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Geleitwort

, Was sagt Lemcke dazus*™

Dieses Wort des Vorsitzenden Richters a.D. eines entsprechenden Fachsenats in einem Beitrag
dieser Schrift ist ungewdhnlicher Ausdruck einer kollegialen Wertschitzung von Hermann Lem-
cke iiber die Grenzen von OLG-Bezirken hinweg. Das Wort ist ein respektvolles Bekennenis zu
seinen Leistungen als Vorsitzender Richter eines OLG-Senats, als Referent von Fachseminaren, als
Rechtsanwalt, als Autor von Aufsétzen zu akiuellen und fachlichen Problemen und als kritischer

Begleiter der Rechtsprechung in der Literatur.

Auf der schriftstellerischen Ebene begegnen der Verlag C.H. Beck und die Schriftleitung der
Zeitschrift recht und schaden Hermann Lemcke, seit er im Jahr 1993 in die Schriftleitung der
Zeitschrift eingetreten ist und dort die Arbeitsgebiete Hafrung und Schadenersatz unter Einschluss
des Sozialversicherungsrechts iibernommen hat. In dieser vom Zeilenumfang primér versiche:
rungsvertragsrechtlich ausgerichteten Zeitschrift hatten die haftungsrechrlichen Arbeitsgebiete bis -
dahin nicht mehr als dic Aufgabe einer Themenabrundung, die nicht schaden kann. Dann kam -
Lemcke! Er kam von Anfang an mit vornehmer Zuriickhaltung und doch mit liebenswiirdiger
Offenheit, mit gewinnender Freundlichkeir, aber auch mit iiberzeugender Bestimmtheit in den
Vorstellungen iiber seine Arbeit in der Zeitschrift. Alles Weitere ergab sich von selbst: Aus den
ehemaligen Randgebieten wurde trotz knappen Raums ein Kernbereich der Zeitschrift. Die
Auswahl der Entscheidungen geschah und geschieht mit Gespir fiir das Neue, fir das Andere, fiir
das Beachtens- und Bedenkenswerte. Und die Anmerkungen von Lemcke - das sind wesentliche,
originire Beitrige zur Rechtsfindung und zur Rechsentwicklung. Hermann Lemcke ist dabei nie
der Besser-Wisser, sondern der Nach-Denker, der Nach-Arbeit einfordert und den Weg dafiir zeigt

Dic Verdienste von Hermann Lemcke um die Zeitschrift recht und schaden haben es dem Verlag
C.H. Beck und der Schriftleitung leicht gemacht, dem Vorschlag der Rechtsanwilte Dr. Ramner
He, Dr. Michael Burmann und Jurgen Jahnke zu einem Sonderheft unserer Zeitschrift als Fest- -
schrift fiir Hermann Lemcke zu seinem 75. Geburrstag zu folgen (den die Mathematiker allle;- :
dings, in manchem noch genauer als die Juristen, fir den 76. halten). Die__An_wh’lte h.ah(?n dabm die
Rolle der Herausgeber iibernommen. Die Lektoren des Verlags pnd die iibrigen Mitglieder in der -
Schriftleitung haben die Festschrift gerne organisatorisch begleitet, weil auch ihnen daran licgt,
einen Kollegen zu ehren, der in die Sprecherrolle der Schriftleitung einbezogen 1St, 1D der gemein- . .
samen Redaktionsarbeit einc hervorragende Rolle spiclt und in liebenswiirdiger Weise allen .~

Beteiligten mit seinem Rat zur Verfiigung steht.

Verlag und Schriftleitung stimmen daher in den
auch die Zeit nach 75 fir Hermann Lemcke lang,

Wunsch der Herausgeber und Autdréﬁ éin,'dass
gliicklich und erfolgreich sein wird,

s ; Prof. Dr. Johannes Walder
Wertag K. Enl fur die Schriftleitung von r+s
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Huber, Abgrenzungen und Wechselwirkungen

Professor Dr. Christian Huber, Aachen*

Abgrenzungen und Wechselwirkungen zwischen den einzelnen
Schadensposten

A, Einleitung

Hermann Lemcke hat ein Vierteljahrhundert {1975 bis
2000) lang dem OLG Hamm angehért, Unter seiner Vorsitz-
fithrung war durch 15 Jahre (1985 bis 2000) der von ihm
geleitete Haftpflichtsenat Meinungsfithrer auf vielen Gebie-
ten des Verkehrsunfallrechts. In einem Alter, in dem andere
sich zur Ruhe setzen, hat er sich einer nenen Aufgabe gestellt.
Der - wohl renommiertester — Kanzlei, die Abwehrprozesse
fir Hafrpflichtversicherer fithrt, hat er sein Know-how zur
Verfiigung gestellt. Diese hitte keinen kompetenteren elder
statesman finden konnen. Die dort gewonnene neue Erfah-
rung hat aber auch den Jubilar befruchter. Die Fachwelt
sowie die an Aus- und Fortbildung Interessierten konnten
aus seiner Feder und seinem Munde in vielfiltiger Weise an
seinem immensen Erfahrungsschatz sowie seinem treffsiche-
ren Judiz teilhaben. Die hohe Qualieit der Zeitschrift r+s im
Haftpflichtrecht ist untrennbar mit seinem Namen verbun-
den. '

Manche Uberkompensationen beim Kfz-Sachschaden hat er
schon wiahrend seiner Titigkeit afs Richter ~ literarisch —
bekdmpft. Das neue Umfeld gab dazu weiteren Stimulans.
Zugleich hat(te} er sich fiir eine gewisse Grofiziigigkeit beim
Personenschaden ausgesprochen. Hermann Lemcke hatte —
als Richter ebenso wie als Anwalt - stets den konkreten Fall
vor Augen; aber auch dessen Einbettung in das Gesamtsys-
tem hat er nie aus dem Blick verloren. Thm war und ist
bewusst: Wer A sagt, muss auch B sagen. Und das Alphabet
hat viele weitere Buchstaben. Er ist in seiner westfilischen
Umgebung tief verwurzelt; zugleich ist er aber offen fiir
Losungswege anderer Rechtsordnungen. Es ist deshalb —
hoffentlich - nur ein begrenztes Risiko, ein Thema zu wih-
len, das einerseits Abgrenzungen und Interdependenzen zwi-
schen einzelnen Anspruchskategorien behandelt, also eine
zutiefst systematische und dogmatische Fragestellung, ande-
rerseits aber rechtsvergleichende Betrachrungen zum &ster-
reichischen Recht anstellt, wofiir der Jubilar stets ein offenes
Ohr hatte!.

B. Kategorien beim Sach- und Personenschaden

Beim Sachschaden steht der Geschidigte hiufig vor der
Alternative zwischen Reparatur und Ersatzbeschaffung. Bei
der Reparatur kommt zu den Kosten der Behebung des Ge-
brechens der merkantile Minderwert dazu; bei der Total-
schadensabrechnung ist vom Wiederbeschaffungswert der
Restwert abzuziehen. Neben dem Substanzschaden fille der
Nutzungsausfallsschaden an, bei dem der Geschidigte vor
der Alternative steht, zwischen der Anmietung einer ver-
gleichbaren Sache und der pauschalierten Nutzungsentschi-
digung — vom BGH zugestanden bei Beschidigung oder Zer-
stérung eines Gebdudes oder Fahrzeugs® - zu wihlen.

Dazu gibt es jedenfalls gewisse Entsprechungen beim Per-
sonenschaden®. Der Reparatur des Fahrzeugs entspricht die
Heilung der Person. Die vermehrten Bediirfnisse sind eine
genuine Kategorie des Personenschadens. Im Fall der Totung

gibt es keinen Ersatz des Substanzschadens, der dem Wieder- -

beschaffungswert entsprechen wiirde. Das Schmerzensgeid
hat eine gewisse Affinitit zum merkantilen Minderwert,
auch wenn es sich je um einen immateriellen bzw Ver-

mogensschaden handelt. Beziiglich des Nutzungsausfalls-
schadens besteht beim Personenschaden immerhin insoweit
eine Parallele zum Sachschaden, als der Geschidigte im Ver-
letzungsfall vor der Alternative steht, den Zustand wie ohne
Schddigung wiederherzustellen, indem er eine Ersatzkraft
einstellt bzw. Familienangehorige oder Bekannte einsprin-
gen, oder er es zu einer wirtschaftiichen Einbufle kommen
tdsst. Dem entspricht beim Kfz-Schaden die Anmietung eines
Fahrzeugs bzw die pauschalierte Nutungsentschidigung.

Der Personenschaden zeichnet sich zusitzlich dadurch aus,
dass mit dem schidigenden Ereignis bestimmte Schadenspos-
ten auf Sozialversicherungstriger im Wege der Legalzession
tibergehen. Mit dem schidigenden Ereignis bzw. der dadurch
bewirkten Verletzung haben die Anspriiche ein getrenntes
Schicksal®, Dieser Ubergang soll zwar einerseits von der
Inanspruchnahme der entsprechenden Sozialversicherungs-
leistungen unablidngig sein’; andererseits ist aber zu beden-
ken, dass es um den Ubergang von beim Geschidigten beste-
henden Schadenersatzanspriichen geht. Ist der Schaden-
ersatzanspruch bzw dessen Hohe abhingig von gewissen
Dispositionen des Verletzten, hat das selbstverstindlich Aus-
wirkungen auf den Regressanspruch des Sozialversicherungs-

trigers nach § 116 SGB X,

€. Jeder Anspruchsteil fiir sich getrennt oder Wechsel-
beziehungen zwischen den einzelnen Anspriichen

Eine bisher noch nicht niher untersuchte Frage ist die, ob
jeder Anspruchsteil ein Eigenleben fithet oder die einzelnen
Anspruchsteile mit einander verbunden sind. Aufer Streit
steht, dass das Schadensrecht geprigt ist vom Spannungsver-
hiltnis zwischen Restitution und Kompensation oder — mit
anderen Worten — der Herstellung des realen Zustands, wie
er ohne schidigendes Ereignis bestiinde, und der globalen
Auffullung der gerissenen Vermogensliicke bzw der Abde-
ckung des sonst ersatzfihigen immatericilen Schadens. Bei
der Art des Ersatzes besteht zwischen Restitution und Kom-
pensation aber nicht bloff ein ausschliefliches Verhaltnis,
sodass die eine Ausprigung die andere ausschlieft. Es gibt
nicht nur schwarz oder weiff; vielmehr gibt es farbliche
Abstufungen, zumindest Grauténe. Eine Naturalrestitution
ist selten zu 100% moglich. Im &sterreichischen Rechr ist
dafiir der Begriff der Schaffung einer Ersatzlage geldnfig®.

Fiir die weitere Untersuchung soll folgende Arbeitshypothese
aufgestellt werden: Ist eine 100%-ige Restitution méglich
und wird diese tatsdchlich auch erreicht, ist damit das ge-

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstahls fur Biirgerliches Recht, Wirt-
schaftsrecht und Arbeitsrecht an der RWTH Aachen.

1 Dem Charakter eines Aunfsarzes entsprechend ist lediglich eine punk-
ruelie Betrachtung méglich. Der Fufinotenapparat ist auf wenige Beleg-
stellen beschrinke.

2 BGHZ 98, 212: Abzustellen ist auf die stindige Verfiigharkeir fiir die

eigenwirtschaftliche Lebensfiihrung,

Dazu Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung, 2. Aufl. 1994, 10 £,

Dazu OGH, ZVR 2010, 270, Nr. 123: Keine zuliissige Nebeninterven-

tion des Sozialversicherungstrigers im Haftpflichtprozess zwischen

dem Geschidigten und dem Ersatzpflichtigen.

5 Kritisch zum 8sterreichischen Recht, wobei § 332 ASVG dem § 116
SGB X der Strukror nach véllig entspricht Resch, JB1 2002, 341 £,

6  Reischauer, in: Rummel, AGBG, 3. Aufl. 2007, § 1323 Rdnr. 2;
Ch. Huber, in: Taschenkommentar AGBG, 2010, § 1323 Rdnr. 4.
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samte Kompensationsinteresse abgedeckt”. Ist eine vollstin-
dige Restitution allerdings nicht moglich oder entscheidet
sich der Geschadigte fir eine geringerwertige Form, verbleibt
noch ein restliches Kompensationsinteresse. Letzteres-ist — in
Anlehnung an das System kommunizierender Gefifie® —
umso hoher, je mehr Abstriche bei der Restitution geboten
sind oder der Geschidigte solche freiwillig in Kauf nimmt.
Die Summe aus Restitution und Kompensation ist freilich
dann am hochsten, wenn die Restiturion zu 100% gelingt
und fiir ein zusdtzliches Kompensationsinteresse kein Raum
ist. Das bedeutet mit anderen Worten, dass bei einer nur
anniherungsweisen Restitution die ~ zusitzliche — Einbufle
im Rahmen des Kompensationsinteresses (meist deutlich)
geringer ausfillt als die Mehrkosten fiir eine perfekte gegen-
itber einer mittelprichtigen Restitution.

Was zunichst reichlich theoretisch und hoch abstrake klingt,
wie Aussagen eines mikrogkonomischen Modells, das wird
in den folgenden Fallgruppen mit Leben erfille. Das Auf-
decken von Strukturparallelen zwischen den einzelnen Fall-
konstetlationen soll eine héhere Berechenbarkeit der Rechts-
folge des Ersatzumfangs bewirken, ein Ziel, das im Rahmen
der Schadensregulierung nicht nur fir den (Tat-)Richter, son-
dern auch fiir den Anwalt bedeutsam ist. Hermann Lemcke
wird das in der einen wie auch der anderen Rolle besonders
zu schitzen wissen.

D. Anwendung auf einzelne Fallgruppen
I. Sachschaden
1. Reparaturkosten

a) Die Rechislage in Deutschland

Im Rahmen des Kfz-Sachschadens geht der Kfz-Sachverstin-
dige grundsdtzlich® von einer Reparatur in einer marken-
gebundenen Fachwerkstatt aus. Ubersteigen die Reparatur-
kosten samt dem merkantilen Minderwert den Wiederbe-
schaffungswert nicht, kann der Geschidigte auf Basis eines
solchen Sachverstindigengutachtens abrechnen?®, sofern die
Verkehrssicherheit des Fahrzeugs gegeben ist und er das
Fahrzeug sechs 'Monate nach dem Unfall behile!, Sofern
sich die Summe aus Reparaturkosten und merkantilem Min-
derwert i der Marge zwischen 100 und 130% bewegt, muss
die Reparatur umfassend und fachgerecht sein'?. Auch inso-
weit bedarf es nicht der Vorlage einer Werkstattrechnung.
Lediglich die Umsatzsteuer ist gemaf § 249 Abs. 2 S, 2 BGB
zu kappen, wenn deren Anfall nicht durch Belege nachgewie-
sen wird, Wird diesen Kriterien geniigt, gebiihrt voller Er-
satz; und der merkantile Minderwert ist unter Zugrundele-
gung einer solchen Reparaturqualitit zu schitzen.

Ist in der Marge zwischen 100 und 130% die Reparatur
nicht sowohl umfassend als auch fachgerecht, kann der Ge-
schidigte bei Behalten des Fahrzeugs einen Ersatzbetrag ver-
langen, der iiber die — verkappte - Totalschadensabrech-
nung'? hinausgeht, sofern er nachweist, dass er dafiir einen
bestimmten Betrag aufgewendet hat oder ohne Vorlage einer
Rechnung der Wert der Reparatur den sich aus der Total-
schadensabrechnung ergebenden Betrag tibersteigt*. In sol-
chen Fillen gebithrt m.E. ein hoherer merkantiler Minder-
wert, Denn ein Kiufer, dem der Verkaufer offenlegt, dass er
nach dem Unfall nicht in einer Werkstatt hat reparieren
lassen, wird gegeniiber einem unfailfreien Fahrzeug einen

héheren Abschlag verlangen, wenn er sich bereit erklirt, das -

Unfallfahrzeug zu erwerben. Wenn dem gegeniiber das Fahr-
zeug nicht in einer normalen Markenwerkstitte repariert
wird, sondern bei einem Ferrari unter Produktionsbedingun-
gen eine Wiederhersteflung am Herstellungsort des Fahr-

zeugs in Maranello erfolgt!?, fiir dessen Kosten der Schidi-
ger aufkommt, muss der merkantile Minderwert dem ent-
sprechend geringer ausfallen. Ein potentieller - rationaler ~
Kéufer wiirde namlich gegeniiber einem urspritnglich in Ma-
ranello hergestellten und einem dort generaliiberholten Fah:-
zeug kaum unterscheiden,

Der Hande! mit derartigen hochpreisigen Boliden wird aber
im Massengeschift selten sein. Viel bedeutsamer ist viel-
mehr die Beschidigung aiterer Fahrzeuge, deren Reparatur
nicht in einer Fachwerkstdtte erfolgt. Unter bestimmten Vo-
rausserzungen hat der BGH'® ausgesprochen, dass - jeden- -
falls bei fiktiver Abrechnung - die Stundenverrechnungs-
satze einer freien Werkstatt zugrunde zu legen sind. Da es
sich insoweit um eine minderwertige Reparatur handelt, hat
der merkantile Minderwert nach den obigen Grundsitzen
hoher auszufallen. Zu beachten ist dabei, dass die vom
BGH dekretierte Grenze von einem Fahrzeugalter von drei
Jahren fiir die Verweisung auf eine freie Werkstatt durchaus
keinen Ausschlussgrund fiir den Zuspruch eines merkantilen
Minderwertes darstellt. Betont wird, dass Organisationen
wie Schwacke oder DAT-Werte von Fahrzeugen bis zu zwlf
Jahren ausweisen, wobei betont wird, dass es sich um un-
fallfreie Fahrzeuge handeln miisse'”. Greiner'® zieht sogar
eine noch weitere Grenze, ndmlich bei einem Alter von
15 Jahren'® und einer Laufleistung von 150000 km. Zu
bedenken ist freilich stets, dass es bei sehr alten Fahrzeugen
moglich ist, dass durch die Reparatur eine Wertsteigerung
eintritt.

b) Ein Seitenblick zur Rechtslage in Osterreich

Fiir das Osterzeichische Recht ist der Anwendungsbereich des
hoheren restlichen Kompensationsinteresses bei einer min-
derwertigen Form der Reparatur noch grofer als im deut-
schen Recht. Wihrend im deutschen Recht die fiktive Ab-
rechnung im Kfz-Schadensrecht dominiert, gebiihrt nach os-
terreichischem Recht Ersatz grundsitzlich nur nach Maf-
gabe der nachgewiesenen Aufwendungen, im Regelfall somit
der Reparaturrechnung. Der OGH?® hat sogar angenom-
men, dass selbst bei einer Reparatur eines Busses in Afgha-
nistan bei einem dabei bewirkten verkehrssicheren Zustand
die getitigten Aufwendungen Obergrenze des Ersatzes seien.
Gerade dieses Beispiel macht deutlich, dass in solchen Fillen
der merkantile Minderwert gegeniiber der Reparator in einer
osterreichischen Markenwerkstitte deutlich hoher ausfallen
muss®!, Denn jeder potentielle rationale Kdufer in Deutsch-
land oder Osterreich wiirde bei einem in Afghanistan repa-
rierten Unfallbus einen deutlich héheren Preisabschlag ma-
chen, wenn er vor der Alternative steht, diesen zu erwerben
oder einer in einer dsterreichischen Markenwerkstitte repa-
rierten Bus,

7 Apathy, ZVR 1981, 257, 258.

8  Ch. Huber, in: FS Welser, 2004, 303, 323.

9 So auch BGHZ 183, 21: Blof im Ausnahmefall Verweis anf die Stun-

. denverrechnungssitze einer freien Werkstitce.

10 BGHZ 154, 395: Karosseriebaumeister.

11 BGHZ 168,43 = NJW 2006, 2179; zum Ausnahmefall einer konkreten
Abrechnung, also der Vorlage einer Werkstattrechnung, bei der es auf
die 6-Monarsfrist nicht ankemmt BGH, NJW 2007, 588.

12 BGHZ 162, 161.

13 BGH, NJW 2007, 2918 = r4s 2007, 434,

14 BGHZ 162, 170 = NJW 20035, 1110 = r+s 2005, 174.

15 So im Sachverhalr der OLG Jena, NZV 2004, 476: Ferrari F 50.

16 BGHZ 183, 21.

17 A. Jaeger, zfs 2009, 602, 605; vgl. auch BGHZ 161, 151 = NJW 2003,
277.

18 Homburger Tage 2005, 7, 27.

19 Viel restriktiver Born/K. Schueider, in: Berz/Burmann, Handbuch des
SrraBenverkehrsreches, 25, Aufl. 2610, 5 B Rdnr. 53.

20 OGH, ZVR 1982, 174, Nr. 194.

21 Ch. Huber, OJZ 2005, 211, 213.
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Bedeutung haben die verschieden weitreichenden Formen
der Restitution im Hsterreichischen Recht nicht blof fiir die
Bemessung des restlichen Kompensationsinteresses und das
Ausmafl des Gesamtersatzes, sondern auch fiir die Tunlich-
keits- oder Wirtschaftlichkeitsschwelle. Das sei an einer kon-
kreten OGH-Entscheidung?® verdeutlicht: Nach einer Hang-
rutschung, fiir die der Schidiger einstandspflichtig war,
stand der Geschidigte vor der Alternative, entweder auf die
Restitution zu verzichten oder eine solche vorzunehmen; und
sollte er sich fiir eine Restitution entscheiden, kam eine
Sanierung durch Anschiittung oder durch eine Stiitzmauer in
Betracht.

Plastisch werden diese Handlungsalternativen erst durch
Nennung der jeweiligen Zahlen: Die Sanierung durch An-
schitttung konnte mit 220000 6S bewerkstelligt werden,
wihrend die Stiitzmauer 415 000 68 gekostet hitte. Die Ent-
wertung der Liegenschaft, auf der sich einer Fremdenpension
befand, wurde ohne jegliche Restitutionsmafnahme auf
131000 8S geschatzt. Das Bemerkenswerte der Entschei-
dung liegt nun darin, dass nach Ansicht des OGH die Kosten
fiir etne Stiitzmauner wohl unverhiltnismifig gewesen wiren,
weshalb blof die Wertminderung zuerkannt worden wire.
Durch Wahl der weniger aufwendigen Sanierungsmafnahme
wurden die dabei anfallenden 220000 6S zuerkannt und
dazu noch die verbleibende Werteinbufle des Grundstiicks
von 50000 6S. Wenn auch einzurdumen ist, dass das Integri-
titsinteresse bei einem Grundstiick besonders hoch zu ver-
anschiagen ist, gibt es m.E. gate Griinde, eine solche Vor-
gangsweise auch bei Kfz-Schiden zu billigen; und das nicht
our im Hsterreichischen Recht,

2. Wiederbeschaffungswert

Im Rahmen der Totalschadensabrechnung haben die unter
Punkt C. angestelliten Uberlegungen einen viel geringeren
Anwendungsbereich. Der Geschidigte hat Anspruch auf den
Wiederbeschaffungswert — abziiglich des Restwertes - und
zwar unabhidngig davon, ob er irgendeine Restitutionsmaf-
nahme titigt. Der Begriff Mobilititsinteresse ist insofern
irrefithrend, als die Abrechnung nach dem bei einer Privat-
person gegeniiber dem Verdufserungswert weitergehenden
Wiederbeschaffungswert in jedem Fall zulissig ist, also auch

ohne irgendein Interesse, mit einem eigenen Fahrzeug mobil
zu bleiben?3,

Auch bei der Totalschadensabrechnung muss der Geschi-
digte wic bei der Reparatur aber die Moglichkeit haben,
fiktiv oder konkret abzurechnen. Bei der Reparaturkosten-
abrechnung ist anerkannt, dass der Geschadigte, der in der
Werkstitte seines Vertrauens das beschidigte Fahrzeng repa-
rieren ldsst, die dabei getdtigten Aufwendungen auch dann
ersetzt verlangen kann, wenn sie iiber dem vom Sachver-
stindigen geschitzten Betrag liegen?*, Das gilt nicht nur in
Fillen des Prognoserisikos, sondern auch dann, wenn die
lokale Werkstitte einen Deut teurer ist. Im Rahmen der
Totalschadensabrechnung stellt sich das besondere Probiem,
dass es eine Entsprechung zum — total - beschidigten Fahr-
zeug hiufig nicht gibt, Véllig zutreffend hat der BGH?
entschieden, dass der Geschidigte keine Kumulation vor-
nehmen darf zwischen dem vom Sachverstindigen geschitz-
ten Wiederbeschaffungswert und den zusitzlichen Beschaf-
fungskosten im Ausmafl der Zustellung sowie der Makler-
courtage, wenn dieser Betrag geringer ist als die die Diffe-
renz zwischen dem vom Sachverstindigen geschitzten Wie-
derbeschaffungswert und den geringeren Aufwendungen fiir
ein typengleiches Gebrauchtfahrzeng, Wenn aber die kon-
kreten Aufwendungen dariiber hinaus gehen, wire m.E.

nicht einzusehen, weshalb er sich einen Abstrich gefallen
lassen miisste,

3. Nutzungsausfallsschaden

a) Rickgriff auf ein Zweitfahrzeug

Im Rahmen des Nutzungsausfallsschadens steht der Gesché-
digte beim Kfz-Schaden vor der Alternative der Anmietung
eines Ersatzfahrzeugs und der Liguidierung der pauschalier-
ten Nutzungsentschidigung. Sofern dem Geschidigten ein
Zweitfahrzeug zur Verfiigung steht, ist wmstritten, ob er
iiberhaupt einen Nutzungsausfallsschaden geltend machen-
kann®*¢. M. E. ist auch in einem solchen Fall die Betitigung
eines Integritdtsinteresses gegeben; der Geschidigte bleibt ja
unter Finsatz eines Kfz mobil. Die Versagung unter Hinweis
darauf, dass die Nutzung des Zweitfahrzeugs zumutbar
sei2’, greift zu kurz. Vielmehr aktiviert der Geschidigte ein
ansonsten womdglich brach liegendes Nutzungspotential,
deren Anschaffung bzw Unterhaltung nicht zum Nulltarif
moglich ist. Wie bei den Betriebsreservekosten®® steht ihm
daher ein Ersatzbetrag zu, der iiber die pauschalierte Nut-
zungsentschidigung  hinausgeht. Den  Verkehrsbetrieben
wird zugestanden, dass sie im Rahmen der Betriebsreserve
einen Unterauslastungszuschlag verlangen kdnnen, weil sie
die stindige Einsatzfihigkeit ihres Fuhrparks gewihrleisten
miissen®®. Das wird bel einer Privatperson oder einem Un-
ternehmer, der nicht Fahrzeuge mit einer spezifischen Nut-
zung benétigt, unangebracht sein. Jeglichen Ersatz bei
Riickgriff anf das Zweitfahrzeug zu versagen, ist aber unzu-
treffend.

b) Anmietung eines klassentieferen Fahrzeugs

Entscheidet sich der Geschidigte fiir die Anmietung eines
Fahrzeugs mit geringerer Ausstattung oder Leistungsfahig-
keit, wird einerseits darauf verwiesen, dass es sich dabei um
einen nicht ersarzfihigen ideelien Schaden handle39, anderer-
seits wird dafiir pladiert, dass dann die Eigenersparnis wegen
des Nichtgebrauchs des eigenen Fahrzeugs nicht angerechnet
werde®!. Letzteres erscheint prima vista sachgerecht unter
dem Gesichtpunkt, fiir den Geschidigten einen Anreiz zur
Benutzung eines Mietwagens mit geringeren Kosten zu schaf-
fen, werden doch nur die tatsichlichen Kosten erstattet, aber
auch nicht mehr. Dogmatisch begriindbar ist die Versagung
des Abzugs nicht; dies entspricht allenfalls der Billigkeit.
Was den Abzug der Figenersparnis betrifft, ist in der Rechi-
sprechung eine groffe Bandbreite zu beobachten. Die Marge

22 OGH, 5Z 68/101.

23 Kritisch zum Begriff Mobhilititsinteresse und zum Abstellen auf den
Wiederbeschaffungswert ohne Wenn und Aber Ch. Huber, SVR 2005,
241,242,

24 LG Heilbronn, SP 2008, 13.

25 BGH, NJW 2006, 2320,

26 BGH, NJW 1975, 256: Nutzungsausfallentschidigung, wenn Dritter
dem geschidigren Fahrzeug leiht; LG Niirnberg-Fiirth, zfs 1987, 137;
LG Hamburg, zfs 1987, 137; LG Miinchen 1, DAR 2004, 155: Nut-
zungsausfallentschidigung, wenn Zweitwagen innerhalb des Familien-
verbandes von anderen Familienmitgliedern benutzt wird; BGH, NJW
1976, 286; OLG Kéln, SP 2000, 204: jeglichen Ersatz versagend, so-
fern Zuriickgreifen auf Zweitfahrzeug zumutbar: Halbgewacks, NZV
1997, 467, Halm/Fitz, in: Himmelreich, Handbuch der Kfz-Sachscha-
densregulierung, 2009, Rdnr. 129: insbesondere bei kiirzerer Repara-
turdaver Riickgriff auf Zweitwagen zumutbar; BGH, NJW 2008, 913
mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber, NJW 2008, 1785 ff.: Ersarz ver-
sagend, wenn Kfz-Hindler Fuhzpark zur Verfiigung steht. Jeglichen Ex-
satz versagend auch OGH, ZVR 1991/92; kririsch dazu schon Ch. Hu-
ber, Fragen der Schadensberechnung 1993, 4394,

27 So BGH, NJW 1976, 286; OLG Kéln, VRS 99 (2000} 18,

‘28 Zur Ersatzfahigkeit solcher HalmiFitz, aaQ, Rdnr, 38 ff,

29 BGH, NjW 1960, 1339; OGH, 57 60/65.

3G OLG Celle, VersR 1981, 934,

31 OLG Hamm, VersR 1999, 769; OLG Niirnberg, VersR 1995, 929;
OLG Frankfurt, NJW-RR 1993, 644. :
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reicht von 3%3% his 15%3%, ja sogar 20%°*. Bei Licht be-
trachtet diirften selbst die 3% zuviel sein?3: Welchen Ver-
mogensvorteil hat denn der Geschidigte tatsichiich dadurch,
dass er mit seinem Fahrzeug wihrend eines gewissen Zeit-
raums nicht fahren kann?

Die altersbedingte Abnutzung wird dadurch nicht beein-
flusst. Er mag einen geringeren Olverbrauch und Reifen-
abrieb haben. Sofern es sich nicht um eine besonders lange
Reparaturdauer handelt, wird diese homdopathische Dosis
kaum messbar sein. Das Argument des Hinausschiebens des
Service diirfre ebenfalls kaum tragen, da dieses sich eher an
Zeitintervallen denn an der Fahrleistung orientiert. Sollte es
anders sein, ist auch diese Ersparnis marginal gering, Zusitez-
lich fithrt die Reparaturdauer dazu, dass der km-Stand des in
der Werkstitte wieder instandgesetzten Unfallfahrzeugs ge-
ringer ist, als wenn damir gefahren worden wire. Wie wirkt
sich aber das vermogensmifig aus? Der wirtschaftlich ver-
standige Geschédigte veriuflert sein Fahrzeug am Ende der
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer. Manche Vielfahrer
tun das schon frither, womaglich sogar schon nach einem
Jahr, Wirkt es sich dann auf den Veriuferungserlos tatsich-
lich aus, dass mit dem Fahrzeug nicht 150 300 km, sondern
151 000 km gefahren worden sind? Diese rhetorische Frage
ist mit nein zu beantworten. Und selbst wenn sie mit ,,ja, in
einem ganz geringfiigigen Ausmaf™ zu beantworten sein
sollte, ist zu bedenken, dass es sich um einen kiinftigen Vor-
teil handelt, der abzuzinsen wire. Ungeachtet des Umstands,
dass sich die Ersparnis an den seit 2004°¢ geringeren Miet-
wagenkosten orientiert, was m. E. ein wenig tanglicher Be-
messungsansatz ist, zeigt die nihere Betrachtung, dass die
angerechnete Eigenersparnis gleichwohl noch zu hoch ist.
Dem Geschidigten wird ein Anreiz geboten, der in Wahrheit
keiner ist, weil eine Anrechnung ohnehin nur in marginal
geringem AusmafS sachlich berechtigt ist.

Il. Personenschaden
1. Heilungskosten

a) Verhéltnis zum Erwerbsschaden

aa) Konkurrenz des Regresses von gesetzlicher Kranken-
versicherung und Arbeitgeber

Wird eine im Erwerbsleben stehende Person verletzt, wofiir
ein Schédiger einstandspflichtig ist, werden bei Behandlung
der verletzten Person in einem Krankenhaus zweierlei Leis-
tungen ausgelést: Der Arbeitgeber zahlt das Entgelt fort. Die
gesetzliche Krankenversicherung tragt die Kosten der Heilbe-
handlung. Bei einem stationiren Aufenthalt beinhalten die
Kosten der Heilbehandlung auch die Verpflegungskosten, die
der Geschidigte ohne Verletzung aus seinem Erwerbsein-
kommen bestritten hitte. Da schadensrechtlich nur die durch
das schddigende Ereignis verursachten Aufwendungen er-
satzfdhig sind, ist der schadenersatzrechtlich geschuldete Be-
trag bei den Heilungskosten um die ersparten Verpfiegungs-
kosten zu vermindern®’. Sofern die gesetzliche Krankenver-
sicherung die- Heilungskosten trigt, nimmt der BGH3¥ an,
dass insoweit deren Regress dem des Arbeitgebers vorgehe:
Die gesetzliche Krankenversicherung erbringe ndmlich wih-
rend der Phase des stationdren Krankenhausaufenthalts eine
existenzsichernde Leistung, die sachlich kongreent zum Er-
werbsschaden sei. Zudem gehe der Schadenersatzanspruch
auf sie nach § 116 SGB X im Zeitpunkt des Unfalls iiber,
wihrend der Anspruchsiibergang auf den Arbeitgeber nach
§ 6 EFZG erst im Zeitpunkt der Erbringang der Leistung
erfolge. Fiir den Arbeitgeber verbleibe deshalb nur ein um
die Verpflegungskosten reduzierter Anspruch. Bei einer pri-

vaten Krankenversicherung sei das anders, wei!l deren Leis-
tungen sich auf die Heilbehandlung beschrinken3?.

Das Argument des Vorrangs des Sozialversicherungstrigers
wegen der Prioritdt des Anspruchsiibergangs ist wenig liber-
zeugend. Von dieser Zufilligkeit kann die Wertungsfrage,
wem ein Regress zustehen soll, m. E. nicht abhingen. Als
wenig sachgerecht ist zudem anzusehen, dass der Umfang
des Regresses des Arbeitgebers davon abhingen soll, ob sich
der Arbeitnehmer gesetzlich oder privat krankenversichert
hat. Die Differenzierung zwischen privater und gesetzlicher
Krankenversicherung in der Weise, dass die Leistungen ers-'
terer sich auf die Heilbehandlung beschrinkter, die letzterer
auch der Existenzsicherung dienten, erscheint zudem m.E.
eher kiinstlich*®. Das Kriterium des Zeitpunktes des An-
spruchsiibergangs schligt schlieflich fehl, wenn anstelle der
Arbeitgeberleistung eine Lohneratzleistung eines anderen So-
zialversicherungstrigers als der gesetzlichen Krankenver-
sicherung oder des Dienstherrn tritt; dann kommt es jeweils
zum Anspruchsiibergang im Zeitpunkt des Unfalls. Pragma-
tische Griinde wilrden m.E. fiir einen Anspruchsiibergang
auf denjenigen sprechen, der ,eigentlich® den Erwerbsscha-
den ersetzt*!, Wenn der gesetzliche Krankenversicherer eine
iiberschieffende Leistung erbringt und keinen Selbstbehalt
verlangt, erscheint es sachgerecht, dass diese Uberkompensa-
tion ihm beim Regress zur Last fillt. Komplikationen, ob
eine gesetzliche oder private Krankenversicherung einstands-
pflichtig ist, wiirden dadurch entfallen.

bb) Das Ausmal der anzurechnenden Ersparnis

Dariiber hinans stellen sich knifflige Bewertungsfragen:
Obergrenze der Anrechnung von Verpflegungskosten stellen
einerseits die im Krankenhaus erbrachten und andererseits
die ersparten Verpflegungskosten*? dar. Mehr als den Ersatz
der tatsichlichen Aufwendungen kann der Regressgliubiger
nicht verlangen. Umgekehrt ist vom Erwerbsschaden aber
blof die tatsichliche Ersparnis von Verpflegungskosten an-
zurechnen. Bei genauer Betrachtung wire eine zusdezliche
qualitative Differenzierung vorzunehmen: Essen ist - fiir die
Mehrzahl der Menschen — auch mit Genuss verbunden. Fine
Anrechnung ist daher nur insoweit sachgerecht, als die Ver-
pflegung des Verletzten im Krankenhaus dem Standard sei-
ner Verpflegung als Gesundem entspricht. Sofern die Nah-
rung aus therapeutischen Griinden zugefithrt werden muss,
etwa Sondenerndhrung, bei der mit dem Verzehr oder viel-
mehr deren Zufithrung kein Genuss verbunden ist, handelt
es sich um Heilungskosten im engeren Sinn, fiir die eine
sachliche Kongruenz zum Erwerbsschaden ausscheidet. Eine
Anrechnung von Verpflegungskosten wire alienfalls zu er-

32 QLG Diisseldorf, VezsR 1996, 987; Meinig, DAR 1993, 281 £

33 OLG Frankfurt, zfs 1991, 374, Fir einen pauschalen Wert von 10%
Greger, NZV 1996, 430, 432,

34 OLG Miinchen, VersR 1970, 67; OLG Kéln, VersR 1993, 372, Wallen-
towitzfDiekamp, SP 1995, 12. Dazu auch Pauge, VersR 2007, 565,
578.

35 Zur Akzeptanz dieses niedrigeren Wertes durch die Rechtsprechung
Born/K. Schneider, in: Berz/Burmann, Handbuch des Straflenverkehrs-
rechts, Stand: 26. Erg.-Lfg, 5 C Rdur, 50.

36 BGHZ 160, 377 = NJW 2005, 51: Damir Reduzierung auf ca. ein Drit-
tel des bis dahin gebithrenden Kosten.

37 Durch Einfithrung von Selbstbehalten in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung ist das Problem entschirft, aber nicht beseitigt.

38 BGH, NJW 1984, 2628,

39 BGH, VersR 1971, 127,

- 40 Fir eine Gleichbehandlung ohne Bezugnahme auf BGH, VersR 1971,

127 Hefs, in; Berz/Burmann, 220, 6 B IH Rdar. 19.

41 Kritisch zur BGH-Rechtsprechung auch Kiippersbusch, Eratzan-
spriiche bei Personenschiden, 10, Aufl. 2010, Rdar. 244 Fn. 72,

42 Zu den reduzierten Verpflegungskosten eines Kindes KG, VersR 1979,
137.
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wiagen, soweit dadurch die Nahrungsgrundversorgung sub-
stituiert wird*3,

Schmalzl** vertritt die Ansicht, dass ein Regressanspruch des
gesetzlichen Krankenversicherers insoweit nicht gegeben sei,
als der Verletzte zusdtzliche Anspriiche im Rahmen der Hei-
lungskosten geltend machen koénne, etwa Besuchskosten
oder Trinkgelder fiir das Personal. Dem ist nach der Pramisse
des BGH nicht zu folgen*. Wenn es sich im Ausmafl der
Verpflegungskostenersparnis um einen iibergangsfahigen Er-
werbsschaden handelt, kann dieser nicht durch zusitzhiche
Heilungskosten des Verletzten erléschen. Insoweit ist die
sachliche Kongruenz gewiss nicht gegeben. Das hat zur Fol-
ge, dass im Ausmafl der ersparten Verpflegungskosten nach
Ansicht des BGH ein Anspruchsiibergang auf den geserzli-
chen Krankenversicherer stattfindet und die zusitzlichen
Heilungskosten wie Besuchskosten fir Angehorige oder
Trinkgelder fizr das Personal beim Verletzten verbleiben.

cc) Besonderheiten bei nicht im beruflichen Erwerbs-
leben stehenden Verletzten

Es werden aber nicht nur im beruflichen Erwerbsleben ste-
hende Personen verletzt. Beim Anspruch eines als ,Nur-
Haushaltsfithrer™ titigen Ehegatten oder eines Kindes ist der
Abzug der Verpflegungskosten im Rahmen der Heilungskos-
ten ebenfalls beachtlich. Beim Kind kommt es nicht darauf
an, dass sich dieses etwas erspart, trigt doch das Kind seinen
Unterhalt gerade nicht selbst. Vielmehr ist beachtlich, dass
der Schidiger nur die durch die Verletzung verursachten
Mehrkosten schuldet; und das sind eben nur die um die
Verpflegungskosten zu Hause vermehrten Aufwendungen.
Mangels eines Frwerbsschadens des verletzten Kindes
kommt insoweit ein zusdtzlicher Regress der gesetzlichen
Krankenkasse nicht in Betracht*é,

Beim Haushaltsfihrer wird danach differenziert, ob er den
Haushalt fiir sich fithrt oder fiir andere. Insoweit sind ver-
mehrte Bediirfnisse gegeben oder ein Erwerbsschaden. Die
Rechtslage ist freilich nicht allein von dieser Einteilung ab-
hingig. Mafigeblich ist zunichst, welcher Schadenersatz-
anspruch gegeben ist, wenn man die Sozialleistung gedank-
lich in einem ersten Schritt ausklammert. Dann kann man
-allenfalls bei einem ,Nur-Haushaltsfithrer als Ehegatten —
oder auch einem Lebensabschnittsbegleiter®” ~ annehmen,
dass er dem berufstitigen (Ehe-)Partner den Haushalt fithrt
als Gegenleistung oder jedenfalls korrespondierende Leis-
tung fiir den Unterhaltsempfang®®. Das mag man auch noch
auf die Betreuung von Kindern ausdehnen, wenn diese (auch)
vom berufstitigen (Ehe-)Partner stammen. Wenn der Haus-
haltsfithrer aber ~ etwa in einem Singlehaushalt oder in einer
Patchworkfamilic - blof die eigenen Kinder betreut, lige
zwar insoweit wegen der Haushaltsfithrung zugunsten Drit-
ter ein Erwerbsschaden vor, eine Quasi-Synallagma-Bezie-
hung wire aber nicht gegeben. Das hitte zur Folge, dass
auch insoweit kein Regressansprach des gesetzlichen Kran-
kenversicherers hinsichtlich der ersparten Verpflegungskos-
ten gegeben wire.

b) Verhaltnis zum Schmerzensgeld

Namentlich bei — bloR - kosmetischen Beeintrichtigungen
werden die Kosten fiir entsprechende Heileingriffe nicht vom
Sozialversicherungstriger thernommen. Die verletzte Person
muss m solchen Fillen daher die entsprechenden Aufwen-
dungen selbst gegeniiber dem Ersatzpflichtigen durchsetzen.
Sowohl nach deutschér®? als auch &sterreichischer’® hochst-
richterficher Rechtsprechung setzt aber die Ersatzfihigkeit
die tatsdchliche Durchfithrung eines derartigen Heileingriffs
voraus. Der Geschidigte muss zwar nicht mit Eigenkapital

in Vorlage treten; er kann vom Ersatzpflichtigen aber einen
Vorschuss verlangen. Uber dessen widmungsgemife Ver-
wendung innerhalb angemessener Frist muss er freilich ab-
rechnen.

Anders als im Kfz-Sachschadensrecht kommt eine fiktive
Abrechnung auf Basis eines Sachverstindigengutachtens
nicht in Betracht. Unterlisst der Verletzte den Heileingriff,
fiir den er einen Vorschuss begehrt hat, muss er diesen wieder
zurfickerstatten. Die verbliebene Beeintrichtigung ist freilich
dann durch ein hoheres Schmerzensgeld abzugelten, wobei
der Zuschlag deutlich geringer ausfillt als die Kosten des .
Heileingriffs. Zu bedenken ist, dass auch der Heileingriff
selbst hdufig mit Schmerzen verbunden ist. Das hat zar
Folge, dass auch fiir die dabei erlittenen Schmerzen eine
Abgeltung gebiithrt, was die Differenz des mit und ohne
Eingriff gebithrenden Schmerzensgeldes weiter reduziert.

2. Vermehrte Bediirfnisse

a) Verhaltnis zum Erwerbsschaden

aa) Ersparnis bei Wohnsitz und Verpflegungskosten

Heilungskosten sind voriibergehender Natur; sie sind da-
durch definiert, dass es um Aofwendungen in der Phase geht,
bis der Zustand wie ohne schidigendes Ereignis erreicht ist
oder doch eine weitere Linderung der Verletzungsfolgen ein-
tritt, bei denen sich dann ein Endzustand einstelit. Vermehrte
Bediirfnisse setzen demgegeniiber ab diesem ‘Zeitpunkt ein.
Thr Ziel ist die Anndherung der privaten Lebensfiihrung an
den Zustand ohne schidigendes Ereignis.

‘Wird die verletzte Person in einem Pflegeheim untergebracht

oder von Familienangehorigen betreut, stellt sich — wie bei
den Heilungskosten — die Frage der Anrechnung einer Er-
sparnis. Handelt es sich bei den Heilungskosten blofS um
ersparte Verpflegungskosten, geht es bei den vermehrten Be-
diirfnissen zusitzlich um die Kosten des Wohnsitzes. Im
Regelfall werden die Kosten fiir Verpflegung als auch Wohn-
sitz ans dem Erwerbseinkommen beglichen. Wiirde der ver-
letzten Person der gesamte Erwerbsschaden zugebilligt und
zusdtzlich die Kosten fiir das Wohnen und die Verpflegung,
kdme es insoweit zu einer partiellen Doppelliquidation und
damit zu einer Uberentschidigung. Wie bei den Heilungs-
kosten ist freilich nicht blof eine mechanische Betrachtung
anzustetlen; vieimehr sind normative Korrekturen vorzuneh-
men:

Ist eine Person schwer verletzt, sodass sie in einem DPfle-
geheim, einer Wohngemeinschaft oder einer Behinderten-
werkstirte untergebrache ist, stellt sich die Frage, in welchem
Ausmafl eine Anrechnung der ersparten Wohnkosten vor-
zunchmen ist. Das OLG Hamm hat in einer richtungweisen-
den Entscheidung’? die mafBgeblichen Gesichtspunkte he-

43 Jegliche Anrechnung ablehnend jedoch QLG Zweibriicken, GesR
2010, 406; OGH, Zak 2010, 138, Nr. 240.

44 VersR 1995, 516, 517.

45 So auch OLG Miinchen, VersR 1978, 373.

46 OLG Celle, NZV 1991, 228 mir Besprechungsaufsatz D. Schréder,
NZV 1992, 139,

47 Zu der héchstrichterlich noch nicht geklarten Frage des Lebensgefihr-
ten fiir die verletzungsbedingt vereitelte Haushaltsfithrung fiir den Part-
net Gh, Huber, NZV 2007, 1 ff.

48 OLG Zweibriicken, NZV 1992, 150; GesR 2010, 40¢; a. A. Schmalzl,
VersR 1976, 421, 422 mit der Begriindung, dass der Unterhalt des
»Nur-Haushaltsfithrers® nicht aus diesem ,,Hausfrauenerwerb® bestric-
ten werde, sondern aus dem Arbeitseinkommen des Fhemannes;
Kiippersbusch, aa0, Rdnr. 248,

49 BGHZ 97, 14 = JZ 1986, 638 (Zeuner).

50 OGH, SZ 707220 = ZVR 1998/32 mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber,
ZVR 1998, 74 ff.
51 OLG Hamm, NZV 2001, 473.
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rausgearbeitet: Der Verletzre wohnte aufgrund seiner schwe-
ren: Kopfverletzung in einem Heim zusammen mit einer wei-
teren Person in einem Zimmer. Strittig war, in welchem
Ausmafs auf die Kosten der Heimunterbringung in Hohe von
6000 DM die Ersparnisse fiir Wohnmoglichkeit und Verpfle-
gung anzurechnen seien. Der Anspruchsteller hat 6§50 DM
zugestanden, der Ersatzpflichtige hat 1500 DM abgezogen.
Die entscheidende Frage war, ob darauf abzustelien ist, was
der Verletzte als Gesunder fiir Wohnen und Verpflegung
ausgegeben hitte oder darauf, welche Kosten im Rahmen
der Heimunterbringung anfallen. Véllig zutreffend hat das
OLG unter Berufung auf Grunsky*?* fiir mafSgeblich angese-
hen, dass der dem Verletzten aufgedringte Konsumverzicht
sich nicht zu dessen Nachteil auswirken diirfe. Wer verlet-
zungsbedingt sich weniger Komfort beim Wohnen und weni-
ger Luxus bei der Verpflegung leisten kann, weil er nicht
allein leben und keine Schlemmergerichte zu sich nehmen
kann, soll sich nicht auch Aufwendungen in dieser Héhe
anrechnen lassen miissen, Das iiberzengt.

Das OLG hat den tdglichen Bedarf des Heimtrigers von
9,58 DM fiir Lebensmittel-, Betrevungs- und Sachaufwand
auf 15 DM nach oben korrigiert, weil das Marktentgelt bei
Unterbringung in einem solchen Heim 15 DM betrage. Das
ist allerdings fragwiirdig. Bei einem Regressanspruch des
gesetzlichen Krankenversicherers kann der Sozialversiche-
rungstriger blof seine tatsichlichen Aufwendungen ersetzt
verlangen, nicht aber, was eine solche Behandlung kosten
wiirde, wenn der Verletzte diese Leistungen als Privatpatient
in Anspruch nehmen wiirde. Der wirtschaftliche Vorteil,
dass bestimmte Leistungen, wenn sie nicht einzeln, sondern
in einer groflen Anzahl in Anspruch genommen werden,
kostengiinstiger sind, kommt dem Ersatzpflichtigen zugute,
Wiirde man im Sachverhalt dieser Entscheidung freilich die
hoheren Marktkosten bei Inanspruchnahme dieser Leistun-
gen als Einzelperson bei der Anrechnung beriicksichtigen,
wiirden diese zu einer Schmilerung des Regressanspruchs
des Sozialversicherungstrigers fishren, was nach dem Prinzip
des guten und bosen Tropfens wenig ausgewogen erscheint.

Wird ein Kind im Elternhaus gepflegt, kommt es hiufig vor,
dass die Eltern fir die Bediirfnisse der Pflege des Kindes
einen Anbau errichten und diese Kosten vom Schidiger er-
setzt verlangen, hiufig in Form eines Kapitalbetrags®3, Der
ungekiirzte Zuspruch solcher Kosten ist freilich des Guten
zuviel. Zu bedenken ist, dass das Kind beim fiktiven Eintritt
ins Erwerbsleben aus dem Erwerbseinkommen die Kosten
seines Wohnsitzes bestricten hitre. Da die Wohnversorgung
bei Verbleib in der elterlichen Umgebung bescheidener ist als
bei einem Gesunden, sind nur die tatsichlichen Kosten zu-
grunde zu legen. Ohne Anrechnung ersatzfihig sind aber die
Kosten fiir eine behindertengerechte Sonderausstattung. In-
“soweit ist ebenso zu verfahren wie bei den Kosten fiir Essen
und Trinken, bei denen medizinisch indizierte Erginzungs-
nahrung ohne Anrechnung gebihrt. Da meist ein Kapital-
betrag verlangt wird, stellt sich die Frage der Korrektur. Ein
sachgerechter Maflstab kdnnte sein, eine Aufspaltung vor-
zunehmen zwischen dem Zeitraum bis zum Eintritt ins Er-
werbsleben und der Zeit bis zur voraussichtlichen Lebens-
erwartung eines derart Verletzten. Zu beriicksichtigen ist
dabei, dass kiinftige Belastungen entsprechend abzuzinsen
sind, was dazu fithrt, dass die Anrechnung beim Kapital-
betrag geringer ausfillt.

Dass die Aufwendungen fur die Verpflegung aus dem Er-
werbseinkommen bestritten werden, diirite so gut wie immer
zurreffen. Fir das Wohnen sind Ausnahmefille denkbar,
wenn etwa eine Person ein Haus oder eine Wohnung ge-

schenkt bekommt oder erbt, was heutzutage gar nicht mehr
so selten sein durfte. Es verbleiben in einem solchen Fall
immerhin die Betriebs- und Instandhaltungskoster. Wenn
eine Person, die bisher in ihrem Haus oder ihrer Wohnung
gelebt hat, sich verletzungsbedingt in ein Pflegeheim begeben
muss, stellt sich die Frage, ob das Freiwerden des Bewohnens
im angestammten Zuhause zu einer Anrechnung fiihrt. Je-
denfalls wenn unterhaltsberechtigte Familienangehérige die-
ses Wohnobjekt weiterhin benutzen, wird man das verneinen
miissen’*,

Es ist ohnehin schon schlimm genug, wenn ein Unterhalts-
schuldner, etwa der Ehepatte oder ein Elternteil, das ange-
stammte Zuhause verlassen und in ein Pflegeheim umziehen
muss. Es wire geradezu pietitlos, wirde man in einer sol-
chen Situation auch den verbliebenen Familienangehorigen ~
wirtschaftlich - dazu zwingen, das Zuhause aufzugeben,
indem man den Mietwert des ing Pflegeheim wechselnden
Verletzten als Vorteil anrechnen wiirde. Auch dariiber hinaus
gibt es Schamgrenzen. Abzustelien ist daracf, ob eine einiger-
mafien realistische Chance besteht, dass die verletzte Person
wieder 1n ihe Zohause zuriickkehren kanr, Nur wenn das
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auszuschlie-
fen ist, kommt eine Anrechnung im Ausmafl des Wohnwer-
tes des Pflegeheims in Betracht.

bb) Subventionierung des Arbeitsplatzes

In den letzten Jahren gibt es eine Fiille von Publikationen,
die sich mit der Frage beschaftigen, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine {schwer) verletzte Person durch finan-
zielle Unterstiitzung des Haftpflichtversicherers zuriick ins
berufliche Erwerbsleben gefithrt werden kann. Es geht dabei
um Investitionen, die sich — wie fiir jeden Investor — rechnen
miissen. Das eingesetzte Kapital ~ in die verletzte Person —
soll bewirken, dass durch deren Reintegration ins Erwerbs-
leben die Ersparnis kiinftiger Ersatzleistungen grofer ist als
die zundchst getitigten Aufwendungen. Diese Zielrichtung
ist durchaes legitim, sind doch Haftpflichtversicherer auf
Gewinnmaximierung ausgerichtete Wirtschaftsunternehmen
und anders als die Caritas Socialis nicht-dem Leitprinzip des
barmherzigen Samariters verpflichtet. Es stellt sich indes die
Frage, ob die Kosten der Subventionierung eines Arbeitsplat-
zes nur bei Verwirklichung der ex ante erwartbaren Zielset-
zung der Minimierung der Belastung des Ersatzpflichtigen
gebiihren. Diese Problematik stellt sich namentlich an der
Schnittstelle zwischern vermehrten Bediirfnissen und Er-
werbsschaden.

Wird eine Person verletzt, sind es hinfig auch die Sozialver-
sicherungstriger, die die Rehabilitation des Verletzten auf
ihre Fahnen hefren. Freilich sind deren Fordermafinahmen
zeitlich begrenzt. Zudem stellt sich die Frage, wo die Grenze
zwischen vermehrten Bediirfrissen und Erwerbsschaden ver-
ldufe. Das ist einerseits wegen der sachlichen Kongruenz der
von thnen erbrachten Leistungen bedeuntsam; andererseits
werden in einem Abfindungsvergleich zwischen der verletz-
ten Person und dem (Kfz-)Haftpflichtversicherer mitunter
bestimmte Schadensposten ausgespart. Auch dafiic ist eine
prizise Abgrenzung zwischen Erwerbsschaden und vermehr-
ten Bedarfnissen hilfreich, um Rechtsklarheit zu schaffen,
was — endgliitig — abgefunden wurde und welcher Rest-
bereich noch zu weiteren Anspriichen fithren kann. Die Ab-

.52 Grunsky, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 3. Aufl. 1994, Vor

§ 249 Rdnr. 97; ebenso Oetker, in: Miinchener Kommenrar zam BGB,
5. Aufl, 2007, § 249 Rdnr. 235. Tendenziell ebenso Schismann, in:
Staudinger, BGB, 2004, § 249 Rdnr. 169.

53 BGH, NJW 1982, 757.

54  So auch KG, KGR 2009, 776.
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erenzung zwischen Erwerbsschaden und vermehrten Bediirf-
nissen ist m. E. in der Weise zu zichen, ob bestimmte MaR-
nahmen ex ante geeignet sind, eine verletzte Person wieder in
den primdren Arbeitsmarkt zu integrieren, Ist das der Fall,
sind das Aufwendungen im Rahmen des Erwerbsschadens.
Geht es dem gegeniiber um eine ,.blofe Beschiftigungsthe-
rapie, die ebenfalls sinnvoll und geboten sein kann, liegen
vermehrte Bediirfnisse vor. Das soll an wenigen prototypi-
schen Entscheidungen verdeutlicht werdern:

Der OGH?® hatte foigenden Fall zu beurteilen: Ein Arbeit-
nehmer eines Schornsteinfegerbetriebs war wegen einer Bein-
verletzung beim Hochklettern auf Schornsteine gehandicapt.
Der Sozialversicherungstriger bezahlte fiir einen begrenzten
Zeitzraum einen Zuschuss an den Arbeitgeber, damit dieser
einen Helfer finanzieren konnte. Ungeachtet des Umstands,
dass die Zahfung an den Arbeitgeber erfolgte’®, bejahte der
OGH die Regfressfihigkeit dieses Zuschusses gemaf} § 332
ASVG, der dem § 116 SGB X entspricht. Stellt man die
Entscheidung in einen groferen Zusammenhang, geht es
insoweit um die Subventionierung eines Arbeitsplatzes auf
Kosten des Schidigers’”. Beim Kfz-Sachschaden wird durch
die héchstrichterliche Rechtsprechung in Deurschland®® und
Osterreich®® nicht allein die Wiederherstellung der Fahr-
bereitschaft durch irgendein Fahrzeug geschiitzt; vielmehr ist
das Integrititsinteresse des Geschddigten am Behalten des
konkreten Unfallfahrzeugs geschiitzt. Das hat zur Folge, dass
der Ersatzpflichtige bei Durchfithrung einer umfassenden
und fachgerechten Reparatur doppelt so stark belastet wird
wie im Fall der Totalschadensabrechnung, namentlich wenn
der Ersatzpflichtige vor der Disposition des Geschidigten
iiber das Wrack diesem ein Restwertangebot aus der Wrack-
bérse auf dem Silbertablett prisentiert®0.

Da die korperliche Integritit bzw. Arbeitsfihigkeit ein
Rechtsgut mit wesentlich hherer Wertigkeit als das Eigen-
tum am Blech ist, kann es nicht zweifelhaft sein, dass dem
Integrititsinteresse des Geschddigten eine mindestens eben-
solche Beachtung zuteil werden muss. Die Subventionierung
eines Arbeitsplatzes, um den Neigungen und Vorlieben des
Verletzten gerecht zu werden, ist somir auch in den Fillen zn
beflirworten, in denen eine Umschulung auf einen anderen
Beruf zu einer geringeren Belastung des Haftpflichtigen fith-
ren wiirde, der Verletzte aber ein anerkennenswertes Integri-
tatsinteresse an der Fortfihrung seiner bisherigen Titigkeit
hat,

Hat man diese Prémisse akzeptiert, kann dieses Prinzip na-
turgeméf§ nicht auf Arbeitnehmer beschrinkt bleiben. Viel-
mehr kann auch ein Landwirt auf einem Bergbauernhof,
dessen wirtschaftlicher Prtrag geringer als der Marktlohn
einer Ersatzkraft sein mag, bis zur Grenze der Unverhiltnis-
mifigkeit verlangen, dass der Schadiger diese Kosten {iber-
nimmt, wenn die durch den Verletzten vereitelten Arbeits-
leistungen tatsiichlich erbracht werden und der Hof fort-
gefthrt wird. Insoweit handelt es sich freilich eindeutig um
_ einen Erwerbsschaden, weil die verletzte Person ihre Arbeits-
kraft auf dem primiren Arbeitsmarkt einbringt, sei es auch
mithilfe einer Bezuschussung des Haftpflichtversicherers.
Zudem ist die verletzte Person in der Lage, ihre (Rest-)At-
beitkraft auf dem primaren Arbeitsmarkt sinavoll einzuset-
zen.

Davon sind Konstellationen zu unterscheiden, in denen die
Betitigung der Arbeitskraft nur dazu dient, dem Verletzten
eine Daseinsberechtigung zu verschaffen, wobei freilich die
Kosten einer solchen Beschiftigung den wirtschaftlichen Er-
trag deutlich iibersteigen. Worum es der Sache nach geht,
soll durch zwei Entscheidungen wiederum des OLG Hamm,

dessen Rechtsprechung der jubilar ein Vierteljahrhundert
nachhaltig geprigr hat, verdeutlicht werden: In der ersten
Entscheidung®! wurde ein Gabelstaplerfahrer so schwer ver-
letzt, dass er infolge der Gedichtnis- und Merkstdrungen
weder ein Buch noch eine Zeitung lesen konnte, Dem Ver-
letzten war daran gelegen, dass er in einer Behindertenwerk-
stitte beschiftigt wurde, was freilich mehr kostete, als er an
wirtschaftlichem Nutzen bewirkte. Die Ausfithrungen des
OLG Hamm haben geradezu leitbildartigen Charakter, wes-
halb sie in ihren Kernaussagen wiedergegeben werden sol-
lens2;

Wenn der Behinderte nicht itber die nétigen Mittel verfige,

habe er Anspruch darauf, dass der Sozialhilfetriger die Kos-
ten fiir die Beschiftigung in einer Behindertenwerkstitte
iibernehme. Das sei Ausdruck des Sozialstaatsprinzips, Da-
von sei aber nicht abhingig, ob der Schidiger die Kosten zu
erstatten habe. Das sei bis zur Grenze der Unverhiltnis-
méfigkeit zu bejahen. Die Ausiibung einer Arbeit sei fingst
nicht mehr allein Mittel zur Befriedigung von Bediirfnissen;
vielmehr habe diese wesentliche Bedeutung fiir das Selbst-
wertgefithi sowie die gesellschaftliche Anerkennung. Dezi-
diert abgelehnt wurde der Einwand des Ersatzpflichtigen,
dass der Verletzte zu Hause bleiben und sich dort zerstreuen
mdge, weil das billiger komme. Dabei wiirde der hohe Stel-
lenwert, den die Arbeit als solche habe, verkannt. SchlieRlich
verweist das OLG Hamm darauf, dass es durch die Beschif-
tigung zu einem Aggressionsabbau komme und der Verletzte
die Chance habe, dem Leben wieder einen Sinn zu geben.

In der zweiten Entscheidung® werden diese Leitsitze besti-
tigt und vertieft: Eine ehemalige Sozialpidagogin wurde
schwerst verletzt. Sie erlitt ein Schidelhirntrauma und eine
komplette linksseitige Lihmung, Die Verletzte arbeitete zwei
Jahre lang in einem Heim einer Evangelischen Stifrung und
filhrte dort Verpackungstitigkeiten aus. Fiir diesen Zeitraum
iibernahm die Berufsgenossenschaft die Kosten, die auch in
diesem Fall hoher waren als der durch die Arbeitsleistung
bewirkte wirtschaftliche Ertrag durch die Arbeitsleistung der
Verletzten. Danach stellte die Berufsgenossenschaft diese be-
rufsférdernden Leistungen ein, weil weder eine Besserung
noch eine Integration in den primiren Arbeitsmarkt zu er-
warten war. Die Verletzte setze dessen ungeachtet ihre Titig-
keit fort und begehrte fiir die beiden Folgejahre vom Ersatz-
pflichtigen fiir die fortgefithrte Beschiftigung in der Stiftung
die von dieser in Rechnung gestellten 56 400 DM. Vorsichts-
halber hatte der kundige kligerische Anwalt diesen Scha-
densposten vom Abfindungsvergleich ausgenommen. Das
OLG Hamm verwarf den Einwand des Beklagten, dass es
sich insoweit um eine medizinisch nicht indizierte Freizeit-
gestaltung handle.

Wiederum sprach das OLG Hamm mit mustergiiltiger Deut-
lichkeit aus, dass die Versagung der weiteren Kosten im
Sozialrecht fiir das Schadenersatzrecht nicht prijudiziell sei.

55 OGH, ZVR 2009, 300, Nr. 157 (Ch. Huber).

56 Zum Auseinanderfallen von formalem Empfinger einer Leistung und
demjenigen, fiir dessen Rechnung sie getitigt wird, sei auf § 119
SGB X verwiesen.

57 So Ch. Huber, in: FS Binder, 2010, 583 {f.

58 BGHZ 91, 364. :

58 OGH, ZVR 2008, 116, Nr. 45 mit Besprechungsaufsarz Ch. Huber,
ZVR 2008, 92 ff.

60 BGH, NJW 1392, 903 = r+s 1992, 122; NJW 1993, 1849 = r+s 1993,
301; NJW 2000, 800 = r+s 2000, 107 (Lenicke),

61 OLG Hamm, VersR 1392, 459, vermutlich unter dem Vorsitz von Her-
mamn Lemcke; Nichtannahme dusch den BGH (11. 6, 19931 — VI ZR
307/%0).

62 Das schon deshalb, weil derartige Entscheidungen - zufdllig? - in
kaum einem der Handbiicher zum Personenschaden angefithrt sind.

63 OLG Hzmm, DAR 2001, 308 = OLGR 2002, 226.
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Inhalt des Schadenersatzanspruchs sei die Erhalmung und
Verbesserung der Lebensqualitit, was nicht durch das medi-
zinisch Gebotene beszimmz sei. Die Aufnahme einer solchen
Titigkeit sei ein angemessenes Mittel, um die personliche
Lebensfithrung des Verletzten wieder der fritheren anzuni-
hern. Gerade angesichts der fritheren Erwerbstétigkeit sei ein
Verzicht auf jegliche Erwerbstitigkeit nicht zu erwarten. Das
Bediirfnis, arbeiten zu wollen, sei zu befriedigen, namentlich
in Fallen, in denen die Méglichkeit sinnvoller Freizeirgestal-
tang — wie hier — stark eingeschrinkt waren. Auch diese
Verletzte war nicht mehr in der Lage zu lesen. Das OLG
Hamm betonte die Bedeutsamkeit der Schaffung sozialer
Kontakte. Zudem sei die Beschiftigung hilfreich zur Vermei-
dung eines weiteren geistigen Abbaus sowie gegen Depres-
sionen. Schlieflich verwies es darauf, dass die Verletzte die
Konditionen der Beschifigung in der Stiftung nicht frei aus-
handeln kénne. Mafigeblich sei allein, dass es sich um eine
angemessene Maflnahme handle, was in concreto bejaht
wurde.

Der OGH hat demgegeniiber in einer neueren Entschei-
dung® unter Berufung auf die Unschliissigkeit des Kla-
gebegehrens einen vergleichbaren Sachverhalt gerade gegen-
teilig beurteilt: Ein schwerst verletzter 19-Jdhriger war in
einer geschiitzten Werkstatt des Vereins zur Forderung von
Arbeit und Beschiftigung titig. Die Kosten wurden vom
Land Oberdsterreich getragen. Das Bundesland, das sich
vorsichtshalber den Schadenersatzanspruch des Verletzten
hat abtreten lassen, verlangte die Differenz zwischen Auf-
wendungen und wirtschaftlichem Ertrag, und zwar bemessen
nach Tagessitzen nach Mafigabe der Anwesenheit des Ver-
letzten. Der OGH wies das Begehren ab, weil nicht klar sei,
wie sich der Klagsbetrag zusammensetze. Zudem sei die
Zusammensetzung des Tagessatzes nicht nachvollziehbar.

Das Ergebnis der Entscheidung ist erklarbar mit dem tofl-
patschigen Vorbringen des kldgerischen Anwalts. Ein ,alter
Fuchs® als Anwalt auf Seiten des Ersarzpflichtigen hat das
ausgenutzt und dem OGH soviel Sand in die Augen gestreut,
dass dieser den Blick fiir die mafigeblichen Zusammenhinge
verloren und das Begehren abgewiesen hat. Hitte doch der
OGH in Wien die Einfiilhlsamkeit des OLG Hamm besessen!
Dann wire er wohl zum gegenteiligen Ergebnis gelangt. Und
bei den Tagessitzen, die m.E. einen durchaus plausiblen
Berechnungsmodus darstellen, hiite er eine Anleihe bei den
Betriebsreservekosten der Verkehrsbetriebe nehmen kénnen.

Abschlieliend sei daraof verwiesen, dass die hier gezogene
Grenzlinie zwischen vermehrten Bediirfnissen und Erwerbs-
schaden nicht blof fir die Ausklammerung gewisser Berei-
che aus einem Abfindungsvergleich bedeutsam ist. Diese
Grenze liefe sich woméglich auch ohne Bezugnahme auf
diese Schadenskategorien mit ausreichender Deutlichkeit
umschreiben. Bedeutsam ist die Qualifizierung vielmehr da-
fiir, obh die verletzte Person daneben einen Verdienstentgang
geltend machen kann. Bei der Subventionierung eines Ar-
beitsplatzes ist das grundsitzlick zu verneinen, ist die Sub-
ventionierung des Arbeitsplatzes doch gerade eine Auspri-
gung des Erwerbsschadens®. Bei Beschiftigung in einer ge-
schiitzeen oder Behindertenwerkstitte ist das anders. Neben
der dort vom Schidiger zu finanzierenden Beschéftigungs-
therapie steht der verletzter Person der ungeschmélerte Ver-
dienstentgang zu. Wire sie aicht verletzt worden, kénnte sie

ihre Arbeitskraft betitigen und wirde ein entsprechendes -

Erwerbseinkommen erzielen. Nur durch eine solche Ersatz-
leistung wird eine vollstindige Anndherung an den Zustand
ohne schidigendes Ereignis bewirkt; und gerade darum geht
es im Schadenersatzrecht.

b) Verhaltnis zum Schmerzensgeld

Das Schmerzensgeld stellt das restliche Kompensationsinte-
resse dar, soweit eine Wiederherstellung des Zustands ohne
schddigendes Ereignis nicht méglich ist bzw in der Phase bis
dahin Unlustgefithle und Unannehmlichkeiten aufreten. Bei
diesem Ausgangspunkt sollte es selbstverstandlich sein, dass
die Hohe des Schmerzengeldes in einer Wechselwirkung steht
zum Ausmafl der Anniherung des Zustands an die Verhilt-
nisse ohne schidigendes Ereignis. Um es auf den Punkt zu
bringen: Wie im Verhdltnis zwischen Reparaturkosten und,
merkantilem Minderwert verhilt es sich bei der Relation
zwischen vermehrten Bediirfnissen und Schmerzensgeld: Das
Kompensationsinteresse ist umso geringer, je vollkommener
die Restitution gelingt und umgekehrt. Die Praxis beachret
diesen Zusammenhang hidufig nicht. Vielmehr wird fiir das
Schmerzensgeld die der Korperverletzung entsprechende
»1axe” zuerkannt; zudem wird die Zubilligung von Schmer-
zensgeld zum Anlass genommen, um die Ersatzfihigkeit ei-
ner bestimmten Restitutionsmafinahme mit der Begriindung
zu versagen, dass die Unlustgefithle pauschal abgefunden
worden seien;

In einer schon geraume Zeit zuriickliegenden Entscheidung
hatte der OGH®¢ folgenden Sachverhalt zu beurteilen: Ein
Jugendlicher wurde so schwer verletzt, dass ihm beide Beine
amputiert werden mussten. Der bis dahin sehr sportliche
Jugendliche konnte und wollte kein 6ffentliches Schwimm-
bad besuchen: Einerseits hitte er dafiir eine Begleitperson
bendtigt und andererseits wollte er seine Stiimpfe nicht ohne
Bekleidung dem Blick der Offentlichkeit preisgeben. Deshalb
verlangte er die Kosten fiir die Errichtung eines beheizten
Schwimmbades auf der Liegenschaft seines Grofivaters, was
258628 65 {ca. 18 500 €) gekostet hitte. Der OGH wies das
Begehren ab, weil die Unlustgefilhle bereits durch das
Schmerzensgeld abgegolten seien.

Das OLG Niirnberg?” hatte einen vergleichbaren Fall gegen-
teilig entschieden. Der Unterschied lag wohl darin, dass der
kligerische Anwalt dort vorgetragen hatte, dass das regel-
miflige Schwimmen eine Prophylaxe gegen Beschwerden an
den Amputationsstellen darstelle. Insofern wurde dort eine
Qualifizierung als Heilungskosten vorgenommen, bei denen
eine Investition auch rach dem ékonomischen Kalkil Sinn
machte. Die Vermeidung der Verschlimmerung des Gesund-
heitszustands durch eine Investition in ein privates
Schwimmbad war woméglich mit geringeren Aufwendungen
zu erreichen als die spiter drohenden Folgekosten durch
weiteres Schmerzensgeld sowie medizinische Mafinahmen
unter Einschluss von Rehabilitationskosten.

Darauf kommt es aber m.E. nicht an. MafSgeblich ist die
Anndhereng an den bisherigen Tebensstandard. Dazu
kommt wie in den obigen Fillen der Beschiftigung in einer
Behindertenwerkstitte, dass eine soiche Mafnahme umso
weniger daan wegen Unverhdltnismafigkeit abgelehnt wer-
den kann, wenn andere Freizeitbetitigungen nicht mehr
moglich sind. Der Jugendliche war vorher woméglich Schi-

64 OGH, Zak 2010, 258 Nt 450.

65 Denkbar ist freilich auch in diesem Zusammenhang, dass durch die
Einstellung einer Ersatzkraft nicht der gesamte Schaden abgedeck:
wird. Aufler bei Rank Xerox bleibr die Kopie hiufig hinrer dem Origi-
nal zuriick. Denkbar ist somit, dass es auf einem Bergbauernhof trotz
Finstellung einer Ersatzkraft zu einem Finnahmenriickgang kommt.
Diese Differenz ist dann neben den Kosten einer Arbeitskraft, die die
Tirigkeiten ausfithre, zu denen der Verletzre nicht mehr in der Lage ist,
zu ersetzen.

66 OGH, VersR 1992, 259 mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber, VersR
1992, 545.

67 OLG Nirnberg, VersR 1971, 260.
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fahrer und Bergsteiger; mit zwei abgetrennten Beinen ist so
etwas nicht mehr mdoglich, sodass das Schwimmen eine der
ganz wenigen Sportarten ist, die ihm verblieben sind. In
solchen Fillen ist das Schmerzensgeld einen Deut geringer za
bemessen; die Kosten fiir die Errichtung des Schwimmbades
machen aber erheblich mehr aus. Der Zuspruch wire berech-
tigt gewesen, wenn das entsprechende Integrititsinteresse
auch betdtigt worden wire. Bis dahin gebiihrt ein Zuspruch
— wie bei den Heilungskosten — nur auf Vorschussbasis.

Eine dhnliche Konstellation hatte der BGH®® zu entscheiden,
als es um die Kosten fiir die behindertengerechte Umriistung
eines Motorrades in Hohe von 23 600 € ging. Der BGH wies
ab, weil die Mobilitit des Geschidigten schon durch ein
behindertengerechtes Fahrzeug gegeben war und die Unlust-
gefithle, mit einem Motorrad durch die Landschaft brausen
zu kénnen, bereits durch das Schmerzensgeld abgedeckt wor-
den seien. Allerdings hatte der BGH®® keine Bedenken, einer
Schlossfrau 379000 € fiir die behindertengerechte Aus-
gestaltung des Zweitwohnsitzes, eines Schlosses in der
Schweiz, noch dazu auf fiktiver Basis zuzubilligen.”® Auch
fiir diese Falle wire zu beachten gewesen, dass ein Abschlag
beim Schmerzensgeld berechtigt gewesen wiire, die Kosten
der jeweiligen Restitutionsmaffnahme aber durchaus nicht
unverhiltnismifig waren. Das Dahinbrausen mit einem Mo-
torrad — wie einst im Film Easy Rider ~ ist dabei gewiss nicht
weniger schiitzenswert als die Hofhaltung im Schloss, Bei
der abschliefenden Regulierung des Schmerzensgeldes
konnte es fir den Geschidigten angezeigt sein, einen Vor-
behalt und seine Bereitschaft zu erkliren, einen korrespon-
dierenden Teil des Schmerzensgeldes zuriickzuerstatten,
wenn. in weiterer Folge eine zusitzliche Restitutionsmafi-
nahme auf Kosten des Ersatzpflichtigen zu finanzieren ist.

3. Erwerbsschaden — Nutzung der Arbeitskraft wegen
Freiwerdens im angestammten Bereich

Wird eine Person verletzt und kann sie ihre Arbeitskraft
nicht mehr im Rahmen ihrer urspriinglichen beruflicher Er-
werbsarbeit einsetzen oder wird sie infolge der Verlegung des
(schwer) verletzten Kindes in ein Pflegeheim von Betreuungs-
leistungen befreit, stellt sich die Frage, ob es sich insoweit
um einen anrechnungspflichtigen Vermégensvorteil handelt.
Wie geht die Judikatur damit um? Das sei wiederum anhand
von zwel prototypischen Beispielen verdeutlicht:

Als eine Arbeitnehmerin nach einer Unterschenkelamputa-
tion die Arbeitsstelle wechselte, wodurch sie zwar weniger
verdiente, sich aber drei Stunden tigliche Fahrzeit ersparte,
wendete der Beklagte ein, dass sie diese jedenfalls fiir die
Haushaltsfithrung nutzen kénne, weshalb ihr pro Stunde
7 € anzurechnen seien. Der OGH™ ist dem zu Rechr ent-
gegengetreten. Er begriindete die versagte Anrechnung da-
mit, dass es sich insoweit um einen immateriellen Vorteil
handle, der auler Betracht zu bleiben habe, Das OLG Miin-
chen” entschied in einer vergleichbaren Konstellation gegen-
teilig: Infolge der Verlegung des bei Geburt schwerst verietz-
ten Kindes in ein Pflegeheim wurde beim Regress des Sozial-
hilfetrégers nicht nur die Verpflegungsersparnis von 5 € pro

Tag in Abzug gebrache, Unter Bezugnahme auf die Recht-
sprechung im Unterhalisrecht sowie die zu § 843 BGB bzw.
§ 844 Abs. 2 BGB wurde ein weiterer Abschlag dafiir vor-
genominen, dass die Eitern sich die Zeit fir die Zubereitung
der Mahlzeiten, die Versorgung des Kindes mit frischer Wi-
sche sowie die gelegentliche Pflege im Krankheitsfall erspa-
ren, Dienstleistungen, die sie einem gesunden Kind erbringen
miissten. Diese Anrechnung ist bedenklich, weil das Freiwer-
den der Arbeitskraft der Eltern zu keinem Vermégensvorteil
bei diesen fithre. Dass sie nun mehr Zeit fiir den Haushalt
oder ihre anderen Kinder aufwenden kénnen oder ihnen
mehr Freizeit zur Verfiigung steht, muss daher m. E. unbe--
achtlich bleiben. Anderes gilt nur dann, wenn dadurch die
Emnstellung einer Haushaltshiife erspart wird”® oder eine
andere berufliche Erwerbstitigkeit moglich ist und zumut-
barerweise wahrgenommen wird.

E. Reslimee

Die punktuelle Untersuchung hat gezeigt, dass die Abgren-
zung der Schadensposten mehr ist als ein akademisches Glas-
petlenspiel. Das Ausmafl des Ersatzes sowie der Regress von
Dritten sind hiufig von dieser Grenzziehung abhingig. Auch
hat sich erwiesen, dass die einzelnen Schadensposten nicht
isoliert neben einander, sondern vielmehr in einer Wechsel-
wirkung zu einander stehen. Das Mehr beim einen wird mit
einem Weniger beim anderen ,erkauft* und umgekehrt. Die
angeftihrten Beispiele erheben keinerlei Anspruch auf Voll-
stindigkeit. Beispielsweise sei erginzend angefiihrt, dass ein
dem merkantilen Minderwert vergleichbares Phanomen
auch beim Erwerbsschaden auftritt, wenn etwa ein selbst-
standiger Unternehmer, namentlich ein Freiberufler, nach
lingerer Verletzung ins Berufsleben zuriickkehrt. Seine —
potentiellen ~ Klienten werden mit der Betrauung von Man-
daten womdglich zuriickhaltend sein, weil sie nicht abschit-
zen kénnen, ob der kérperlich und geistig wiederhergestellte
Verletzte auf dem neuesten Stand ist und seine urspriingliche
Leistungsfihigkeit in vollem Umfang gegeben ist. Auch gibt
es gerade beim Erwerbsschaden verschiedene Anniherungen
an den Zustand ohne Schidigung, von der Einstellung einer
Ersatzkraft bis zur Hinnahme der Erwerbseinbufle. Sofern
kein Verstof gegen die Schadensminderungspflicht gegeben
ist, hat die Reaktion des Verletzten auch der Sozialversiche-
rungstriger — auch zu seinen Lasten — hinzunehmen, ist doch
der Geschidigte nicht nur Herr des Restitutionsgeschehens,
sondern zudem derjenige, der bestimmt, ob es zur Restitu-
tion kommt und zudem in welcher Art oder ob er sich mit
der Abgeltung der globalen Einbufe begniigt.

68 BGH, NZV 2004, 195.

69 BGH, NZV 2005, 629,

70 Kritisch dazu Ch. Huber, NZV 2005, 620 f.

71 QGH, ZVR 2009, 369, Nr, 206 {Ch. Huber).

72 QLG Miinchen, NJW-RR 2007, 653.

73 Greger, Haftungsrecht des Straffenverkehrs, 4, Auflage 2007, § 29
Rdnr. 102; Dield, zfs 2000, §32; BGHZ 74, 221, 226: Der verletzte
Gastarbeiter heiratete nach der Verletzung und fithrte den Haushalr,
obwoht ihm eine Verwertung seiner Arbeitskraft im Erwerbsleben nicht
mehr zumutbar war.
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