwangslaufig, sondern erst aufgrund ei-
ner Entscheidung des Gesetzgebers entsteht, bestimmte Unterrichtsformen fiir
Kinder mit besonderen Bediirfnissen vorzusehen und als offentliche Aufgabe
den finanzierungspflichtigen Korperschaften aufzuerlegen, liegt keine Scha-
densverlagerung vor.”

Diesen Ausfithrungen ist in mehreren Punkten zu widersprechen: Aus
dem Umstand, dass der (Forder-)Unterricht im Rahmen des Besuchs von
Pflichtschulden kostenlos ist, wird abgeleitet, dass es sich um keinen Schaden
handelt, der bei der verletzten Person eintreten kann mit der Folge, dass es sich
insoweit um keine Schadensverlagerung handeln kann. Bei formaler Betrach-
tung mag das richtig sei, bei Anlegung normativer Kriterien jedoch nicht. Sdhe
die gesetzliche Krankenversicherung keine Selbstbehalte vor mit der Folge, dass
jegliche Heilmafinahme bei einer sozialversicherten Person zu keinem rechneri-
schen Schaden fithren kann, ware nach dieser Logik jeglicher Regressanspruch
der gesetzlichen Krankenversicherung nach § 332 ASVG zu versagen; das be-
hauptet indes niemand. Gébe es die umfassende staatliche Leistung des Forder-
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unterrichts fiir geistig behinderte Kinder nicht, lage zweifellos ein Anspruch
wegen vermehrter Bediirfnisse oder ein Erwerbsschaden vor®’) mit der Folge,
dass die Kosten vom Schadiger zu ersetzen waren.

Angreifbar ist auch die weitere Behauptung, dass der Gesetzgeber ,be-
wusst” auf die Anordnung einer Legalzession verzichtet habe. Die Einschat-
zung, dass im Bereich des 6ffentlichen Rechts im Zweifel davon auszugehen sei,
dass das Fehlen einer bestimmten Regelung beabsichtigt war, teile ich nicht. Be-
amte eines Bundeslandes sind vielmehr getragen von dem Gedanken, wie die
Finanzierung zwischen den einzelnen Gebietskorperschaften erfolgen soll. Den
Fall, dass ein Bedarf ausgeldst wird, weil ein Schadiger dafiir verantwortlich ist,
haben sie nicht — immer — vor Augen. Im Gegensatz zur Aufteilung der Finan-
zierungskosten zwischen den einzelnen Gebietskorperschaften zahlt die gesetz-
liche Determinierung von Regressanspriichen nicht zu ihrem , Kerngeschaft”.

Insoweit ist es kompetenzrechtlich fragwiirdig, insoweit eine Zustéandig-
keit der Bundesldnder vorzusehen. Ob in solchen Konstellationen ein Riickgriff
gegen den Schddiger vorzusehen ist, ist keine Frage, die in den einzelnen
Bundeslandern eine unterschiedliche Regelung erfordert. Die Ministerialbiiro-
kratie des Bundesjustizministeriums ware — hoffentlich — eher sensibel genug
gewesen, eine entsprechende Legalzession anzuordnen.?’) Erwiahnt sei, dass der
OGH*) bei der Rechtsanwaltskammer einen sehr viel , grofiziigigeren” Mafistab
angelegt hat, indem er einen Regressanspruch der Anwaltskammer ungeachtet
einer fehlenden Legalzessionsnorm in der Satzung bejaht hat. Auch wenn
Schneider mitunter die schlechtesten Kleider tragen, Schuster die schlechtesten
Schuhe, wire es mE eher von einer Anwaltskammer zu erwarten (gewesen),
eine Legalzession vorzusehen als von einer — in der konkreten Frage unbedarf-
ten — Legistikabteilung eines Bundeslandes.

Nach dem hier vertretenen Ansatz sind gesetzlich angeordnete Legalzes-
sionsnormen bzw deren Fehlen keine abschlieSende Regelung, wie auch das Er-
kennen einer Schadensverlagerung und damit die Bejahung eines Regressan-
spruchs des Arbeitgebers im Fall einer vom Schédiger zu vertretenden Verlet-
zung des Arbeitnehmers und der Fortzahlung des Entgelts durch den Arbeitge-
ber eindrucksvoll belegt. Insoweit handelt es sich um eine der erganzenden Ver-
tragsauslegung vergleichbare Fragestellung, die hier so zu formulieren ist: Hatte
man dem (Landes-)Gesetzgeber bewusst gemacht, dass die durch den Schéadiger
ausgelosten zusatzlichen Kosten auf diesen iiberwélzbar sind, hétte er sich dann

39) Zur Abgrenzung Ch. Huber in Schwimann, TaKomm ABGB* § 1325 Rz 103a; ders, Ab-
grenzungen und Wechselwirkungen zwischen den einzelnen Schadensposten, r+s
Sonderheft 2011, 34, 40 f.

40) Zur kompetenzrechtlichen Frage im schweizerischen Recht, ob fiir die Anordnung

des Regresses der Bund oder die Kantone zustiandig sind, Kieser, HAVE 2017, 228,
230. Entscheidet man sich fiir die Qualifizierung als schadenersatzrechtliche Frage,
kann mE an der Kompetenz des Bundes kein Zweifel bestehen. Kieser pladiert
durchaus folgerichtig fiir eine Erstreckung der Art 72 bis 75 ATSG (der Entspre-
chung der §§ 332 ASVG) auf solche Félle. Dazu auch Roder, HAVE 2017, 231, 232:
Eine Verwaltungsanweisung als Grundlage ist nicht ausreichend, geboten ist eine
Norm auf Gesetzesstufe.
OGH 2 Ob 366/99h SZ 74/4 = ZVR 2000/71; 2 Ob 157/00b, ZVR 2001/23. In der E
OGH 2 Ob 205/07x ZVR 2008/110 (Ch. Huber) war die Grundfrage geklirt, es ging
nur noch um die Frage, welche Legalzessionsnorm (§ 1358 ABGB, § 67 VersVG oder
§ 332 ASVG) anzuwenden war, weil davon das Quotenvorrecht abhdngig war.

41
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fiir eine Selbsttragung, weil er auch den Schadiger entlasten wollte, oder hatte
er sich fiir eine Schadensiiberwélzung entschieden?

Die Erhebung der Regressklage durch das Land Steiermark ist ein deutli-
ches Indiz, worauf ein solcher hypothetischer Wille, der auch schadenersatz-
rechtlichen Prinzipien entspricht, gerichtet gewesen ware. Dem OGH ist zuzu-
gestehen, dass er die Frage zutreffend formuliert hat: ,Eine extensive Gesetzes-
auslegung durch Analogie wiirde zwingend eine planwidrige Unvollstandigkeit
innerhalb des positiven Rechts, gemessen am Mafistab der gesamten geltenden
Rechtsordnung, voraussetzen. Das Gesetz miisste in diesem Punkt erganzungs-
bediirftig sein, ohne dass diese Erganzung einer vom Gesetzgeber gewollten Be-
schrankung widerspricht.” Der OGH hat die Frage verneint, mE ist sie zu beja-
hen. Zu welcher Legalzessionsnorm eine Analogie zu ziehen ist, ist dann gegen-
iiber der primédren Wertungsfrage, ob iiberhaupt ein Fall der Schadensverlage-
rung gegeben ist, eine sekundare Konstruktionsfrage.

C. Kosten eines Arbeitshelfers —2 Ob 163/08x ZVR 2009/157 (Ch. Huber)

Ein Rauchfangkehrergeselle wurde von einem Schadiger am Bein schwer
verletzt und konnte seine Arbeitskraft (zumindest vorlaufig) nicht wie vor der
bzw ohne die Verletzung ausiiben. Der Sozialversicherungstrager leistete einen
Zuschuss an den Arbeitgeber, um diesen in die Lage zu versetzen, dass der ver-
letzte Arbeitnehmer seine Tatigkeit wieder aufnehmen konnte, auch wenn er
Arbeiten namentlich in exponierten Lagen nicht verrichten konnte. Der OGH
bejahte einen Regressanspruch zu Recht, wobei ihn auch der Umstand nicht da-
von abhielt, dass es sich um einen Schaden des Arbeitnehmers handelte, der Zu-
schuss aber an den Arbeitgeber ausbezahlt wurde. Da es sich um keine Pflicht-
leistung handelte, wurde ein Anspruchsiibergang erst mit tatsdachlicher Leis-
tungserbringung bejaht, was deshalb zutreffend ist, weil es sachgerecht ist, dem
Verletzten nur dann seinen Schadenersatzanspruch gegen den Schiadiger im
Zeitpunkt der Verletzung zu entziehen, wenn er einen mindestens ebenso leicht
durchsetzbaren Anspruch gegen den Sozialversicherungstrager erhalt.*?)

D. Notstandshilfe — 6 Ob 260/03h

Im zugrundeliegenden Sachverhalt wurde der aufgrund eines drztlichen
Kunstfehlers erheblich verletzten Person Notstandshilfe gewahrt. Der OGH hat
ausgesprochen, dass die Notstandshilfe ebenso wenig wie Beihilfen nach am
AMFG®) anzurechnen seien, weil infolge Fehlens einer Regressregel ansonsten
durch solche offentliche Leistungen der Schéadiger entlastet wiirde, was nicht
Gesetzeszweck sei. Die Nichtanrechnung der Notstandshilfe und der Beihilfen
nach dem AMFG entspricht einer stRsp seit den sechziger Jahren,*) wobei zu-

42) Ch. Huber, FS M. Binder (2010) 583, 596 f.

43) OGH 2 Ob 49/84 EvBI 1985/13 = ZVR 1985/100: Ein zusitzliches Problem bei der
Gewédhrung von Beihilfen besteht uU darin, dass diese womdoglich ohne Nachweis
der widmungsgeméfien Verwendung gewidhrt werden, wahrend eine schadener-
satzrechtliche Ersatzfahigkeit die Betatigung des Restitutionsinteresses voraussetzt.

44) So der Hinweis in OGH 2 Ob 120/00m ZVR 2001/15; soweit ersichtlich erstmals
OGH 2 Ob 349/60 SZ 33/140.
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nachst auch das Arbeitslosengeld einbezogen war, wovon der OGH*) spiter
aber abgertickt ist. Mitunter wird der Zuspruch allein unter Bezug auf die stRsp
begriindet.*%) Mitunter ist der Kldager zunéchst selbst von der Anrechnung aus-
gegangen, ehe er dann der — fiir ihn offenbar iiberraschenden — Nichtanrech-
nung gewahr wurde.#’) Sucht man nach Begriindungen fiir die Nichtanrech-
nung der Notstandshilfe und der Beihilfen nach dem AMFG,*¥) werden folgen-
de Argumente ins Treffen gefiihrt:

Es bestehe kein Rechtsanspruch;*) fiir eine Vorteilsanrechnung wiirde hin-
gegen sprechen, wenn ein Anspruch gegen einen Drittleistenden darauf auto-
matisch — aufgrund Gesetzes oder Vertrag bestehe.?) Die Notstandshilfe sei ver-
gleichbar mit einer Unterhaltsleistung oder der Sammlung von Spenden durch
Arbeitskollegen, um eine soziale Notlage des Verletzten zu lindern.5!) Da wie
dort soll dem Verletzten unabhingig vom Schadenersatzanspruch eine zusatzli-
che Leistung zugewendet werden, die keinesfalls den Schadiger entlasten soll.
Immer wieder wird aber ins Treffen gefiihrt, dass es keine Legalzession gebe;>?)
und bei der Abwagung zwischen der Entlastung des Schadigers und der Kumu-
lation — im Ergebnis der Bereicherung des Geschéddigten — habe die Entschei-
dung zugunsten des Geschadigten auszufallen. Bedenkt man, dass es sich um
Personen handelt, die sich in einer besonderen Notlage befinden, wiirden sie
doch ansonsten keine Notstandshilfe beziehen, ist man geneigt, dem zuzustim-
men, wenn man ein sozial einfithlsamer Mensch ist; und wer ist das nicht?

Freilich gelangt man damit zu dem wenig iiberzeugenden Ergebnis, dass
es fiir den Geschadigten umso vorteilhafter ist, je eher sein Rechtsanspruch auf
Sozialleistungen endet. Denn solange kann er nicht mehr als die erlittene Einbu-
e verlangen; danach kann er — nach der referierten stRsp des OGH — Ersatz sei-
nes Schadens und zusitzlich die Notstandshilfe verlangen. Unter dem Gesichts-
punkt, dass es im Schadenersatzrecht nicht um die Verteilung mildtatiger Ga-
ben, sondern den — vollen — Ausgleich einer erlittenen Einbufle geht, vermag
dieses Ergebnis nicht zu iiberzeugen, weshalb es in der Lit5®) zu Recht auf Kritik
gestoflen ist. Zwischen der Entlastung des Schéadigers und der Kumulation beim
minderbemittelten Verletzten ist die Versagung der Vorteilsausgleichung die
,relativ bessere” Losung. Indes erscheint die Pramisse auch in diesem Zu-
sammenhang tberpriifungsbediirftig, ob es — tatsdchlich — keine Legalzession
gibt. Die normative Wertung hat ndmlich nicht nur zwischen Geschadigtem und
Schédiger, sondern auch unter Einbeziehung des Drittleistenden und dessen
Rechtsposition zu erfolgen.

45) OGH 2 Ob 380, 381/69 SZ 43/130 = EvBl 1971/125 = Arb 8794.

46) OGH 2 Ob 45/92.

47) OGH 2 Ob 48/89; 1 Ob 216/99t; 2 Ob 120/00m ZVR 2001/15.

48) Die Ausfiihrungen zum KOVG werden nicht weiter thematisiert, weil das heute
nicht mehr aktuell ist. Dazu OGH 2 Ob 349/60 SZ 33/140; 2 Ob 248/69 SZ 42/161.

49) OGH 2 Ob 380, 381/69 SZ 43/130 = EvBl 1971/125 = Arb 8794; 8 Ob 217/80 ZVR
1982/29;2 Ob 16/84 ZVR 1985/10; 2 Ob 203 /98m; 6 Ob 260/03h.

50) OGH 2 Ob 84/90JB1 1991, 153.

51) OGH 2 Ob 349/60 SZ 33/140; 2 Ob 248/69 SZ 42/161; 2 Ob 215,216 /79 SZ 53 /58.

52) OGH 2 Ob 349/60 SZ 33/140; 2 Ob 248/69 SZ 42/161; 6 Ob 260/03h.

53) Neumayr/Ch. Huber, in Kodek/Schwimann, PraxisKomm ABGB* § 332 ASVG Rz 5 EN 36,
10, 52; Brodil, Sozialversicherungs- und Haftpflichtregress, ZVR 2011, 473, 476; Win-
disch-Graetz, Arbeitskollegenhaftung bei Personenschdden, ZAS 2009, 259, 261 £
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Wiederum geht es zunédchst um die vorgelagerte schadenersatzrechtliche
Wertung. ME ist der o6ffentlichen Hand nicht zu unterstellen, dass sie durch die
Notstandshilfe beim Verletzten einen Zustand bewirken will, der ihm mehr
Mittel zur Unterhaltsdeckung verschafft, als wenn er nicht verletzt worden
wire.”) Dennoch wird ins Treffen gefiihrt, dass die Notstandshilfe keinen Er-
werbsschaden abdecken wolle und deshalb sachlich inkongruent sei.’®) Dieses
Argument greift mE zu kurz. Immerhin geht es bei der Leistung von Notstands-
hilfe um die Abdeckung des Unterhaltsbedarfs des Verletzten, den dieser ohne
Verletzung durch ein Erwerbseinkommen erzielt hidtte und der infolge der Ver-
letzung und der dadurch ausgelosten Notlage durch eine staatliche Transferleis-
tung aufgefangen werden soll. Worin hinsichtlich der sachlichen Kongruenz ein
Unterschied zum Arbeitslosengeld liegen soll, ist mE nicht nachvollziehbar.

Wenn darauf verwiesen wird, dass auf die Notstandshilfe kein Rechtsan-
spruch bestehe, dann sollte das in Ubereinstimmung mit anderen Fallgruppen
dazu fiihren, dass es nicht bereits im Zeitpunkt des Unfalls bzw des Eintritts der
Verletzung zu einem Anspruchsiibergang auf den Leistenden kommt, sondern
erst bei Leistungserbringung. Bei zutreffender Bejahung einer Legalzession
miisste der OGH seine langjéhrige Judikatur aufgeben und einen Regressan-
spruch der offentlichen Hand in Bezug auf die Notstandshilfe bejahen mit der
Folge, dass sich der Verletzte im Direktprozess eine Anrechnung der empfange-
nen Notstandshilfe gefallen lassen muss.

E. Beschiftigungstherapie in einer geschiitzten Werkstitte —
2 Ob 190/09v Zak 2010/450; 2 Ob 200/11t OZPR 2013/25

Es gibt Konstellationen, in denen eine Person so schwer verletzt wird, dass
trotz aller Rehabilitationsbemiihungen keine Moglichkeit der Aufnahme einer
Arbeit am primdren Arbeitsmarkt besteht. Solche Personen werden dann in ge-
schiitzten Werkstatten untergebracht, bei denen die Kosten hoher sind als der
wirtschaftliche Ertrag. Es handelt sich um Beschéftigungstherapie. Wenn die 6f-
fentliche Hand solche Einrichtungen unterhalt, stellt sich die Frage, ob sie die
anteiligen Kosten vom Schadiger, der fiir die besonders schwere Verletzung ei-
nes dort Tatigen verantwortlich ist, ersetzt verlangen kann.

In den beiden zu referierenden Entscheidungen hat es an der erforder-
lichen schadenersatzrechtlichen Einfiihlsamkeit des OGH - sowie der Instanz-
gerichte — gefehlt, weshalb in der ersten®0) die Revision als unzuléssig zuriickge-
wiesen worden ist, wahrend ihr iSd Zuerkennung des begehrten Betrags statt-
zugeben gewesen ware. In der zweiten Entscheidung®) wurde ein Unterschied
zur ersten im — vermeintlich — unterschiedlichen Vorbringen gesehen und —
immerhin — der Zurtickweisungsbeschluss des Berufungsgerichts bestatigt. Das
OLG Hamm hat in zwei Entscheidungen®) zu vergleichbaren Sachverhalten

54) Vgl dazu 2 Ob 215, 216/79: Bei einer Firmenpension im Tétungsfall ist nicht zu
unterstellen, dass der die Firmenpension Leistende bewirken wollte, dass die
Unterhaltsglaubiger iiber ein héheres Einkommen verfiigen sollen als ohne Tétung.

55) OGH 2 Ob 190/07s SZ 2007 /178 = EvB1 2008/59 = ZVR 2008 /54.

56) OGH 2 Ob 190/09v Zak 2010/450.

57) OGH 2 Ob 200/11t OZPR 2013/25.

58) OLG Hamm 6 U 114/89 VersR 1992, 459; 27 U 103/00 DAR 2001, 308 = OLGR
Hamm 2002, 226.
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gegenteilig, namlich iSd Stattgebung der jeweiligen Begehren entschieden. Die
hier schadenersatzrechtliche Vorfrage soll dargelegt werden, ehe auf die daraus
sich ergebenden Schlussfolgerungen fiir die Legalzession einzugehen sein wird.

Nach einer vom Schddiger zu verantwortenden schwersten Verletzung
wurde ein 19-Jahriger in einer vom Land Oberdsterreich betriebenen geschiitz-
ten Werkstatte untergebracht. Es wurde folgende Rechnung angestellt: Was kos-
tet die Betreuung dieser Person? Wie hoch ist der wirtschaftliche Ertrag, der von
ihm erzielt wird? Daraus wurde ein Tagessatz gebildet, der mit den Anwesen-
heitstagen des Verletzten multipliziert wurde. Qualifiziert wurde der Anspruch
fiir die soziale Eingliederung und die personliche Betreuung als Schadenersatz-
anspruch wegen , weiterer” (gemeint wohl , vermehrter”) Bediirfnisse und Hei-
lungskosten. Es wurde sachliche Kongruenz behauptet sowie darauf hingewie-
sen, dass das Bundesland diese Leistungen nicht erbringe, um den Schadiger zu
entlasten. Zur Sicherheit erfolgte auch eine rechtsgeschiftliche Zession.

Die Vorinstanzen meinten, dass allfdllige Aufwendungen zur Hebung des
Selbstwertgefiihls und zur Férderung der durch die Unfallfolgen verminderten
sozialen Kontakte vom Verletzten aus dem Schmerzengeld zu bestreiten wa-
ren.%) Der OGH wies gegen die abweisende Entscheidung des OLG Linz die
Revision zuriick, weil er den Tagessatz nicht nachvollziehen konnte, wobei er
darauf hinwies, dass schon das Erstgericht auf die Unschliissigkeit des Klagebe-
gehrens hingewiesen hatte.

Der mit einem einzigen Absatz begriindete Zuriickweisungsbeschluss
lasst darauf schlieffen, dass eine vertiefte Befassung mit dem Problem nicht er-
folgt ist. Bei Anwendung ganz einfacher Kenntnisse der Kostenrechnung ist mE
durchaus nachvollziehbar, wie der behauptete Tagessatz berechnet wurde, nam-
lich gerade so, wie das seit mehr als einem halben Jahrhundert bei den Betriebs-
reservekosten von Verkehrsunternehmen anerkannt ist.®’) Dass keine Einzelkos-
ten nachweisbar sind, ist weder da noch dort ein K.o.-Kriterium fiir die Versa-
gung eines Ersatzanspruchs. Eine Unschliissigkeit ist — die Berechtigung des
Anspruchs unterstellt — beim besten Willen nicht gegeben; sollte das erhobene
Begehren fiir das Hochstgericht — anders als fiir den Verfasser dieses Beitrags —
nicht nachvollziehbar gewesen sein, ware die Zuriickverweisung zur Sachver-
haltsergdanzung und nicht die Zuriickweisung der Revision die passende Vorge-
hensweise gewesen.

In der Folgeentscheidung®') wurde eine schwerstverletzte Person in der Ab-
teilung ,, Mikroverfilmung” des AKH beschéftigt. Dabei handelte es sich um eine
geschiitzte Arbeit. Es erfolgte eine pflegschaftsbehordlich genehmigte Abtretung

59) Zu dieser unzutreffenden Qualifikation OGH 2 Ob 10/91 VersR 1992, 259; dazu kri-
tisch Ch. Huber, Umfasst der Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse auch die Er-
richtungskosten eines privaten Schwimmbades? — zugleich Anmerkung zur Ent-
scheidung des OGH vom 10.4.1991 (Az. 2 Ob 10/91), VersR 1992, 545 ff; zu ahn-
lichen Tendenzen im deutschen Recht BGH VI ZR 46/03 NZV 2005, 195; kritisch
dazu Zoll, Schadensregulierung bei vermehrten Bediirfnissen Schwerstverletzter
NJW 2014, 967, 972; Ch. Huber, Behinderungsbedingter Umbau — hat es der Schloss-
herr besser?, NZV 2005, 620; ders, Uber den Stellenwert von Blech und Blut im deut-
schen Schadensrecht — Akzentverschiebungen durch Gesetzgebung und Rechtspre-
chung, in FS L. Jaeger (2014) 309, 334.

60) Ausfiihrlich dazu Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 392 ff.

61) OGH 2 Ob 200/11t OZPR 2013/25.
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von (allen) Schadenersatzanspriichen zur Deckung der fiir das Land Oberdster-
reich vorfinanzierten Hilfe durch geschiitzte Arbeit nach dem 06BhG. Auch in die-
sem Fall war eine Beschéftigung am priméren Arbeitsmarkt nicht (mehr) méglich.
Finanziert wurde die psychosoziale Betreuung und Beaufsichtigung des Gescha-
digten. Die Wertschopfung fiel gegeniiber dem Betreuungsaufwand nicht ins Ge-
wicht. Wiederum wurden Tagessatze gebildet. Hingewiesen wurde, dass die Zes-
sionserklarung auch die Verdienstentgangsanspriiche umfasse, die mit € 2.500,-
pro Monat beziffert worden sind. § 43 06ChG sieht eine Legalzession vor.

Nach Abweisung durch das Erstgericht verwies das Berufungsgericht da-
rauf, dass dem Geschédigten ein konkreter Aufwand oder eine konkrete Ver-
bindlichkeit entstanden sein miisse. Ein Anspruch komme in Betracht, soweit
das Land Oberosterreich vom Geschadigten Ersatz verlangt habe, was aber
nicht behauptet worden sei; im weiteren Verfahren sei zu kldren, welche — iiber-
gangsfahigen — Anspriiche gegen den Geschadigten auf Kostenbeitrag bzw Kos-
tenersatz eingefordert werden konnen. Der OGH sah den Unterschied zur Vor-
entscheidung?®?) darin, dass das Begehren in concreto mit einem iibergegange-
nen Anspruch auf Verdienstentgang begriindet und dazu auch Tatsachenvor-
bringen erstattet worden sei. Hingewiesen wurde darauf, dass das o6BhG einen
Kostenbeitrag des ,behinderten Menschen” nicht vorsah, wéhrend dies nach
dem neuem 06ChG so sei. Dass auch dieser Ansatz zu kurz greift, darauf wird
nach Referierung der beiden Entscheidungen des OLG Hamm®), deren Ausfiih-
rungen geradezu leitbildartigen Charakter haben, zuriickzukommen sein:4)

Die erste Entscheidung®) befasste sich mit einem Gabelstaplerfahrer, der so
schwer verletzt wurde, dass er infolge der Gedachtnis- und Merkstorungen weder
ein Buch noch eine Zeitung lesen konnte. Dem Verletzten war daran gelegen, dass
er in einer Behindertenwerkstétte beschaftigt wiirde, was freilich mehr kostete, als
es an wirtschaftlichem Nutzen bewirkte. Es ging um diese Mehrkosten. Das OLG
Hamm fiihrte aus, dass dann, wenn der Behinderte nicht {iber die nétigen Mittel
verflige, er Anspruch darauf habe, dass der Sozialhilfetrager die Kosten fiir die Be-
schaftigung in einer Behindertenwerkstatte iibernehme. Das sei Ausdruck des So-
zialstaatsprinzips. Davon sei aber nicht abhédngig, ob der Schéadiger die Kosten zu
erstatten habe. Das sei bis zur Grenze der Unverhaltnisméafigkeit zu bejahen. Die
Ausiibung einer Arbeit sei langst nicht mehr allein Mittel zur Befriedigung von Be-
diirfnissen; vielmehr habe die Arbeit wesentliche Bedeutung fiir das Selbstwertge-
fiihl sowie die gesellschaftliche Anerkennung. Dezidiert abgelehnt wurde der Ein-
wand des Ersatzpflichtigen, dass der Verletzte zu Hause bleiben und sich dort zer-
streuen moge, weil das billiger komme. Dabei wiirde der hohe Stellenwert, den die
Arbeit als solche habe, verkannt. Schliefdlich verwies das OLG Hamm darauf, dass
es durch die Beschéftigung zu einem Aggressionsabbau komme und der Verletzte
die Chance habe, seinem Leben wieder einen Sinn zu geben.

In der zweiten Entscheidung®) werden diese Leitsitze bestatigt und ver-
tieft: Eine ehemalige Sozialpadagogin wurde schwerst verletzt. Sie erlitt ein

62) OGH 2 Ob 190/09v Zak 2010/450.

63) OLG Hamm 6 U 114/89 VersR 1992, 459; 27 U 103/00 DAR 2001, 308 = OLGR
Hamm 2002, 226.

64) Verwiesen wird auf die Stellungnahme von Ch. Huber, r+s Sonderheft 2011, 34, 40 {.

65) OLG Hamm 6 U 114/89 VersR 1992, 459.

66) OLG Hamm 27 U 103/00 DAR 2001, 308 = OLGR Hamm 2002, 226.
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Schéadelhirntrauma und eine komplette linksseitige Lahmung. Die Verletzte ar-
beitete zwei Jahre lang in einem Heim einer Evangelischen Stiftung und fiihrte
dort Verpackungstatigkeiten aus. Fiir diesen Zeitraum iibernahm die Berufsge-
nossenschaft die Kosten, die auch in diesem Fall hoher waren als der durch die
Arbeitsleistung der Verletzten bewirkte wirtschaftliche Ertrag. Danach stellte
die Berufsgenossenschaft diese berufsfordernden Leistungen ein, weil weder
eine Besserung noch eine Integration in den priméren Arbeitsmarkt zu erwarten
war. Die Verletzte setze dessen ungeachtet ihre Tatigkeit fort und begehrte fiir
die beiden Folgejahre vom Ersatzpflichtigen fiir die fortgefiihrte Beschaftigung
in der Stiftung die von dieser in Rechnung gestellten DM 56.400,—. Vorsichtshal-
ber hatte der kundige klagerische Anwalt diesen Schadensposten vom Abfin-
dungsvergleich ausgenommen. Das OLG Hamm verwarf den Einwand des Be-
klagten, dass es sich insoweit um eine medizinisch nicht indizierte Freizeitge-
staltung handle.

Wiederum sprach das OLG Hamm mit mustergiiltiger Deutlichkeit aus,
dass die Versagung der weiteren Kosten im Sozialrecht fiir das Schadensersatz-
recht nicht prajudiziell sei. Inhalt des Schadenersatzanspruchs sei die Erhaltung
und Verbesserung der Lebensqualitdt, was nicht durch das medizinisch Gebote-
ne bestimmt sei. Die Aufnahme einer solchen Tatigkeit sei ein angemessenes
Mittel, um die personliche Lebensfithrung der Verletzten wieder der fritheren
anzundhern. Gerade angesichts der fritheren Erwerbstitigkeit sei ein Verzicht
auf jegliche Erwerbstatigkeit nicht zu erwarten. Das Bedtirfnis, arbeiten zu wol-
len, sei zu befriedigen, namentlich in Fillen, in denen die Mdglichkeit sinnvoller
Freizeitgestaltung — wie hier — stark eingeschrankt waren. Auch diese Verletzte
war nicht mehr in der Lage zu lesen. Das OLG Hamm betonte die Bedeutsam-
keit der Schaffung sozialer Kontakte. Zudem sei die Beschéftigung hilfreich zur
Vermeidung eines weiteren geistigen Abbaus sowie gegen Depressionen.
Schliefslich verwies es darauf, dass die Verletzte die Konditionen der Beschafti-
gung in der Stiftung nicht frei aushandeln konne. Mafigeblich sei allein, dass es
sich um eine angemessene Mafinahme handle, was in concreto bejaht wurde.

Die in den beiden Entscheidungen des OLG Hamm zum Ausdruck kom-
mende Qualifizierung ist mE zutreffend. Die Beschiftigung in einer geschiitzten
Werkstitte dient dem Aggressionsabbau, dem weiteren geistigen Abbau sowie
der Vorbeugung von Depressionen. Unter diesem Gesichtspunkt wére sogar
eine Subsumtion unter die Heilungskosten passend. Im Kern geht es aber um
vermehrte Bediirfnisse. Vor dem Hintergrund, dass jeder Mensch ein menschen-
wiirdiges Dasein fiithren kénnen muss, ist das fiir solche Menschen — héufig —
die einzige Moglichkeit, ihrem Leben einen Sinn zu geben, eine Daseinsberechti-
gung zu haben und soziale Kontakte zu kniipfen. Es geht dabei weniger um die
blofle ,Bespafiung” auf Kosten des Ersatzpflichtigen als vielmehr um die De-
ckung von infolge der Verletzung verursachten vermehrten Bediirfnissen.

Soweit eine Riickkehr in den primaren Arbeitsmarkt nicht in Betracht
kommt, steht der Erwerbsschaden der verletzten Person zusatzlich zu. In der
zweiten OGH-Entscheidung kann es daher letztlich nicht darauf ankommen, ob
der Erwerbsschaden mit abgetreten wurde oder nicht. Die vom Land Oberdster-
reich getatigten Aufwendungen waren zu diesem jedenfalls nicht sachlich kon-
gruent. Auch kann es nicht allein darum gehen, dass das Land auf allfallige
Selbstbehalte des Verletzten zugreift; vielmehr sind die gesamten aufgewende-
ten anteiligen Vollkosten fiir die Betreuung einer solchen Person ersatzfahig,
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weil insoweit eine sachliche Kongruenz zum korrespondierenden Anspruch
wegen vermehrter Bediirfnisse besteht.

Hat man die schadenersatzrechtliche Vorfrage zutreffend gelost, ist die
nachgelagerte Frage der Legalzession — nach dem hier vertretenen Verstandnis —
relativ leicht zu beantworten. Die 6ffentliche Hand erbringt eine Leistung, die
die verletzte Person, gibe es diese Leistung nicht, vom Schadiger ersetzt verlan-
gen konnte. Die zweite Entscheidung des OLG Hamm®”) macht denn auch deut-
lich, dass die zeitlich begrenzte Finanzierung solcher MafSsnahmen durch die 6f-
fentliche Hand dazu fiihrt, dass bei weiter bestehendem Bedarf die verletzte
Person sie vom Schadiger direkt verlangen kann. Wenn das 06BhG keine Legal-
zession vorsieht, das 00ChG aber sehr wohl, sei anzumerken: Tant mieux im
letzteren Fall. Entscheidend ist das freilich nicht, weil auch ohne explizite An-
ordnung einer Legalzession der offentlichen Hand nicht zu unterstellen ist, dass
sie — auch nur partiell - den Schadiger entlasten will. Hat man das Problem als
solches einer Schadensverlagerung erkannt, geht es nicht mehr um das Ob der
Uberwilzung, sondern allein um die Frage der passenden Legalzessionsnorm.

IV. Die passende Regressnorm

A. (Eingeschrinkte) Bedeutung der jeweiligen Legalzessionsnormen

Ob eine Schadensverlagerung gegeben ist, ist mE eine vorgelagerte scha-
densrechtliche Wertungsfrage und nicht von der - zufdlligen — Anordnung einer
Legalzessionsnorm durch den Bundes- oder Landesgesetzgeber abhédngig.%®) Be-
stehen Legalzessionsnormen, legen diese lediglich, aber immerhin die Modalita-
ten des Riickgriffs fest.

B. Interessen der Beteiligten: Primdr Geschidigter, Drittleistender, Schidiger

Ehe auf die Analogiefdhigkeit der gesetzlich angeordneten Legalzessions-
normen eingegangen werden kann, ist zu erldutern, um welche Interessen es in
der Dreiecksbeziehung zwischen primar Geschadigtem, Drittleistendem und
Schéadiger bzw der typischerweise hinter diesem stehenden Haftpflichtversiche-
rung geht.

1. Primér Geschadigter

Der primar Geschédigte, sei es nun die verletzte Person oder seine Unter-
haltsersatzglaubiger im Fall der Tétung, haben ein Interesse an einer moglichst
zeitnahen Deckung des durch das schddigende Ereignis ausgelosten Bedarfs.
Prototypisch ist die Versorgung eines Verletzten im Koma. Die HeilmafSinahmen
miissen moglichst rasch ergriffen werden; keinesfalls kann damit bis zum Ab-
schluss der Schadensregulierung mit dem Schéadiger zugewartet werden.

Der in § 332 ASVG vorgesehene Entzug des Schadenersatzanspruchs im
Zeitpunkt des Schadenseintritts ist nur dann zu rechtfertigen, wenn ein ebenso —
leicht — durchsetzbarer Anspruch gegen den Drittleistenden an die Stelle des

67) OLG Hamm 27 U 103/00 DAR 2001, 308 = OLGR Hamm 2002, 226.
68) Neumayr/Ch. Huber in Schwimann/Kodek, PraxisKomm ASVG*§ 332 Rz 14.
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Schadenersatzanspruchs tritt. Bei wie immer gearteten freiwilligen Leistungen ist
das nicht der Fall, weshalb es sachgerecht ist, dass insoweit eine Legalzession erst
zu einem spateren Zeitpunkt eintritt, ndimlich mit Leistungserbringung oder bei
bescheidmafliger Zuerkennung der Leistung, die auch der Schadiger schuldet.®)

Erbringt der Drittleistende eine Sachleistung, die er wegen seiner Markt-
macht oder eines Mengenrabatts kostengiinstiger beschaffen kann, ist dessen
Regressanspruch auf die Selbstkosten begrenzt; das Restitutionsinteresse des
primér Geschadigten ist in vollem Umfang erfiillt.

2. Schadiger

Der Schadiger hat vollen Ersatz des eingetretenen Schadens zu leisten;
und zwar unabhingig davon, ob ein Drittleistender mit sachlich, zeitlich und
personlich kongruenten Leistungen in Vorlage tritt oder nicht. Kann der Dritt-
leistende die schadenersatzrechtlich geschuldete Sachleistungen mit geringeren
Selbstkosten erbringen, kommt das dem Schadiger zugute; gehen die Leistun-
gen des Drittleistenden tiber den Schadenersatzanspruch hinaus, sind sie nicht
regressfahig, weil nur der verlagerte Schaden tiberwalzbar ist, somit derjenige,
der ohne Bestehen einer Drittleistung beim priméar Geschadigten gegeben wire;
der dariiber hinaus gehende eigene Schaden des Drittleistenden ist hingegen ein
nicht ersatzfahiger mittelbarer Schaden. Der Schadiger ist zudem daran interes-
siert, nicht mehr als den eingetretenen Schaden auszugleichen und an den je-
weils berechtigten Anspruchsteller zu leisten, um mit Regulierungsaufwand
verbundene und nicht immer einbringliche Riickforderungen zu vermeiden.

Da es um einen Rechtsiibergang des Schadenersatzanspruchs des primar
Geschédigten auf einen Drittleistenden geht, soll durch eine solche Zession die
Position des Schédigers nicht verschlechtert werden, so ein eherner Grundsatz
des Zessionsrechts. Dagegen wird freilich insoweit verstofien, als bei § 332
ASVG durch den Kunstgriff des Anspruchsiibergangs im Moment des Eintritts
des realen Schadens es verjahrungsrechtlich auf die Kenntnis des Drittleisten-
den ankommt,”?) in concreto sogar auf den zustdndigen Sachbearbeiter des je-
weiligen Sozialversicherungstragers. Im Ergebnis wird dadurch bewirkt, dass
der Sozialversicherungstrager auch nach Ablauf der Verjahrungsfrist des An-
spruchs des primédr Geschddigten gegen den Schiadiger Regressanspriiche
durchsetzen kann, wenn der Drittleistende dem primér Geschddigten in Un-
kenntnis der Einstandspflicht eines Schadigers womoglich Jahre lang zum Scha-
denersatzanspruch kongruente Leistungen erbracht hat und dann erst von der
Einstandspflicht des Schédigers erfahrt. Fiir den Schadiger bedeutet dies wiede-
rum, dass er nach Ablauf der Verjahrungsfrist des Schadenersatzanspruchs des
primér Verletzten gegen ihn noch mit Regressanspriichen von Sozialversiche-
rungstragern rechnen muss und viele Jahre den Akt nicht schliefen kann.

Je nachdem, ob es wie bei § 332 ASVG zu einem Anspruchsiibergang auf
einen Drittleistenden bei Eintritt des realen Schadens kommt oder zu einem spa-

69) Neumayr/Ch. Huber in Schwimann/Kodek, PraxisKomm ASVG*§ 332 Rz 14; Auer-Mayer
in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 332 (Stand 1.8.2015, rdb.at) Rz 8 f; differen-
zierend Krejci/Bohler in Tomandl, System des Osterr Sozialversicherungsrechts (idF
der 26. ErgLfg) 3.2.2.2. sowie 3.2.3.3.1.

70) M. Bydlinksi in Rummel, ABGB® § 1489 Rz 3; Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON! 04
§ 1489 (Stand 1.1.2017, rdb.at) Rz 27; Vollmeier in Klang?®§ 1489 Rz 56.
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teren Zeitpunkt, namlich im Regelfall der Leistungserbringung, hat das Auswir-
kungen auf die Reichweite des Abschlusses eines Vergleichs zwischen primér
Geschéddigtem und Schadiger. Bei Regressanspriichen nach § 332 ASVG muss
der Schadiger bedenken, dass iiber solche Anspruchsteile der primar Gescha-
digte nicht mehr dispositionsbefugt ist, wobei der Drittleistende nach § 332
Abs 2 ASVG bei Leistung des Schéddigers in Unkenntnis des Anspruchsiiber-
gangs eine Anrechnung vornehmen ,kann”. Jedenfalls von einem hinter dem
Schédiger stehenden — versierten — Haftpflichtversicherer wird erwartet, dass er
Kenntnis vom Spektrum der in Betracht kommenden Sozialleistungen hat.

Soweit ein Anspruchsiibergang erst mit Anzeige an den Schadiger oder
Leistungserbringung durch den Drittleistenden erfolgt, kann bis zu diesem Zeit-
punkt noch der primar Geschédigte iiber den Anspruch disponieren, was zur
Folge hat, dass der Regress des Drittleistenden nach dem Zeitpunkt des Schlie-
flens eines Abfindungsvergleichs ins Leere geht. Ein abschlieSender Abfin-
dungsvergleich ist — jedenfalls auch — im Interesse des Schéadigers bzw des typi-
scherweise hinter diesem stehenden Haftpflichtversicherer, weil dieser den Akt
schliefen kann und ihm weiterer Regulierungsaufwand erspart bleibt. Der
Rechtsiibergang von Schadenersatzanspriichen auf den Drittleistenden erst
nach Verstdndigung des Schadigers, wie das bei aufgeschobenen Legalzessions-
normen in den Landessozialhilfegesetzen vorgesehen ist, bewahrt Letzteren da-
vor, mit dem primar Anspruchsberechtigten einen Vergleich zu schlieflen, ohne
ausschliefen zu konnen, dass weitere Regressanspriiche von Sozialversiche-
rungstragern bestehen, wie das bei § 332 ASVG passieren kann.

3. Drittleistender

Der Dirittleistende hat die von ihm geschuldete Leistung unabhéingig da-
von zu erbringen, ob ein Schadiger vorhanden ist, auf den er seine Aufwendun-
gen iiberwilzen kann, oder das nicht der Fall ist und er das durch die Leistungs-
erbringung verbundene wirtschaftliche Minus selbst tragen muss. Ist eine Uber-
wiélzung auf den Schiddiger méoglich, soll der Drittleistende blof in Vorlage tre-
ten. Ihn sollen dann die Mithewaltung der Einziehung der Schadenersatzforde-
rung sowie das Insolvenzrisiko des Schadigers treffen, das bei einem haftpflicht-
versicherten Schadiger wegen § 157 VersVG jedenfalls bis zur Deckungssumme
von dessen Haftpflichtversicherung blofS theoretischer Natur ist.

Spiegelbildlich zu den Interessen des Schéadigers hat der Drittleistende das
gegenldufige Interesse, dass der Schadenersatzanspruch moglichst bereits mit
Eintritt des realen Schadens auf ihn {ibergeleitet wird, wodurch die Verjahrungs-
frist nach § 1489 ABGB erst mit seiner Kenntnis von Schaden und Schadiger zu
laufen beginnt. Bei einem Ubergang des Schadenersatzanspruchs auf den Dritt-
leistenden erst mit Leistungserbringung an den primar Geschadigten oder An-
zeige an den Schadiger riskiert der Drittleistende, dass sein Regressanspruch ins
Leere geht, weil der primar Geschadigte mit dem Schéadiger bzw dessen Haft-
pflichtversicherer einen Abfindungsvergleich geschlossen hat. Namentlich bei
schwer verletzten Personen, die nicht immer einen Uberblick iiber ausreichend
kundige (Geschéddigten-)Anwiélte haben,”!) ist die Gefahr einer Ubervorteilung

71) Diese Gefahr besteht in Osterreich umso mehr, als es anders als in Deutschland kei-
ne Fachanwilte (fiir Verkehrsrecht bzw Medizinrecht) gibt.
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durch den Schadiger, vertreten durch seinen kundigen Haftpflichtversicherer,
nicht von der Hand zu weisen.”?)

§ 332 Abs 2 ASVG sieht die Mdglichkeit einer Anrechnung vor. Eine solche
Moglichkeit muss erst recht in Fillen gelten, in denen der primér Geschédigte
iiber den Schadenersatzanspruch noch disponieren konnte und vom Schédiger
eine Leistung erhielt, die der Drittleistende hétte erbringen miissen. Das gilt je-
denfalls dann, wenn es keine Sanktion dergestalt gibt, dass der Drittleistende —
wie in § 67 Abs 1 S 3 VersVG fiir einen Privatversicherer vorgesehen — seine
Leistung gegeniiber dem primar Geschadigten insoweit verweigern kann, als
dieser den durchsetzbaren Regressanspruch des Drittleistenden — etwa durch
Verzicht oder Schlieflen eines Abfindungsvergleichs — vereitelt.

Namentlich in Féllen der Sozialhilfe sind freilich folgende Félle vorstellbar:
Der — unbedarfte und womoglich schwerst verletzte — Sozialhilfeempfanger
schlief8t einen Abfindungsvergleich. Die — in dessen Augen — astronomisch hohe,
bei objektiver Betrachtung aber womoglich unzureichende Kapitalabfindung
verwendet er fiir die Deckung eines Luxusbedarfs. Wenn sich spater schadens-
kausal ein verletzungsbedingter Anspruch gegen den Sozialhilfetrdager ergibt
und die fiir die Deckung des durch das schadigende Ereignis ausgelosten Be-
darfs bei der Kapitalabfindung in Ansatz gebrachte (Teil-)Summe nicht mehr
vorhanden ist, wird sich der Sozialhilfetrager kaum seiner Leistungspflicht ent-
ziehen konnen; im Sozialstaat darf niemand verhungern — jeder muss jedenfalls
durch das letzte Netz aufgefangen werden. Insofern ist die an die Anzeige gegen-
iiber dem Schadiger gekniipfte Legalzession zwar schéadigerfreundlich, in sol-
chen Féllen aber fiir den Regress des Sozialhilfetrdgers mitunter kontraproduktiv
und sachlich nicht angemessen.

C. Unterschiedliche Auspriagungen der (Legal-)Zession
1. Legalzessionen

Gemeinsam ist allen Formen des Regresses, dass sachliche, personliche
und zeitliche Kongruenz gegeben sein muss, wobei es bei der personlichen Kon-
gruenz nicht darauf ankommt, ob der primédr Geschiddigte der formale An-
spruchsinhaber gegeniiber dem Dirittleistenden ist; ausreichend ist vielmehr,
dass die Leistung des Drittleistenden wirtschaftlich ihm zugutekommt.”)

Der Prototyp der Legalzession im Sozialversicherungsrecht ist § 332 ASVG,
wo es nach hM zu einem Anspruchsiibergang im Zeitpunkt des Eintritts des rea-
len Schadens kommt. § 16 BPGG ist dem nachgebildet.”#) Bei der analogen An-
wendung von Legalzessionsnormen wird § 332 ASVG mitunter blof3 beildufig zi-
tiert, so bei der Frage des Regresses der Anwaltskammer fiir Hinterbliebenenlei-

72) Das Dispositionsverbot als tragender Grund fiir den Anspruchsiibergang bei Ein-
tritt des realen Schadens zu Recht betonend Resch, Der Zeitpunkt des Forderungs-
iibergangs bei einer Legalzession gemaf3 § 332 ASVG, JBI 2002, 341 £f.

73) So pars pro toto OGH 2 Ob 163/08x ZVR 2009/157 (Ch. Huber): Arbeitshelfer; 8 Ob
27/09t Zak 2009/578: Ablehnung des Regresses bei erhohter Familienbeihilfe an die
Eltern fiir das hirngeschédigte Kind infolge fehlender sachlicher Kongruenz, aber
Hinweis, dass es gleichgiiltig ist, ob die Beihilfe an die Eltern oder das Kind ausbe-
zahlt wurde.

74) Insoweit findet sich eine Entsprechung im deutschen Recht in § 116 SGB X sowie im
schweizerischen Recht in Art 72 - 75 ATSG.
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stungen gegeniiber dem Schédiger. In der ersten Entscheidung”) wird § 332
ASVG als Regressnorm genannt, in der Folgeentscheidung”) wird auf die erste
Bezug genommen; als es dann darauf ankam, namlich bei der Frage des Quoten-
vorrechts des Regressgldubigers, hat der OGH ein solches, das zu § 332 ASVG
bejaht wird, verneint und sich damit von dieser Regressnorm distanziert.”’)

Sozialhilfegesetze der Lander sehen aufgeschobene Legalzessionen vor, so-
mit solche, bei denen es zu einem Anspruchsiibergang erst mit Anzeige der Leis-
tungspflicht des Sozialhilfetragers an den Schadiger kommt, so etwa § 38 Abs 2
Ktn SozialhilfeG”8) und § 42 Abs 2 no SozialhilfeG.”®) Das Karntner Gesetz be-
schrankt zusatzlich den Regress auf den Zeitraum von sechs Monaten vor dem
Zugang der Anzeige, eine Regelung, die gegeniiber Unterhaltsschuldnern pas-
send sein mag, nicht aber gegentiber einem Schadiger;?’) insoweit ist die Verjah-
rungsbestimmung des § 1480 ABGB mit der 3-jahrigen Verjahrungsfrist von
wiederkehrenden Anspriichen voéllig ausreichend. Der spétere Zeitpunkt des An-
spruchsiibergangs birgt das Risiko der Vereitelung des Regresses durch einen vor
diesem Zeitpunkt abgeschlossenen Abfindungsvergleich zwischen primér Ge-
schadigtem und dem Schédiger vertreten durch dessen Haftpflichtversicherer.8!)

Dem gegeniiber steht ein Anspruchsiibergang erst mit Leistungserbrin-
gung durch den Drittleistenden nach § 67 VersVG bzw § 1358 ABGB.#2) Beim Re-
gressanspruch des Arbeitgebers bei Fortzahlung des Entgelts an den verletzten
Arbeitnehmer beruft sich der OGH?®) auf diese Regressnormen.

2. Andere Formen des Riickersatzes

§ 2 Abs 5 StmkBehG sieht einen Anspruch des Sozialhilfetrédgers auf Abtre-
tung von Forderungen des Behinderten gegentiber dem Schadiger vor.34) Nach § 9
Abs 4 Oberosterr BehindertenG 1971 wurde eine Eingliederungshilfe nur gewdahrt,
soweit die erforderlichen Mafinahmen nicht von anderer Seite gewahrt werden,
was dazu fiihrt, dass der Verletzte zur Geltendmachung des Schadenersatzan-
spruchs selbst legitimiert ist, das Aquivalent aber an den Dirittleistenden herausge-
ben muss.%5) Soweit solche Mafinahmen Selbstbehalte vorsehen, fithrt dies dazu,
dass beim primar Geschédigten ein rechnerischer Schaden eintritt, den dieser vom
Schédiger ersetzt verlangen kann.36) Gegentiber diesen Formen hat die Legalzession
den Vorteil, dass derjenige, dem das 6konomische Aquivalent des Regresses zugute-

75) OGH 2 Ob 366/9%h SZ 73/4 = ZVR 2000/71: Im Vordergrund stand die Abgren-
zung von OGH 2 Ob 84/90 JBI 1991, 653.

76) OGH 2 Ob 157/00b.

77) OGH 2 Ob 205/07x ZVR 2008/110 (Ch. Huber).

78) OGH 8 Ob 11/85; 2 Ob 84/05z.

79) OGH 2 Ob 190/07s SZ 2007 /178 = EvBI1 2008/59.

80) Kritisch bereits Neumayr/Ch. Huber, in Schwimann/Kodek, PraxisKomm ASVG*§ 332
Rz 10.

81) So in OGH 2 Ob 210/06f.

82) Dem entspricht im deutschen Recht § 86 VVG bzw fiir den Arbeitgeberregress § 6
EFZG bzw im schweizerischen Recht Art 72 Abs 1 VVG.

83) OGH 2 Ob 21/94 SZ 67/52; zuletzt 2 Ob 73 /14w.

84) OGH 8 Ob 126/11d.

85) OGH 8 Ob 83/86.

86) OGH 2 Ob 200/11t OZPR 2013/25: Rechtsgeschéftliche Abtretung dieses Anspruchs
an den Drittleistenden.
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kommt, sich um die Eintreibung kiimmert, was deshalb sinnvoll ist, weil bei diesem
ein hoheres Engagement bei der Anspruchsverfolgung gegeben sein wird.

3. Anspriiche mehrerer Regressglaubiger

Nicht immer ist es blofs ein Gldubiger, der Riickersatz begehrt. Denkbar
ist, dass der Sozialversicherungstrager, der Sozialhilfetrager und ein Unterhalts-
schuldner Teilbetrdge beim Schadiger regressieren.”) Es ist nicht verwunderlich,
dass sich derartige Konstellationen — wohl noch haufiger — im vom Kantonli-
geist gepragten schweizerischen Recht finden, wo zudem das soziale Netz noch
dichter gekniipft ist.58)

4. Mildtatige bzw Kulanzleistungen

Wer gegeniiber dem Verletzten aus Mildtétigkeit oder Kulanz leistet, des-
sen Stellung als Regressglaubiger ist am wenigsten schutzwiirdig. Dieser hatte
sich bei Erbringung der Leistung den Schadenersatzanspruch abtreten lassen
konnen, rechtsgeschéftlich oder im Weg des § 1422 ABGB. Das Argument, dass
er dem Verletzten etwas Gutes tun wollte und sich deshalb nicht regressieren
konnen soll, greift nicht, weil er seine Mittel dann fiir andere Bediirftige einset-
zen kann. Als letzte Auffangnorm kommt § 1042 ABGB in Betracht.®’) Vor Er-
bringung der Leistung gibt es freilich gute Griinde, dass die Aktivlegitimation
bei der verletzen Person verbleibt.”)

5. Ausschluss des Regresses

Ist vorgesehen, dass der Regress nur fiir einen Zeitraum von sechs Mona-
ten ab Zugang der Anzeige zusteht, ist er nach Ablauf dieser Frist nicht mehr
durchsetzbar.’') Entsprechendes gilt, wenn ein potenzieller Regressgldaubiger
ausdriicklich auf seinen Regressanspruch verzichtet.”?)

D. Unterschiedliche Rechtsfolgen
1. Zeitpunkt des Anspruchsiibergangs

Bei Pflichtleistungen des Sozialversicherungstrédgers erfolgt eine Legalzes-
sion im Zeitpunkt des Eintritts des realen Schadens, bei freiwilligen Leistungen

87) Soin OGH 2 Ob 189/81 ZVR 1984/100.

88) Landolt, Berechnung des Heimpflegschadens — Grundsitze und Besonderheiten, in
FS Brehm (2012) 219, 222: Fiir die Kosten des Pflegeheims geht es um den Pflegebei-
trag des Kranken- bzw Unfallversicherers, eine Kostenbeteiligung des Versicherten
sowie kantonale Subventionen.

89) Ch. Huber, Regressprobleme bei irrtiimlicher oder freiwilliger Leistung des Privat-
bzw Sozialversicherers, VR 1986, 321 ff, 405 ff; ahnlich OGH 7 Ob 4/92 VersE 1529 =
VersR 1993, 240: Selbst bei einer Leistung auflerhalb des versicherten Risikos An-
spruch nach § 1042 ABGB.

90) Instruktiv OLG Hamm 27 U 103/00 DAR 2001, 308 = OLGR Hamm 2002, 226: Die
Verletzte legte Wert darauf, weiterhin in der geschiitzten Werkstitte titig sein zu
diirfen, auch wenn die Finanzierung durch Sozialversicherungsleistungen auslauft.

91) OGH 2 Ob 84/05z ecolex 2006, 28.

92) OGH 2 Ob 26/90: Krankengeld der Arztekammer an einen verletzten Zahnarzt.
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jedoch erst mit Leistungserbringung wie bei § 1358 ABGB und § 67 VersVG.%)
Diese Differenzierung ist von der Interessenlage des primar Geschadigten folge-
richtig; keinesfalls zu billigen ist allerdings, daran die Versagung des An-
spruchsiibergangs zu kniipfen, was im Ergebnis zur Kumulierung von Schaden-
ersatz und Drittleistung beim priméar Geschadigten fiihrt.*)

2. Konkurrenz zwischen Anspriichen des primar Geschadigten und
Regressanspriichen des Drittleistenden — Quotenvorrecht des
Sozialversicherungstragers bzw Vorrang des Schmerzengeldanspruchs
nach § 336 S 2 ASVG

Das Konkurrenzverhaltnis zwischen Anspriichen des primar Geschédig-
ten und solchen von Regressanspriichen von Drittleistenden ist aufierordentlich
kompliziert. Bei § 67 VersVG besteht ein Quotenvorrecht des Versicherungsneh-
mers, zu § 332 ASVG wird in den Fillen des Mitverschuldens und der betraglich
begrenzten (Gefahrdungs-)Haftung ein Quotenvorrecht des Sozialversicherers
vertreten. Wenn Krejci/Bohler®®) darauf verweisen, dass dieses in den letzten Jah-
ren niemand in Frage gestellt hat, ist das unzutreffend.”®) Auch die Einschat-
zung, dass durch eine verfeinerte Kongruenzlehre die Benachteiligung des pri-
mar Anspruchsberechtigten weitgehend beseitigt werden konne,”) teile ich
nicht. Ebenso unzutreffend ist der Hinweis des OGH,%) dass es allein Sache des
Gesetzgebers wire, hier Abhilfe zu schaffen.

Fiir die sachlich kaum zu begriindende Bevorzugung des Sozialversiche-
rungstragers gibt es ndmlich keine ausdriickliche gesetzliche Anordnung. Der
Sozialversicherungstrager erhélt in Form von Beitrdgen wie der Privatversiche-
rer in Form der Versicherungspramie eine Gegenleistung dafiir, dass er bei Ver-
wirklichung des Risikos leistungspflichtig ist; im einen wie im anderen Fall be-
steht der Regress lediglich, um eine Bereicherung beim Geschadigten zu vermei-

93) Kritisch zum Anspruchsiibergang mit Eintritt des realen Schadens bei § 332 ASVG
Resch, JB1 2002, 341 ff, der fiir einen Gleichlauf zu § 1358 ABGB und § 67 VersVG

ladiert.

94) go aber OGH 8 Ob 17/84: Zuschiisse fir Umbaumafinahmen im Rahmen des An-
spruchs wegen vermehrter Bediirfnisse; 8 Ob 32/85 ZVR 1987/45: Kosmetische
Operation, bei der fraglich war, ob sie zur Behebung funktioneller Defizite gemaf3
§ 133 Abs 3 ASVG erforderlich war; im Fall einer freiwilligen Leistung wurde eine
Legalzession nach § 332 ASVG verneint; dass nach heutiger Rsp (2 Ob 173/14a Zak
2015/438 = JBI 2015, 668) die Schadenersatzleistung nur vorschussweise begehrt
werden kann, wenn der Eingriff konkret beabsichtigt ist, sei der Vollstandigkeit hal-
ber erwéhnt; 2 Ob 203/98m: Da kein Anspruch auf Beihilfen nach AMFG, kein An-
spruchsiibergang mit der zusdtzlichen Begriindung, dass die Zielsetzung arbeits-
marktpolitischer und volkswirtschaftlicher Natur sei; das dndert freilich nichts dar-
an, dass dem ein korrespondierender Schadenersatzanspruch gegeniiber steht; wie
hier aber OGH 2 Ob 163/08x ZVR 2009/157 (Ch. Huber): Arbeitshelfer.

95) in Tomandl, System des Osterr Sozialversicherungsrechts (idF der 26. ErgLfg) 3.2.4.3.

96) Kritisch Ch. Huber, Die Reform des Osterreichischen Schadenersatzrechts — Blickwin-
kel des deutschen Rechts, Umfang des Ersatzes und Nebengesetze, ZVR 2006, 472,
482.

97) Krejci/Bohler in Tomandl, System des Osterr Sozialversicherungsrechts (idF der
26. ErgLfg) 3.2.4.3.; dhnlich Auer-Mayer, DRAA 2016, 272.

98) OGH 2 Ob 207/14a ecolex 2016/167 = DRAA 2016/31 (Auer-Mayer) = demnéchst
ZVR (Ch. Huber).
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den. Bis zum Erhalt von Leistungen zur Deckung des vollen Schadens ist es da-
her folgerichtig, dass dem primér Geschadigten ein Vorzugsrecht zusteht.*)

Wiéhrend es beim Sozialversicherungstrager bezogen auf die gesamten
Beitragseinnahmen oder auch nur das Regressvolumen um einen Tropfen auf
den heifien Stein handelt, kann der primér Anspruchsberechtigte in eine existen-
zielle Schieflage geraten, je nachdem, ob er oder der Sozialversicherungstrager
ein Quotenvorrecht hat. Allenfalls konnte eine sachliche Berechtigung eines
Quotenvorrechts bei reinen Transferleistungen gegeben sein, bei denen der
Drittleistende vom primér Geschadigten keine Gegenleistung erhélt, wie das bei
der Notstandshilfe der Fall ist; Griinde der Einheitlichkeit sprechen indes dafiir,
in allen Fallen ein Quotenvorrecht des primar Geschéadigten vorzusehen.

Angemessen ware ein solches Quotenvorrecht des primdr Anspruchsbe-
rechtigten in samtlichen Konstellationen,'®) vom Mitverschulden {iber die be-
traglich begrenzte (Gefdhrdungs-)Haftung bis zur begrenzten Deckungssumme
einer Haftpflichtversicherung,!’) was neben Wertungsgriinden, die dafiir spre-
chen, auch zu einer enormen Vereinfachung der Regulierung fiithren wiirde. Der
Vorrang des Verletzten mit seinem gerichtlich festgestellten Schmerzengeldan-
spruch gegeniiber den Anspriichen der Sozialversicherungstrager bei nicht aus-
reichender Deckungssumme konnte dann ebenfalls entfallen, ganz abgesehen
davon, dass die gerichtliche Feststellung wenig folgerichtig ist, gilt doch im
Zivilprozess die Parteienmaxime, sodass ein Versaumnis- oder Anerkenntnisur-
teil keine hohere Richtigkeitsgewdhr hat als ein vergleichsweise ausverhandeltes
Schmerzengeld.??)

3. Verbot der Vereitelung des Regressanspruchs des Regressgldaubigers in
§67 Abs 1S3 VersVG

Die in § 67 Abs 1 S 3 VersVG vorgesehene Rechtsfolge der Kiirzung des
Anspruchs gegen den Versicherer bei der Vereitelung des Regressanspruchs
durch den primar Geschadigten kennt das Sozialversicherungsrecht nicht. Beim
Arbeitsvertrag wird man eine dem § 67 Abs 1 S 3 VersVG entsprechende Rechts-
folge aus der den Arbeitnehmer treffenden Treuepflicht ableiten konnen.

4. Familienhaftpflichtprivileg (§ 67 Abs 2 VersVG) und Privilegierung von
Arbeitskollegen (§ 332 Abs 5 ASVG)

§ 67 Abs 2 VersVG ordnet einen Ausschluss beim Regressanspruch des
Versicherers gegen im gleichen Haushalt lebende Familienangehorige an. Ert[1%3)
weist zutreffend darauf hin, dass es um den Schutz des Versicherungsnehmers,
somit des primar Geschddigten, sowie die Erhaltung des Familienfriedens gehe.

99) So zutreffend fiir das Privatversicherungsrecht Ertl in Fenyves/Schauer, VersVG

(2014) § 67 Rz 32.

100) Das Quotenvorrecht des primér Geschéadigten gegeniiber dem Sozialversicherungs-
trager ist in der Schweiz in Art 72 Abs 3 S 2 ATSG geregelt.

101) Vorbild kénnte die Regelung der Rangfolge im deutschen Recht in § 118 VVG sein.

102) Neumayr/Ch. Huber in Schwimann/Kodek, PraxisKomm ASVG4 § 336 Rz 3, 6; ebenso
Auer-Mayer in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 336 (Stand 1.8.2015, rdb.at) Rz 10.

103) in Fenyves/Schauer, VersVG (2014) § 67 Rz 47.
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Die betriebswirtschaftliche Durchleuchtung der Familienfinanzen vor Gericht
soll gerade vermieden werden. Meist werden die im gemeinsamen Haushalt
Wohnenden auf die eine oder andere Art miteinander verflochten sein. Der
OGH'™) hat schon derzeit den Lebensgefdhrten mit einbezogen, unter gewissen
Voraussetzungen sogar den des Sohnes des Versicherungsnehmers.1%%)

Krejci/Bohler'%) verweisen darauf, dass im Sozialversicherungsrecht eine
andere Abgrenzung vorzunehmen sei als in § 67 Abs 2 VersVG, der nicht ana-
log heranzuziehen sei. Auch insoweit ware eine Deckungsgleichheit nach dem
Vorbild des § 67 Abs 2 VersVG wiinschenswert. Erwahnt sei, dass im deutschen
Recht bei der Neuformulierung der entsprechenden Norm, namlich § 86 Abs 2
VVG, wo nur noch auf die Haushaltszugehdrigkeit abgestellt und somit klar-
gestellt wird, dass samtliche Mitglieder einer Patchwork-Familie erfasst
sind,'?””) die Modifizierung des Personenkreises auch fiir § 116 SGB X, der Ent-
sprechung zu § 332 ASVG, tibernommen wurde, obwohl dort in § 116 Abs 6
SGB X eine exakte Umschreibung des mafigeblichen Personenkreises gegeben
ist.19%) Da es im Osterr Recht keine solche Festlegung durch einen eindeutigen
Gesetzeswortlaut gibt, gidbe es weniger Hindernisse fiir eine Angleichung auf
diesem Gebiet.

Umgekehrt konnte erwdgenswert sein, die Haftungsbegrenzung gegen
Arbeitskollegen auf Félle grober Fahrlassigkeit sowie den Zugriff auf die De-
ckungssumme einer bestehenden Haftpflichtversicherung in § 332 Abs 5 ASVG
— durch gesetzgeberische Anordnung — auch auf andere Fille des Regresses des
Drittleistenden zu erstrecken.

E. Kriterien fiir die analoge Anwendung von Legalzessionsnormen

Je mehr die Rechtsfolgen des Regresses von § 332 ASVG und § 67 VersVG
angeglichen werden, umso weniger kommt es darauf an, welche Regressnorm
in den gesetzlich nicht geregelten Fallen herangezogen wird. § 67 VersVG stellt
dabei einen Mindeststandard dar, der dem Drittleistenden jedenfalls zur Verfii-
gung stehen sollte. § 67 VersVG hat gegentiber § 1358 ABGB den Vorzug, dass
die Einschrankung der Leistungspflicht des Drittleistenden bei Vereitelung des
Regresses klar geregelt ist und zudem eine Regressbeschrankung gegeniiber im
gleichen Haushalt lebenden Familienangehorigen angeordnet ist; das sind ange-
messene Rechtsfolgen, die etwa auch beim Arbeitgeberregress sachgerecht sind.

Da das Quotenvorrecht des Sozialversicherungstragers schon im Kernbe-
reich des § 332 ASVG nicht zu iiberzeugen vermag, ist es sachgerecht, dass es
bei analoger Anwendung ausgeklammert bleibt, mag eine Anwaltskammer in
Bezug auf die Leistungen an Hinterbliebene eines Anwaltes bei dessen Totung
auch eine einem Sozialversicherungstrdger funktional dhnliche Rolle einneh-

104) OGH 7 Ob 44/88 SZ 61/258 = ZVR 1990/162.

105) OGH 7 Ob 240/10k EvB1 2011/75 = ZVR 2011/179 (Ch. Huber); dazu Ertl, Angehori-
genprivileg fiir Nichtangehorige, ecolex 2011, 603 ff.

106) Krejci/Bohler in Tomandl, System des Osterr Sozialversicherungsrechts (idF der
26. ErgLfg) 3.2.5.

107) Dafiir — de lege ferenda — auch fiir das Osterr Recht Ertl in Fenyves/Schauer, VersVG
(2014) § 67 Rz 48.

108) Kiippersbusch/Hoher, Ersatzanspriiche bei Personenschaden'?(2016) Rz 109.
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men.!”) Was den Zeitpunkt des Anspruchsiibergangs betrifft, der nach § 332
ASVG zu einem fritheren Zeitpunkt eintritt als bei § 67 VersVG, sollte eine Analo-
gie zu § 332 ASVG auf Félle beschrankt werden, in denen der primar Geschadigte
einen Anspruch gegen den Drittleistenden auf die auch nach Schadenersatzrecht
geschuldete Leistung hat, der Drittleistende eine einem Sozialversicherungstrager
vergleichbare Funktion einnimmt und die Gefahr besteht, dass dem Dirittleisten-
den durch einen Abfindungsvergleich des primér Geschadigten mit dem Schadi-
ger Regressanspriiche vereitelt werden und der Drittleistende zu der von ihm ver-
sprochenen Leistung auch dann verpflichtet bleibt, wenn der primar Geschadigte
den Regressanspruch des Drittleistenden gegen den Schadiger vereitelt hat. Bei der
Spzialhilfe spricht dafiir auch, dass der Drittleistende vom primar Geschédigten
keine Beitrdge erhalt. Viele weitere Félle werden es nicht sein; mit anderen Worten:
Im Zweifel ist § 67 VersVG die fiir die Liickenfiillung mafigebliche Regressnorm.

V. Schlussfolgerungen

Abschlieflend soll ausgelotet werden, welche Konsequenzen sich fiir die
einzelnen Akteure aus den hier vertretenen Thesen ergeben:

A. Fiir den Drittleistenden
1. Blof3 vorschussweise Leistungserbringung bei Einstandspflicht eines Dritten

Schon lange, bevor der OGH den Lohnfortzahlungsschaden des Arbeitge-
bers als Fall der Schadensverlagerung und damit als auf den Schadiger tiber-
walzbar anerkannt hat,'%) hat er einen Regress des Arbeitgebers bejaht, wenn
dieser deutlich gemacht hat, dass die Lohnfortzahlung bloff vorschussweise er-
folgt und diese an die Pflicht des primar Geschadigten zur Abtretung des Scha-
denersatzanspruchs gegen den Schéadiger gebunden ist.!!)

Selbst wenn in vielen Fallen nach der hier vertretenen Ansicht auch ohne
solche Absprache im Innenverhéltnis zwischen dem Drittleistenden und dem
primér Geschadigten eine Legalzession zu bejahen ist, ist die Absicherung durch
eine entsprechende rechtsgeschiftliche Vereinbarung gewiss férderlich; wird ein
Ubergang des Schadenersatzanspruchs qua Legalzession bejaht, geht sie ins
Leere — schédlich ist sie keinesfalls.!?) Je weniger prézise der Beweggrund einer
zu erbringenden Leistung festgelegt wird, umso grofer ist das Risiko, dass der
OGH im Zweifel keine Legalzession, sondern eine Kumulation annimmt.!3)

109) OGH 2 Ob 205/07x ZVR 2008/110 (Ch. Huber): Versagung des Quotenvorrechts der
Anwaltskammer beim Regress gegen den Schadiger.

110) OGH 2 Ob 21/94 SZ 67/52.

111) OGH 2 Ob 303/67 SZ 40/150: Verankerung im Kollektivvertrag; 2 Ob 15/70: Die
Weiterzahlung der Beziige unter der Bedingung, dass eine Abtretung erfolgt, stellt kei-
nen Verstof gegen Osterr ordre public dar — Verletzung eines deutschen Arbeitnehmers.

112) So in OGH 2 Ob 200/11t.

113) OGH 2 Ob 18/88 ZVR 1989/106: Zahlung von vier Monatsbeziigen des Arbeitge-
bers nach Tod des Arbeitnehmers an dessen Hinterbliebene; eine Anrechnung — und
damit folgerichtig eine Legalzession — erfolgte schon deshalb nicht, weil nicht fest-
stand, ob es sich um eine freiwillige Leistung handelte oder ein Rechtsanspruch
darauf bestand; auch war der Zahlungszweck nicht zu beurteilen. ME trifft freilich
insoweit den primar Geschéddigten eine sekunddre Darlegungslast. Dieser kann eine
Anrechnung mE dadurch vermeiden, dass er eine Erklarung des Arbeitgebers ein-
holt und vorlegt, dass diese Leistung zusatzlich zum Schadenersatz gebiihren soll.
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2. Leistung an den Verletzten selbst, nicht an einen Dritten

Der OGH"4) hat bei einer wegen der Verletzung eines Kindes erhohten
Familienbeihilfe einen Regress des Drittleistenden mit dem Argument abge-
lehnt, dass die Leistung an die Eltern erbracht werde und nicht an das verletzte
Kind. Beim Regress fiir einen Zuschuss fiir einen Arbeitshelfer an den Arbeitge-
ber, um dem Verletzten den Wiedereinstieg in den Beruf zu erleichtern, hat dies
indes keine Rolle gespielt.’’®) Der Drittleistende verbessert jedenfalls die Chan-
cen seines Regresses gegen den Schéddiger, wenn er die Leistung an den primaér
Geschéddigten erbringt oder zumindest hinreichend deutlich zum Ausdruck
bringt, aus welchem Grund die Drittleistung erbracht wird und wem sie (jeden-
falls auch) zugutekommen soll.

3. Direkte Zurechnung einer Subvention zu einem individuellen Geschadigten —
kein Regress bei objektiven Subventionen?

Nicht nur bei der Krankenanstaltenfinanzierung kommt es dazu, dass ver-
schiedene Rechtstriager Leistungen erbringen, um die Selbstkosten aufzubringen
und den Betrieb zu sichern. Wenn es um eine reine Objektfinanzierung geht, tut
man sich mit der Zurechnung zu einem einzelnen Geschédigten, der eine Lei-
stung infolge eines vom Schédiger zu vertretenden Schadensfalls in Anspruch
nimmt, schwer. Zum vergleichbaren Problem der Regressfahigkeit solcher Sub-
ventionen im schweizerischen Recht verweist Landolt®) auf das Gutachten Din-
ger, wonach Betriebskosten, nicht aber Bau- und Einrichtungsbeitrége tiberwalz-
bar sein sollen. Landolt berichtet, dass in der Schweiz bisher noch keine solchen
Regressanspriiche gestellt worden seien, stellt die Verneinung des Regresses aber
zu Recht in Frage.!"”) ME mag eine Zurechnung schwierig sein; das Instrumenta-
rium der betriebswirtschaftlichen Kostenrechnung vermag freilich aufzuzeigen,
dass auch diesbeziiglich keine uniiberwindlichen Schwierigkeiten bestehen.

Fiir den Drittleistenden ist daraus freilich die Konsequenz zu ziehen, dass
er seine Subventionen nach Méglichkeit so gestalten soll, dass eine Zurechnung
zum jeweiligen Geschéddigten mdglich ist.1'8) Landolt'°) berichtet davon, dass in
der Schweiz die Subventionen gekiirzt und die Selbstbehalte der in Pflegehei-
men untergebrachten Personen erhoht wurden, mit der Folge, dass dann bei
diesen ein rechnerischer und damit iiberwélzbarer Schaden gegeben ist. Dass
solche Selbstbehalte alle Heiminsassen und nicht nur die treffen, die sich in ei-
nem Pflegeheim infolge eines von einem Schadiger zu verantwortenden Verhal-
tens aufhalten, sei der Vollstandigkeit halber erwahnt.

114) OGH 2 Ob 14/88: Erhohte Familienbeihilfe bzw erhohten Kinderzuschuss an die El-
tern infolge eines bei einem Unfall erblindeten Kindes; 2 Ob 2/94: Erhéhte Fami-
lienbeihilfe fiir verletzte Jus-Studentin, die ihre linke Hand nicht benutzen konnte.

115) 2 Ob 163/08x ZVR 2009/157 (Ch. Huber). In der E 8 Ob 27/09t Zak 2009/578 hat
dieses Argument bei Ablehnung der Anrechnung der erhchten Familienbeihilfe an
die Eltern fiir ein hirngeschadigtes Kind allerdings keine Rolle gespielt; ob die Bei-
hilfe an die Eltern oder das Kind ausbezahlt wird, war ohne Bedeutung.

116) FS Brehm (2012) 219, 228 ff.

117) AA Roder, HAVE 2017, 231, 234: Koordination von Haftpflichtanspriichen und ob-
jektfinanzierten Leistungen nicht realisierbar.

118) Landolt, Kantonale Finanzhilfen mit Schadensausgleichsfunktion, HAVE 2017, 224:
Gegentiberstellung von subjektorientierter Objektfinanzierung der Kantone und rei-
ner Objektfinanzierung.

119) FS Brehm (2012) 219, 229.
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4. Vorteilszuwendung durch Steuernachlass

Der OGH'?) betont, dass durch die Transferleistung der erhohten Fami-
lienbeihilfe die typischerweise anfallenden Mehraufwendungen abgegolten
werden sollen, die Beriicksichtigung atypischer Aufwendungen aber in den
durch § 34 EStG gezogenen Grenzen einer auflergewohnlichen Belastung mog-
lich ist. Es konnte zu erwagen sein, ob nicht auch ein Regress des Fiskus in Be-
tracht kommen konnte. Das ist mE nicht a priori abzulehnen, kommt aber in
concreto deshalb nicht zum Tragen, weil im Schadensfall, in dem der Schéadiger
samtliche Einbufien ausgleicht, keine Vermogenseinbufle und damit auch keine
auflergewohnliche Belastung gegeben ist.

B. Fiir den Gesetzgeber

Das Zusammenwirken von Gesetzgebung und hochstrichterlicher Rsp
verlauft haufig so, dass die Rsp in einzelnen Entscheidungen im Weg der
Rechtsfortbildung voranschreitet, diesbeziiglich aber an Grenzen stofit. Ein auf-
merksamer Gesetzgeber nimmt das wahr, ergénzt die von der Rsp entwickelten
Judize und fiigt sie zu einem neuen System zusammen.!”!) Ausnahmsweise
kommt es aber auch vor, dass der Gesetzgeber ein Judiz des Hochstgerichts
nicht teilt und eine gegenteilige Regelung trifft.'??)

Bei der Frage der Einordnung einer Drittleistung in einem Schadensfall
zwischen Anrechnung und Kumulation liest man haufig, dass im Zweifel eine
Kumulation vorzunehmen sei;'?%) es erfolgt dann ein Verweis auf § 14 Abs 4
EKHG, der den gleichen Inhalt hat wie § 843 Abs 4 BGB. Im Hinblick auf Sozial-
leistungen wird das noch in der Weise akzentuiert, dass ein standig wiederkeh-
render Rechtssatz auftaucht, der so lautet: ,Bei Sozialleistungen ist davon aus-
zugehen, dass diese im Hinblick auf die durch das schddigende Ereignis ausge-
16ste Situation gewédhrt werden, unabhédngig vom Ausmafl des Schadenersatz-
anspruchs und zusétzlich zu diesem, nicht aber in der Absicht, den Schéadiger
zu entlasten.”124)

Bei Bedachtnahme darauf, dass es sich um ein 3-Personen-Verhaltnis han-
delt, ist sowohl die blof relativ bessere Losung, namlich Kumulation statt An-
rechnung, als auch der Wille des Drittleistenden, eine Leistung zu erbringen,
losgelost vom Schadenersatzanspruch und zusétzlich zu diesem, durchaus in
Frage zu stellen. ME trifft vielmehr zu, dass durch solche Drittleistungen dem
primar Geschédigten eine erste — moglichst unbiirokratische und rasche — Hilfe
zuteilwerden soll; fiir eine Entschddigung tiber den realen Schaden hinaus im
Sinn einer Kumulation von Schadenersatz und Drittleistung besteht bei Sozial-
leistungen freilich kein Anlass. Diese Denkweise gilt insbesondere, aber nicht
nur in Zeiten knapper werdender 6ffentlicher Haushalte.

120) OGH 8 Ob 27/09t Zak 2009/578.

121) So erfolgte das in Deutschland beim AGBG, deren Inhalte sich nunmehr in den
§§ 305 ff BGB finden.

122) So in Deutschland bei § 284 BGB: Korrektur der BGH-Entscheidung V ZR 235/77
BGHZ 71, 234 = NJW 1978, 1805; VIII ZR 349/85 BGHZ 99, 182 = NJW 1987, 831

123) OGH 8 Ob 83/86; 6 Ob 260/03h.

124) OGH 8 Ob 11/85; 8 Ob 83/86; 2 Ob 215, 216/79 SZ 53/58; 8 Ob 217/80 ZVR
1982/29;2 Ob 2/94; 8 Ob 27 /09t Zak 2009/578; 7 Ob 240/09h Zak 2010/240.
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Es wire deshalb sachgerecht, im Gesetz eine Zweifelsregel zu verankern.
Die Problemstellung ist dabei zwar nicht ident, aber vergleichbar mit der der er-
gianzenden Vertragsauslegung. Findet sich in einem Vertrag keine Regelung, ob-
wohl ein Problem dort geregelt sein miisste, gibt es die erganzende Vertragsaus-
legung, die danach fragt, was verniinftige, in etwa gleich starke Vertragspar-
teien geregelt hatten, wire ihnen das Problem bewusst gewesen. Vor einer dhn-
lichen Aufgabe steht der Gesetzgeber, wenn bei einer Drittleistung — zuféllig —
keine Legalzession vorgesehen ist. Er hat sich dann die Frage zu stellen: Wollte
der Drittleistende dem priméar Geschidigten eine zusatzliche Wohltat bescheren,
den Schadiger entlasten oder blof8 zunédchst in Vorlage treten, sich aber letztlich
seine Aufwendungen vom Schadiger zuriickholen? Im Zweifel wird Letzteres
der Fall sein.

Nach dem Vorbild des § 915 ABGB konnte eine entsprechende Zweifelsre-
gelung in das ABGB aufgenommen und der Regress in Form einer Legalzession
festgeschrieben werden. Dabei sollte allzu grofie Kasuistik wie in § 332 Abs 1 S 2
ASVG vermieden werden. Das Entbehrlich-Werden des ,, Herumdokterns”
durch in solchen Féllen héufig {iberforderte Landesgesetzgebungen!®) wire
eine weitere erfreuliche Konsequenz. Sollte der Gesetzgeber iiber besonders viel
Elan verfiigen, konnte er eine weitgehende Angleichung der Regressmodalita-
ten im oben beschriebenen Sinn ebenfalls in Angriff nehmen.

C. Fiir die Rechtsprechung

Der Glaube des Hochstgerichts daran, dass ein (Landes-)Gesetzgeber ein
Problem erkannt und dieser Erkenntnis gemafi umfassend geregelt hat, sollte
weniger ausgepragt sein.'?®) Das gilt auch und gerade, solange es eine solche
hier vorgeschlagene gesetzlich kodifizierte Zweifelsregelung nicht gibt. Wiin-
schenswert wire eine Besinnung auf das im Schadenersatzrecht anerkannte
Prinzip der Schadensverlagerung.

Ein Hochstgericht hat einen Einzelfall — unter Zeitdruck — zu entscheiden;
die Wissenschaft vermag sich hingegen unter Bezugnahme auf rechtsverglei-
chende Quellen um systemkonforme Losungen zu bemiihen. Wie rasch der Ge-
setzgeber Hilfestellungen schafft, bleibt abzuwarten; angesichts der in Oster-
reich auf den St. Nimmerleinstag verschobenen Schadenersatzreform ist Skepsis
angebracht. Bis dahin ist die Rsp aufgerufen, die sich ergebenden Liicken mog-
lichst widerspruchsfrei und folgerichtig zu fiillen. Dieser Beitrag bemiiht sich
dabei um ein wenig , Licht ins Dunkel”.

125) Vgl dazu auch OGH 2 Ob 255/02t SZ 2002/164 = JBI 2003, 532: Das Bundesland
(Salzburg) kann die Geltendmachung der Legalzession im Verwaltungsrechtsweg
nicht vorsehen unter Hinweis auf VfGH Slg 6.088/1969: Uberantwortung der Fest-
setzung der Entschddigungssumme an Gemeinden und Entziehung der Kompetenz
unabhéangiger, fachlich qualifizierter Richter wegen des Mangels einer gleichwerti-
gen Qualifikation der Gemeindebehérden unzulissig, es bleibt bei der Zustandig-
keit der Zivilgerichte.

126) So bereits Neumayr/Ch. Huber in Schwimann/Kodek, PraxisKomm ASVG*§ 332 Rz 10:
Der OGH diirfte die Sachkompetenz von Landesgesetzgebern iiberschétzen.
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VI. Schlusswort

Der Jubilar hat es (Ieider) nicht mehr in der Hand, als Senatsprasident zu
erwagen, die hier vorgeschlagenen Losungen bei kiinftigen Entscheidungen
umzusetzen; aber bei Erlauterungen der mafigeblichen Normen'?”) wird er nicht
nur die neuesten Entscheidungen dokumentieren, sondern diese auch bewerten,
zustimmend!28) oder auch kritisch.1?%)

127) So namentlich zu § 1325 in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB Kurzkommentar*
(2014).

128) Danzl, Aktuelle (Fort-)Entwicklung beim Schmerzengeld, ZVR 2016, 456 ff zu OGH
10b 114/16w.

129) So zuletzt Danzl, PraxisKomm VI/Harrer/Wagner §§ 1293 ff ABGB, ZVR 2017, 223 f.





