zfs 1/18

wenn die Anlasstat eine Fahrt in privatem Kontext war.®
Ebenso kann es sich verhalten, wenn der Betr. der einzige
Mitarbeiter in seinem Betrieb ist, der Uber eine besondere
betriebswichtige Fahrerlaubnisklasse verfiigt.*

IV. Sonderldsung: Unterschiedliche Fahrverbotsfristen
fir verschiedene Fahrzeugarten

Bislang nicht in groBerem Umfang beachtet wurde die Mdg-
lichkeit, die Fahrverbotsdauer fir einzelne Fahrzeugarten
getrennt festzusetzen. So kann z B. fiir die beruflich genutzten
Fahrzeuge ein einmonatiges Fahrverbot festgesetzt werden,
um die beruflichen Hérten abzumildern und fiir alle anderen
Fahrzeugarten z B. ein lingeres Regelfahrverbot. Dokumen-
tiert sind folgende Fille: Fahrverbot nach Geschwindigkeits-
verstoB eines Motorradfahrers (1 Monat fiir alle Fahrzeugar-
tern, 3 Monate [= Regelfahrverbotsdauer] fiir Motorrider),*
Fahrverbot nach GeschwindigkeitsverstoB eines Motorradfah-
rers (1 Monat Fahrverbot flir Kraftfahrzeuge jeder Art und 1
weiterer Monat [=Regelfahrverbotsdauer] fiir fahrerlaubnis-
pilichtige Zweiréider).”Der Verteidiger sollte diese Moglich-
keit auch stets erwiigen, wenn lingere Fahrverboie in Rede
stehen, da regelmifig ein Absehen von lingeren Fahrverboten
schwierig zu erreichen ist. Ggf. kann das Gericht auch durch
das Angebot einer paraliel zum gesplitteten Fahrverbot erhdh-
ten GeldbufBle vom Verteidiger mit ins Boot genommen wer-

Aus der Praxis

den. Fiir das Gericht ist regelmiBig vorteilhaft, dass es mit
einer Rechtskraft der Entscheidung rechnen kann, da in den
Fillen der Fahrverbotsbeschriinkungen auf einzelne Fahrzeu-
garten i.d.R. keine Rechtsheschwerden der StAs drohen. Mal-
geblich fiir die Beurteilung, ob die gesplittete Fahrverbots-
anordmung mdéglich und sinnvell ist, wird stets die zu
beantwortende Frage sein, ob allein das Fahrverbot mit unter-
schiedlichen Fristen ausreicht, den gewiinschten Erziehungs-
effekt zu erzielen.

C. Nachtragliche Abkiirzung des Fahrverbots

Eine nachtrigliche Abkiirzung des Fahrverbots z B. aufgrund
verkehrstherapeutischer MaBnahmen, Nachschulungen u.s.w.
ist mangels Rechtsgrundlage nicht méglich, und zwar auch
nicht aus dem Rechtsgedanken des § 69 Abs. 7 StGB (Spert-
fristverkiirzung).®
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BayObLG StVE Nr. 22 zu § 25 StVG,

*® QLG Koblenz NZV 1997, 48; dhnlich; OLG Bamberg, Beschl. v.
19.10.2007 — 3 8s OW1 1344/07 = NStZ-RR 2008, 119 = DAR 2008, 33 =
VRS 113, 358 (selbststiindiger Taxiunternehmer, der mit einem Kraftrad
einen GeschwindigkeitsverstoB begangen hatte).

AG Lidinghausen, Urt..v. 7.2.2011 - 19 OWi 89 Js OWi 1514/10 - 183/10.
AG Ludinghausen, Urt. v.19.11,2012 — [9 OWi 8% Js 1545/12 — 175/12.

* AG Liidinghausen, Urt. v. 9.12.2002 - 9 DS 24 JS 469/02-71/02 = BeckRS
2005, 03361 = ADATUR-Archiv Dok.-Nr. 52421 (fiir das Fahrverbot nach
§ 44 8:GR).
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Zur Regulierung materieller Anspriiche bei schweren
Personenschaden (Verdienstausfall)

— RA Helmut Grdfenstein und RAin Valeska Strunk, Montabaur’

Bei schweren Personenschdden ist fiir den Geschidigien der
angemessene Ausgleich seines materiellen Schadens von
besonderer Bedeutung, da es sich dabei zumeist um Scha-
denspositionen handelt, durch welche in seinem Alltag —
anders als beim Schmerzensgeld — eine tatsichliche finan-
zielle Liicke emtsteht. Nach einem Schadensereignis mit
schwerwiegenden gesundheitlichen Folgen steht der Ge-
schidigte meist vor einem Doppelproblem: es sind fi-
nanzielle Mehraufwendungen zu titigen (Zuzahlungen, An-
schaffung von Hilfsmitteln, Fahrtkosten, ggf. Kosten fiir
Betreuung von Kindern oder fiir die Haushaltsfiihrung, etc.),
wdhrend in der Regel infolge von Arbeitsunfihigkeit nicht
nur die gewohnten Einnahmen wegfallen, sondern es zudem
passieven kann, dass durch eine — aus welchen Griinden
auch immer — nicht zeitnah erfolgende Schadenregulierung

eine echte existenzielle finanzielle Not entsteht. Da es in der
Praxis hdufig kontrovers bewertete Problemstellungen gibt,
besteht Bedarf einige ausgewdhlte Themen zu betrachten.

A. Beweisanforderungen

Fiir die Bestimmung der Hohe des zu erstattenden Schadens
ist dic Frage des heranzuziehenden Beweismafistabes von
zum Teil entscheidender Bedeutung, Wihrend bei der haf-
tungsbegriindenden Kausalitit der Strengbeweis nach § 286
ZPO zu fiihren ist, kommt dem Geschidigten im Rahmen der
haftungsausfiillenden Kausalitit durch § 287 ZPO eine er-

' Die Autoren arbsiten als Rechtsanwilte in der Kanzlei Quirmbach und
Partner.
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hebliche Beweiserleichterung zugute.? Da sich die Frage der
Schadenhdhe erst stellt, wenn der Haftungsgrund geklirt ist,
gilt grundsétzlich der Beweismalistab des § 287 ZPO. Bei der
Darlegung der materiell-rechtlichen Schadenspositionen ist
daher von Seiten des Geschidigten seiner Beweislast geniige
getan, wenn lediglich cine . (iberwiegende Wahrscheinlich-
keit* fiir seinen Vortrag spricht.* Der Geschiidigte muss da-
nach konkrete Anhaltspunkte flir die Prognose dartun, wobei
die Anforderungen an diese aber nicht tiberspannt werden
diirfen, da die besonderen Schwicrigkeiten fiir eine Prognose
erst durch das von dem Schidiger verursachte Schadensereig-
nis entstanden sind.*

Fazit: Der Geschidigte geniigt beziiglich der Darlegung der
Schadenhéhe voll und ganz seiner Beweislast, wenn er dartut,
dass fiir den behaupteten Schadenveriauf eine iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit besteht, d.h. mehr als 50 %.

B. Verdienstausfall

Nach einem schidigenden Ereignis nimmt der Ausgleich
des Verdienstausfallschadens fiir die Geschidigten eine
zentrale Rolle ein. Der Verdienst ist schlieBlich die Grund-
lage des Lebensunterhaltes und der individuellen Lebens-
qualitiit.

I. Renteneintrittsalter

BekanntermaBen wird aktuell das Renteneintrittsalter schriti-
weise auf das 67. Lebensjahr angehoben. Fiir alle Versicher-
ten, die 1964 oder spiter geboren sind, betriigt ab 2031 das
Renteneintritisalter 67 Jahre, Das bedeutet, dass sich alle
Versicherten, die 54 Jahre und élter sind, darauf einstellen
milssen, erst ab dem 67. Lebensjahr Altersrente zu beziehen.
Bei der Regulierung von Verdienstausfallschiden kann man
deshalb davon ausgehen, dass alle Personen, die frither als
1964 geboren wurden, entsprechend den verdffentlichten
Renteneintrittsalter-Tabellen den Zeitpunkt fir den Bezug
von Altersrente als gesichert ansehen kénnen.

Fraglich wird dies aber fiir die Zeit nach 2031, d.h. bei den
Geschiidigten die aktuell jlinger als 54 Jahre alt sind. Es sind
in der Politik und Wirtschaft starke Tendenzen vorhanden,
das Renteneintrittsalter auf 70 Jahre, méglicherweise sogar
72 Jahre anzuheben.’ Fihrende Experten gehen davon aus,
dass dies spdtestens in den 2030er Jahren auch so kommen
wird.®

In der ,,Wirtschaftswoche* vom 20.9.2017 wird die aktuelle
Situation sehr dezidiert und nachvollziehbar dargestellt.” Eine
Erhéhung des Renteneintrittsalters sieht der Autor als unab-
wendbar, weil die Altersstruktur der Arbeitnehmer und der
Rentner sich dramatisch verschieben wird, Deutlich mehr
Rentnemn stehen dann deutlich weniger Beitragszahler gegen-
tber. Der Autor kommt zu dem Schluss, dass eine entspre-
chende Anpassung in den Jahren zwischen 2030 und 2040
unausweichlich ist und kommen wird.

Beim 51. Verkehrsgerichtstag in Goslar 2013 wurde dieses
Thema im Arbeitskreis ,Erwerbsschadensermittlung bei
Verletzung vor oder kurz nach dem Berufseinstieg” dis-
kutiert, allerdings nicht in die EntschlieBungen aufgenom-
men. In der Diskussion wurde mehrfach darauf hingewiesen,
dass bei einer Abfindung des Verdienstausfalles bei jiingeren
Menschen auch an ein hdheres Rentencintrittsalter als aktuell
67 Jahre gedacht werden muss. Dies kénne durch einen
entsprechenden Vorbehalt fiir den Fall einer weiteren Anhe-
bung des Renteneintrittsalters gewihrleistet werden.

In aktuellen Arbeitsvertrigen wird dieser Situation hiiufig
bereits Rechnung getragen, indem zwar das Ende des Arbeits-
verhditnisses mit dem 67. Lebensjahr angegeben wird, die-
se Vertrige aber zusitzlich eine Erginzung dahin gehend
enthalten, dass das tatsichliche Ende der Arbeitszeit sich
nach der dann giiltigen gesetelichen Regelung beziiglich des
Renteneintrittsalters richtet. Es finden sich dabei Formulie-
rungen wie ,,Das Arbeitsverhdlmis endet spitestens am Ende
des Monats in dem das 67. Lebensjahr bzw. das Rentenalter
erreicht wird." Noch weitergehend nehmen schon jetzt viele
Arbeitsvertrdge iiberhaupt kein BEndalter mehr mit auf, son-
dern werden lediglich begrenzt auf das ,,Erreichen der Regel-
altersrente™. Im praktischen Arbeitsrecht wird also damit
bereits jetzt eingerdumt, dass das Renteneintrittsalter insb.
bei jlingeren Menschen aktuell iiberhaupt nicht prognostizier-
bar ist.

Fiir die Abfindung von Verdienstausfallanspriichen bedeutet
das, dass bei Geschidigten unter 50 Jahren die Begrenzung
auf das 67. Lebensjahr wahrscheinlich zu einem nicht an-
gemessenen Schadensersatzbetrag fithren wiirde, Das Ren-
teneintrittsalter wird mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit — wie oben ausgefiihrt — spiter sein, sodass
bei Abfindungen das Risiko eingepreist oder zumindest
ein entsprechender Vorbehalt vereinbart werden sollte.

[

Kiippersbusch/Hdher, Ersatzanspriiche bei Personenschiden, 12. Aufl,
2016, R 30 m. w. Nachw., BGH NZV 2004, 27.

St. Rspr., vergleiche z.B.: BGH VersR 1995, 422; BGH NZV 2004,27;
OLG Kdln NZV 2000, 293; OLG Hamm, Urt. v, 29.11.2016 - 9 U 196/12;
OLG Hamm, Beschl. v. 1.8.2016 - 6 U 170/14; OL(G Saarbriicken, Urt, v.
29.11.2005 — 4 U 501/03; Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, 3. Auf].
2016, § 252 Rn 16; Priitting/Gehrlein, ZPO Kommentar, 9. Aufl. 2017,

§ 287 Rn 11; Freymann, ., Darlegungs- und Beweiserleichterungen zur
Erwerbsschadensermittiung bei Verletzungen kurz vor oder kugz nach dem
Berufseinstieg™, zfs 13,125 T, .
Kiippersbusch/Héher, Rn 47; BGH VersR 2000, 233; OLG Brandenburg,
Urt. v. 4.11.2010-12 U 35/10; OLG Celle, Urt. v. 27.6.2012 — 14 U 193/14.
Vergleiche Quirmbach/Grifenstein/Strunk, . Kapitalisierungstabelien — Er-
satzanspriiche bei Personenschéden richtig berechnen®, 2. Aufl. 2017, Rn 3
m.w.N.; Kornes, VersR 2015, 794 £, 806, 809; Stiddeutsche Zeitung,
6.9.2017, ,,Die Rente mit 67 wird nicht reichen — egal was Merke] sagt®,
von Catherine Hoffinann.

Wirtschaftswoche 20,9,2017, , Niemand will die Rente mit 70 — aber sie
kommt*, von Stefan Bielmeier.

! Wirtschaftswoche 20.9.2017, ,,Niemand wiil die Rente mit 70 — aber sie
kommt®, von Stefan Bielmeier.
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Fazit: Fine Begrenzung des Verdienstausfallschadens auf das
&7. Lebensjahr ist bei jungen Geschidigten nicht mehr zeitge-
mél und mit hohen Risiken behaftet, denen bei einer abschlie-
Benden Regelung Rechnung zu tragen ist.

Il. Abzug von Eigenersparnis fiir berufsbedingte
Aufwendungen

Der Frage des Abzuges von Bigenersparnissen wird haufig nur
in geringem Umfang Aufmerksamkeit zu Teil. In vielen
Fiillen erfolgt ohne jegliche weitere Priifung ein pauschaler
Abzug von 5 % — meist sogar 10 % oder noch mehr — des
Nettoeinkommens des Geschidigten.®

Ubersehen wird dabei off, dass zunichst zu kliren ist, ob in
dem konkreten I'all {iberhaupt eine Eigenersparnis eingetreten
ist. Nur wenn dies der Fall ist, stellt sich die Frage, wie diese
zu beriicksichtigen ist, namlich ob diese in tatsichlicher Hohe
bestimmbar ist oder eine Pauschalierung in Betracht kommt.®
Die Eigenerspamis betrifft im Wesentlichen zwei Positionen:
zum einen die Fahrikosten zwischen Wohnung und Arbeits-
stitte, zum anderen die Differenz der heimischen und am
Arbeitsplatz aufz7uwendenden Verpflegungskosten.'® Eine Er-
sparnis kann es nur geben, wenn entsprechende Kosten liber-
haupt anfallen wiirden."

Bei den Fahrtkosten ist zu ermitteln, wie der Geschidigte vor
dem Schadenfall den Weg zwischen Wohnung und Arbeits-
stitte zuriickgelegt hat. Ob mit dem eigenen Kfz, ob mit
offentlichen Verkehrsmitteln — gegebenenfalls unter Benut-
zung einer Monatskarte — oder aber als Mitfahrer, Fahrrad-
fahrer oder FuBginger. Bei den letzteren 2 Varianten, ggf.
auch als Mitfahrer, entstehen keine Fahrtkosten, so dass dies-
beziiglich auch keine Ersparnis eintreten kann und ein Abzug
deshalb nicht in Frage kommt.

Bei den Verpflegungskosten ist zu beachten, dass es aus-
schlieBlich darum geht, ob bei einer Verpflegung auf der
Arbeitsstelle Mehrkosten entstehen wiirden. Nur wenn der
Geschidigte auf seiner Arbeitsstelle, z.B. in der Mittagspause,
essen geht, wiirden ihm dort {iberhaupt Kosten entstehen, die
aber nicht zwingend Mehrkosten sein milssen. Es kommt
darauf an, wie er zu Hause regelmifiig sein Mittagessen
einnimmt.

Wenn der Geschidigte sich sein Brot von zu Hause mitnimmt,
entstehen keine Mehrkosten, so dass keine Ersparnis eintritt
und ein Abzug entfillt. :

Maglich ist auch, dass die Verpflegungskosten zu Hause sogar
héher sind als auf der Arbeitsstelle. Es ist gar nicht selten, dass
ein Geschidigter preiswert sein Mittagessen in der Kantine
einnehmen wiirde, wihrend er stattdessen zu Hause im Res-
taurant zu Mittag oder zu Abend isst. Hier konnen deshalb
sogar erhohte Kosten anfallen, welche vom Schidiger zu
erstatten waren.

Fazit: Es kommt itnmer auf den Einzelfall an,' ob iiberhaupt
Mehrkosten fiir die Fahrt oder Verpflegung bei einer beruf-
lichen Tétigkeit entstehen wilrden.
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Wie sich aus den Beispielen ergibt, kann im Falle einer
tatsdchlich angefallenen Frsparnis diese in der Regel konkret
ermittelt werden.

In der Praxis wird, wie gesagt, oft versucht, von vornherein
einen pauschalen Abzug in Héhe von 10 % oder gar mehr des
Nettoverdienstes als Eigenersparnis anzusetzen.” Dabei wird
jedoch iibersehen, dass ein pauschaler Abzug im Wege der
Schitzung nach § 287 ZPO nur dann erfolgen kann, wenn von
Geschidigtenseite kein konkreter Vortrag erfolgt. Wird dage-
gen konkret vorgetragen, ist grundsitzlich kein Raum fiir eine
Pauschalierung gegeben. Diese darf dann, wenn Gberhaupt,
nur in erheblich geringerem MaRe erfolgen.™

Hiufig erfolgt eine solche Pauschalierung ohne jegliche An-
kniipfungspunkte, welche jedoch fiir eine angemessene Scha-
denschitzung nach § 287 ZPQ notwendig sind."* Ein pauscha-
ler Abzug vom Nettoeinkommen — egal ob 5 %, 10 % oder
noch mehr — fiihrt in der Regel zu nicht angemessenen Ergeb-
nissern. So ist es beispielsweise nicht nachvollziehbar, weshalb
bei absolut gleichem Sachverhalt ein Geschiddigter mit einem
Nettoeinkommen von 2.500 EUR durch pauschalen Abzug
eine hihere Eigenersparnis haben soll als mit einem Netto-
ginkommen von 1.500 EUR. Die Fahrtkosten und ersparten
Verpflegungskosten sind bei gleichem Sachverhalt nachvoll-
ziehbarerweise identisch.'®

Die Ankmiipfung einer Pauschalierung an das Nettoeinkom-
men zur Ermittlung einer Ersparnis fithrt daher zu unbilligen
Ergebnissen und erscheint willkiirlich."’

Nach alledem diirfte die Ersparnis, wenn iiberhaupt eine
anfallt, regelmaBig monatlich weniger als 100 EUR betragen,
mit der Folge, dass pauschale Schitzungen meist zum Nach-
teil des Geschidigten ausfallen.

¢ Vgl. dazu Kiippersbusch/Héker, Rn 79; Jahnke, Handbuch des Personen-
schadenrechts, Kap. 4 Rn 506.
OLG Dissseldorf, Urt. v. 12.8.2014 - I-1 U 52/12; OLG Jena, Urt. v. 10.5,
2007 — 1 U 339/04; AG Kerpen, Urt. v. 2.3. 2012 — 164 C 257/11, Auch
Kiippersbusch/Hiher, a.2.0., und Jahnke, a.2.0., betonen ausdriicklich,
dass Geschidigtem und Schiidiger die Moglichkeit eingerdumt werden
muss, die Voraussetzungen einer Erspamis konkret darzulegen.
18 QLG Diisseldorf, zfs 2000, 531; Geigel, Der Haftpflichtprozess, 27. Aufi.
2015, Kap. 9 Rn 67.
OLG Diisseldorf a.2.0.; OLG Hamm, Urt. v. 23.11.1999 — 27 U 93/99; AG
Kerpen, Urt. v, 2.2.2012 - 104 C 257/11.
LG Hamburg, Urt. v. 21.10.2016 — 306 O 141/16.
Vergleiche grundsitzlich Kiippersbusch/Hdher, a.2.0., Jahnke, 2.2.0.
“* OLG Brandenburg, Urt. v, 4.11.2010 — 12 U 35/10, Pauschalierung
3 %; OLG Celle, Urt, v, 14.4.2010 — 14 U 38/09; LG Hamburg, Urt. v.
21.10.2016 — 306 O 141/16, Pauschalbetrag nicht héher als 5 %; LG
Caburg, Urt, v. 1.12.2010 — 12 O 541/08, pauschal menatlich 40 EUR.
15 OLG Diisseldorf, Urt. v. 12.8.2014 — I-1 U 52/12; LG Hamburg Urt. v.
21.10.2016 — 306 O 141/16; AG Kerpen, Urt. v. 2.3.2012 - 104 C 257/11.
% Dies zeigt sich auch bei einer Gehaltserhdhung: erhait ein Asheitnehmer -
von einem Monat zum anderen 100 oder 200 EUR mehr Gehalt, so wiirde
sich bei einer an das Rinkommien ankniipfenden Pavschalierung der Mehr-
bedarf und damit die Ersparnis urplétzlich um 10 oder 20 EUR erhohen.
Das aber wird sicher serids niemand behaupten kénnen.
OLG Diisseldorf, Urt, v. 12.8.2014, — |1 U 52/12; auch das OLG Naum-
burg — Urt. v, 23.9.1998 — 12 U 31/98 —betont ausdriicklich, dass die Hohe
der berufsbedingten Aufwendungen ,,nicht unbedingt von der Einkom-
menshhe abhiangt™
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Bei einem zu Unrecht erfolgten Abzug von z.B. monatlich

200 EUR kommt man bet einer Kapitalisierung schnell zu

Betrigen im deutlichen S5-stelligen Bereich zulasten des

Geschidigten.'®

Fazit: Die Priffung der Frage, ob Eigenersparnis fiir Fahrt-

kosten und Verpflegung zu beriicksichtigen ist, erfolgt in drei

Stufen:

e Istliberhaupt eine Ersparnis entstanden?

e Liisst sich diese konkret berechnen?

e FErst dann, also in der dritten Stufe, kommt ggfs. eine
malivolle Pauschalierung in Betracht.

lll. Schadenminderungspflicht bei Verlust der
Arbeitsstelle

Grundsitzlich ist ein Geschidigter im Rahmen seiner Scha-
denminderungspflicht gehalten, seine verbliebene Arbeits-
kraft gewinnbringend einzusetzen. Er muss sich ernsthaft und
aktiv um eine neue Arbeitsstelle bemithen," gef. auch an einer
UmschulungsmafBnahme teilnehmen.”

Der BGH hat in dem genannten Urteil”' die Anforderungen an
den Geschédigten sehr gut dargestellt, sie sind in der Praxis
auch nicht streitig. Allerdings muss immer bedacht werden,
dass diese nicht Gberspannt werden diirfen. So ist es folge-
richtig, dass von niemandem verlangt werden kann, eine Giber-
obligationsmiBige Titigkeit auszuiiben. In diesen Fillen muss
der Geschadigte sich natiirlich auch nicht um eine solche
bentithen.?

Es kann auch nicht verlangt werden, dass sich ein grund-
sitzlich arbeitsfdhiger Geschddigter wahllos auf jede mo-
gliche Stelle bewirbt. Eine solche muss schon seinen Vor-
kenntnissen entsprechen, zumindest vom Niveau her der
bisherigen Stelle in etwa gleichwertig sein. Bei der schadens-
ersatzrechtlich notwendigen Bewertung der Znmutbarkeit
ist deshalb vor allem auf den beruflichen Werdegang und
dabei insb. auch auf die Ausbildung des Geschidigten ab-
zustellen. Es muss zudem auch von der rdumlichen Entfer-
nung vom Wohnort her zumutbar sein, eine neue Arbeits-
stelle zu erreichen.®

Sofern dies gesundheitlich mdglich ist, wird man vom Ge-
schidigten verlangen kénnen, je nach Intellekt und Fihig-
keiten eine Umschulung durchzufithren. Hier bieten viele VR
Im Wege des beruflichen Rehamanagements selbst aktiv Un-
terstiitzung an.?* Die Mitwirkung des Geschidigten an einer
solchen Mafnahme ist allerdings vollkommen freiwillig.
Lehnt ein Geschidigter eine Mitwirkung am REHA-Manage-
ment ab oder will er — aus welchen Griinden auch immer —
dieses nicht weiterfithren, darf ihm deshalb kein Verstof
gegen die Schadenminderungspflicht vorgeworfen werden.®
Da es umgekehrt keinen Anspruch anf REHA Management —
auch fiir die VR gilt Freiwilligkeit — gibt, scheidet ein Verstoly
gegen die Schadenminderungspflicht strikt aus.® Auch in
Extremfillen kommt ein solcher Einwand unter keinen Um-
stinden in Betracht.”

Es gibt allerdings auch Fille, in denen selbst bei einer kéiper-
lichen MdE von nur 20 % u.U. Bemiihungen um einen neuen
Arbeitsplatz nicht verlangt werden konnen, nimlich dann,
wenn psychische Schiden (seelischer Defekt, psychiatrische
Behinderung) hinzukommen, die eine weitere Arbeitstitigkeit
ausschliefen.®

Nach lingerer krankheitsbedingter Abwesenheit kommt es
manchmal zu einer Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch
den Arbeitgeber. Fraglich ist, ob von dem Geschidigten ver-
langt werden kann, einer Kiindigung zu widersprechen und
gegebenentalls dagegen gerichtlich vorzugehen.® Hier ergibt
sich aber schon die Schwierigkeit, wie ein Arbeitnehmer als
juristischer Laie iiberhaupt erkennen soll oder kann, ob eine
Kiindigung unzulissig ist oder nicht.*® Es kann dem Geschi-
digten deshalb nicht zugemutet werden, letztendlich zuguns-
ten des Schidigers eine prozessuale Auseinandersetzung mit
vollig ungewissem Ausgang zu fiihren, welche er zudem auch
zundichst noch selbst finanzieren miisste. Dass es zu dieser
Problematik gekommen ist, liegt einzig und alleine am Ver-
halten des Schédigers, der dann eben auch die Folgen zu
tragen hat.

" Hierzu eine Beispielsrechnung: Nettoeinkommen betragt 2.000 EUR, pau-
schaler Abzug 10 % wiiren 200 EUR monatlich, aber Geschidigte wiirde mit
dem Fahrrad zur Arbeitsstatte fahren und sein Butterbrot mitnehmen, so dass
keine Ersparnisse entstehen wiirden und kein Abzug erfolgen diirfie. Bei
einem Kapitalisierungsfaktor von z.B. 20 errechnet sich selbst ohne Dyna-
misierung ein Betrag von 48.000 EUR. Ersetzt man die 200 EUR durch
300 EUR, errechnen sich in diesem Beispiel bereits 72,000 EUR. Bei
entsprechender Dynamisierung wiirden sich diese Betrige noch erhihen,

¥ BGH, Urt. v. 23.1.1979 — VI ZR 103/78.

2 OLG Diisseldorf, Urt. v. 8.11.2001 - 13 U 65/98; der BGH hat die Revision
des Kligers durch Beschl. v. 17.9.2002 — VI ZR 431/01 nicht angenom-
men; Kiippersbusch/Héher Rn 61 m.w.N..; Dauner-Lieb/Langen, BGB
Schuldrecht, 3.Aufl. 2016, § 254 BGB Rn 32.

2 BGH, Urt. v. 23.1.1979 — V1 ZR 103/78, vgl. auch OLG Diisseldorf, Urt. v.

21.2.2000 - 1-24 U 22/05.

KG, Urt. v. 23.7.2001 — 12 U 980/00: Es ist dann auch kein Versto gegen

die Schadenminderungspflicht, wenn eine fiberobligationsméiBig auf-

genommene Tatigkeit wieder aufgegeben wird; vgl. zur Frage {iberobliga-
torischer Tétigkeit ausfithrlich nachfolgende Ausfithrungen in Abschnitt

B.IV.

Vgl. dazu ausfiihrlich Kiippersbusch/Héker, Rn 60 m.w.N.

Kliippersbusch/Hdher Rn 67.

7 In der Empfehlung des Arbeitskreises II vom 38.Verkehrsgerichtstag Goslar

2000 wird ausdriicklick festgehalten, dass die Teilnahme freiwillig ist; Auch

der 46_Verkehrsgerichtstag 2008 hat in den Empfehlungen des Arbeitskreises

1 darauf verwiesen, dass der ,,Code of Conduct® ginzuhalten ist. Dieser wig-

derum regelt klar und deutlich, dass die Teilnahme am REHA Management

ausschlieBlich auf freiwilliger Basis erfolgt, vgl. dazu auch Janeczek, ,,An-

derungen des Code of Conduct™, der Verkehrsanwalt (DV) 2017, 186.

VYel. ausfithrlich Gréfenstein/Scholz, ,Keine verbindlichen Regeln fiir die

Versicherer®, Versicherungswirtschaft 14/2013; Grifenstein, , Aktuelle

Fragen aus der Praxis des Rehabilitationsmanagements®, zfs 2015, 192 £f.

So aber Kiippersbusch/Hoher Rn 67, diese Auffassung verkennt das Wesen

des REHA Managements, siehe Fn 24,

% BGH Urt. v. 22.12.1987 — VI ZR 6/87.

® So zum Beispiel Kiippersbusch/Héher, Rn 55; jedenfalls im Falle einer
unzuldssigen Kiindigung.

¥ Das QLG Diisseldors hat mit Urt. v, 12.8.2014 — -1 U 52/12 eine solche
Verpflichtung verneint,
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Dasselbe muss flir die Inanspruchnahme der Arbeitnehmer-
rechte gemill SGB IX gelten. Durch Einfiihrung des SGB IX
hat der Gesetzgeber eine ganze Reihe von Rahmenbedingun-
gen geschaffen, die das Verhiltnis zwischen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber betreffen. Werden diese Moglichkeiten aber
nicht voll ausgeschépft, kann dies nicht dem Schidiger zugu-
tekommen. Insoweit muss man auch hier wieder konstatieren,
dass es dem Geschidigten nicht zugemutet werden kann,
gerichtlich gegen den Arbeitgeber vorzugehen. Das Risiko
liegt, wie bereits gesagt, insoweit allein in der Sphire des
Schiidigers, dessen Verhalten den Geschadigten in die unan-
genchme Situation gebracht hat.

Fazit: Dem Geschidigten obliegt bei Verlust einer Arbeits-
stelle grundsitzlich eine Schadenminderungspflicht. Die An-
forderungen daran diirfen allerdings nicht {iberspannt werden.
Entscheidend ist dic Zumutbarkeit.*!

IV. UberobligationsmiBige Tatigkeit

Auch fiir die Pflicht, eine andere Arbeitsstelle anzunehmen,
gibt es jedoch Grenzen. So kann nicht verlangt werden, dass
ein Geschidigter riskiert, seine Restgesundheit weiter zu ver-
schlechtern. Ganz im Gegenteil konnie es dann sein, dass er
damit gegen seine Schadenminderungspflicht verstdft.* Es ist
deshalb herrschende Meinung, dass es einem Geschidigten
nicht zugemutet werden kann, eine ,,iiberobligationsméBige™
Titigkeit auszuiiben. Erzielt er dadurch Einkiinfte, diirfen
diese nicht dem Schiidiger zu Gute kommen und sind deshalb
auf den Erwerbsschaden nicht anzurechnen.®

Schwer geschidigten Personen ist es in aller Regel wichtig,
einen ,,normalen” Tagesablauf zn haben. Obwohl es aufgrund
der Verletzungen fiir sic sehr erschwerend und eigentlich
unzumutbar sein kann, versuchen sie dennoch, eine berufliche
Titigkeit auszuiiben und gehen dabei oft tiber ihre Belast-
barkeitsgrenzen hinaus. In diesen Fillen ist die Erwerbstitig-
keit fiberobligatorisch.**

Im konkreten Einzelfall ist deshalb stets zu kldren, ob es sich
bei der Erwerbstitigkeit eines Geschidigten um eine zumut-
bare Titigkeit in Erfullung der Schadenminderungspflicht
oder um eine iiberobligationsméBige Tétigkeit handelt.
Einigkeit sollte dariiber bestehen, dass bei einer Minderung
der Erwerbsfihigkeit (MdE) von 100 % jegliche Erwerbs-
titigkeit {iberobligatorisch ist und daraus erzielte Einkiinfte
nicht dem Schidiger zu Gute kommen kénnen. Eine MdE von
100 % bedeutet nichts anderes als vollumféngliche Erwerbs-
unfihigkeit.

Auch in einem Fall einer Erwerbsminderung von 80 % hat das
OLG Frankfurt entschieden, dass jedwede Tiétigkeit als iiber-
obligationsméfiig anzusehen ist. Das Gericht filhrt dazu aus,
dass eine solche MAE in der Praxis ,einer vollstindigen
Erwerbsunfihigkeit gleichkommt®.*® Dass der Geschidigte
dennoch arbeitet, darf nicht dem Schidiger zu Gute kommen,
so dass eine Anrechnung des erzielten Einkommens auf die
Schadensersatzleistung nicht erfolgen darf.*

2=

Ein typisches Beispiel einer iiberobligationsmafigen Tatigkeit
ist auch die Arbeit in einer Werkstatt fir Behinderte Menschen
(WfbM). Gleichwohl wird dies hiufig infrage gestellt. In nahezu
allen diesen Fillen haben die Geschiidigten eine MdE von 100 %
und sind deshalb auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt nicht mehr
vermittelbar. Eine MdE von 100 % besagt aber, wie schon
dargelegt, nichts anderes als eine vollstindige Erwerbsunfiihig-
keit. Dennoch wird immer wieder vertreten, dass das in einer
WibM erhaltene Entgelt von derzeit ca. 200 EUR monatlich auf
den Verdienstausfallschaden anzurechnen sel. Diese Auffassung
ist abzulehnen. Abgesehen davon, dass eben eine 100 %ige MdE
besteht, ist anch zu bedenken, dass das ,,.Entgelt” unabhiingig
davon gezahlt wird, ob die Titigkeit wirtschaftlich verwertbar ist
oder nicht. Es ist damit eher als reines Taschengeld einzustufen.
Eine Anrechnung darf deshalb nicht erfolgen.”

Weitere Beispiele fiir eine MdE von 100 % gibt es insb. bei
Himnschiden, Querschnittlihmungen®® oder oft auch bei Amputa-
tionen. Auch in diesen Fillen ist die Ausiibung einer Berufstitig-
keit dem Geschidigten konsequenterweise als nicht mehr zumut-
bar zu werten und somit iiberobligationsméBig mit der Folge,
dass keine Anrechnung eines erzielten Entgeltes erfolgen darf.
Bei weniger starken Beeintrichtigungen ist auf den konkreten
Einzelfall abzustellen und anhand der konkreten Umstinde zu
priifen, ob eine {iberobligationsmifige Tétigkeit gegeben ist
oder nicht.*

Fazit: Bei einer MdE von 80 % und hoher ist jede Erwerbs-
tatigkeit als {iberobligationsmiBig zu werten, bei einer nied-
rigeren MAE — jedenfalls ab 50 % — kommt es auf die
Umstinde des Einzelfalles an.

V. Gibt es eine ,,gefestigte Nichterwerbsbiografie“?

Bleibt ein junger Geschédigter durch die Folgen aus dem schi-
digenden Ereignis dauerhaft arbeitsunfihig, ist die Ermittlung
des hypotheiischen Zukunftsverlaufs im Rahmen des Verdienst-
ausfallschadens nicht immer einfach.®® Hat bspw. ein junger

L

Zu beachten ist, dass im Sozialrecht andere Kriterien gelten: dort kommt es
ausschlieBlich auf die Vermittelbarkeit und nicht, wie im Schadensersatz-
recht, auf die Zumutbarkeit an.

2 BGH, Urt. v. 25.9.1973 — VI ZR 97/71; Kiippersbusch/Hgher, Rn 61.

¥ BGH, Urt. v. 25.9.1973 - VI ZR 97/71: BGH NJW 1994, 131 ff,, 133; Jaeger
in Priitting, Medizinrecht Kommentar, 4, Aufl. 2016, § 842 BGB Rn 20,
Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, 3.Aufl. 2016, § 254 BGB Rn 32.

# BGH, Urt. v. 25.9.1973 - VI ZR 97/71.

¥ QLG Frankfurt, Beschl, v. 9.4.2010 — 13 U 128/09; LG Darmstadt, Urt. v.

§.5.2009 —2 0 527/05.

Zu iiberobligaticnsmiBig erzieltem Binkommen: Kiippersbusch/Hoker, Rn 61;

Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, 3.Aufl. 2016, § 254 BGB Rn 32.

Vgl auch BGH Urt. v. 30.6.2015 — VI ZR 379/14, wonach der in einer

WibM titige Geschidigte trotz Leistungen der Bundesagentur fir Arbeit

beziiglich des Verdienstausfallschadens aktivlegitimiert bleibt.

*# Vgl. BGH, Urt. v. 19.10.1993 - VI ZR 56/93.

3 Laut BGH, Ust. v. 11.10.2000, TV ZR 208/99 kann bereits eine bei iiber
50 % liegender MdE ausgeiibte Titigkeit iiberobligationsmiifiig sein,
ebenso KG, Urt. v. 23.7.2001 — 12 U 980/00.

“8 Fg ist, wie bereits ausfilhrlich dargelegt, zu beachten, dass dem Geschi-

digten die Beweiserleichterungen des § 287 ZPO zugutekommen,
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Geschidigter vor dem Schadensereignis seine Ausbildung abge-
brochen und ist dann ausschlieBlich in liickenhafter Reihenfolge
Minijobs nachgegangen, wird in der Praxis gelegentlich die
Auffassung vertreten, dass ausschlieBlich aufgrund dieses sehr
kurzen Zeitabschnitts der hypothetische Zukunftsverlauf zu be-
stimmen und in einem solchen Fall von einer ,,gefestigten Nicht-
erwerbsbiografie” auszugehen sei. Konkret bedeutet das, dass
bei jungen Geschidigten, die in der Findungsphase, beispiels-
weise zwischen 16 Jahren und 25 Jahren, keiner geregelten
Arbeit nachgegangen sind, dieses angeblich auch ihr ganzes
Leben lang nicht getan hiitten. Dies entspricht jedoch weder der
allgemeinen Lebenserfahrung noch der herrschenden Rechtspre-
chung* und wird auch in der Literatur von Versichererseite
grundsitzlich akzeptiert.*?

Die Erfahrung zeigt, dass auch ein junger Mensch, der sich
noch in einer Selbstfindungsphase befindet und deshalb nicht
den vorbildlichen Werdegang einer Ausbildung und spéter
anschlieBenden Tétigkeit wihlt, dies spitestens dann, wenn
er eine Familie griindet, dndert. Selbst bel im Unfallzeitpunkt
bestehender Arbeitslosigkeit ist ,insb. bei einem jlingeren
Menschen — soweit nicht konkrete Anhaltspunkte dagegen
sprechen — grundsétzlich davon auszugehen, dass er auf Dauer
die ihm zu Gebote stehenden Mdéglichkeiten fiir eine Gewinn
bringende Erwerbstitigkeit genutzt hitte “* Zur Ermittlung,
welche Art von beruflicher Tatigkeit in der Zukunft in Frage
gekommen wire, kénnen auch die Ausbildung und der beruf-
liche Werdegang weiterer Familienmitglieder herangezogen
werden.” An den BeweismaRstab gemi8 § 287 ZPO sind, wie
bereits ausgefilhrt, keine hohen Anforderungen zu stellen,
weil es der Schidiger war, der den Geschidigten in die
Situation gebracht hat, dies dartun zu miissen.®

Der 51. Deutsche Verkehrsgerichtstag 2013 hat in der Ent-
schliefung des Arheitskreises ,,Erwerbsschadenermittiung bei
Verletzung vor oder kurz nach dem Berufseinstieg™ diesbeziig-
lich nachfolgende Feststellung getroffen: . /nsbesondere kann
durch die vom Bundesgerichtshof aufgestellte Vermutung, dass
Jugendliche Menschen in aller Regel Einkiinfte durch Einsatz
ihrer Arbeitskraft erzielen, ein Mindesteinkommen fesigestellt
werden, auch wenn sich nicht beweisen Iisst, dass sich der
behauptete Berufswunsch realisiert héite.“ In der Diskussion
dieses Arbeitskreises herrschte weitgehend Einigkeit darliber,
dass, wenn keine konkreten Ankniipfungspunkte vorhanden
sind, ein Einkommen in Héhe von netto 1.500 EUR monatlich
als hypothetischer Verdienst zugrunde gelegt werden sollte.
Auch bei dlteren Geschédigten, die vor dem Unfallereignis
nicht durchgehend beruflich titig waren, spricht die Wahi-
scheinlichkeit dafur, dass sie, wenn auch mit Unterbrechun-
gen, immer wieder Arbeit gefunden hatten.V’

Fazit: Nur in sehr seltenen Ausnahmeféllen kann davon aus-
gegangen werden, dass bei einer liickenhaften Erwerbsbio-
graphie in der Zukunft kein Verdienst erzielt worden wire. Im
Normalfall kann angenommen wetden, dass der Geschédigte
immer wieder Arbeitsstellen gefunden und ein durchschnitt-
liches Einkommen erzielt hitte,

VI. Steuern auf Verdienstausfallschaden®®

Bei der Berechnung des Verdienstausfallschadens wird dbli-
cherweise der Nettoverdienst zugrunde gelegt. Die Entschidi-
gungsleistungen basieren deshalb auf dem Nettoversdienst-
ausfallschaden. Nach §§ 2 Abs. 1, 24 Nr. 1a EStG sind diese
Einnahmen vom Geschidigten zu versteuern. Die Steuern
wiederum sind Teil des Schadenersatzanspruches und deshalb
vom Schidiger zu erstatten.*

Hier gibt es zwei Moglichkeiten: entweder es wird ein Vor-
behalt vereinbart, dass der Geschidigte die erhaltenen Ver-
dienstausfallzahlungen versteuert und den darauf ergehenden
Steuerbescheid vorlegt. Der Schidiger erstattet dann den sich
ergebenden Betrag.®® Allerdings ist zu beachten, dass dieser
ebenfalls wiederum zu versteuern ist. Das setzt sich solange
fort, bis die Erstattungsbetrige unter die Steuerfreigrenze
fallen.”

Die zweite Moglichkeit ist eine vorbehaltlose Abfindung
inklusive der Steuern. Die Berechnung dieser Steuerschuld
ist nicht einfach. So ist zum einen im Rahmen der Schaden-
minderungspflicht § 34 EStG zu beachten (Fiinftelregelung),
zum anderen aber auch zu ermitteln, welche Steuern konkret
weiterhin anfallen, bis die Steuerfreigrenze erreicht wird. Um
Zu einer richtigen Festlegung der iber die Jahre hinweg zu
zahlenden Steuern zu gelangen, ist die Beiziehung eines
Steuerberaters unerldsslich. Diese Kosten sind dann kon-
sequenterweise ebenfalls durch den Schidiger zu ersetzen.
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BGH NZV 1997, 222; BGH NZV 95,183; OLG Kéln, Urt. v. 11.10.2012 —
7U62/12; OLG Celle, Urt. v. 27.6.2012 — 14 U 193/10; OLG Diisseldorf,
Urt, v. 5.10.2010 - 1-1 U 244/09; LG Kéln, Urt. v. 3.4.2012 — 5 O 367/09.
“ Vgl Kiippersbusch/Héher R 53,

“ BGH NZV 1997, 222; Kiippersbusch/Hdher, Rn 53.

“ BGH VersR 2010,1607; OLG Kéln, Urt. v. 9.8.2013 — 19 U 137/09,
Freymann, Darlegungs- und Beweiserleichterungen zur Erwerbsscha-
densermittlung bei Verletzungen kurz vor oder kurz nach dem Berufs-
einstieg”, zfs 13, 125 ff.; Kiippersbusch/Héher Rn 173,

BGH VersR 2000, 233; OLG Brandenburg, Urt. v. 4.11.2610 - 12 U 35/10;,
Kiippersbusch/Hiher, Rn 47.

Ziff. 1 der Empfehiungen des Arbeitskreises [ des 51. Deutschen Ver-
kehrsgerichtstages 2013.

BGH NZV 95,183; OLG Kéln, Urt. v. 11.10.2012 - 7 U 62/12; OLG Celle,
Utt. v. 27.6.2012 — 14 U 193/10; OLG Diisseldorf, Urt. v, 5,10.2010 -1-11
244/09; LG Koln, Urt. v. 3.4.2012 - 5 O 367/09; Kiippersbusch/Hoker, Rn 53.
Dieses Thema wurde auf dem 54. Verkehrsgerichtstag in Goslar ausfiihe-
lich behandelt, vgl. Beschliisse des Arbeitskreises II1, sowie das Referat
Axel Dabitz, Vorsitzender Richter am Finanzgericht Diisseldorf, ,,Be-
steuerung von Erwerbsschadenersatz bei Personenschiden™; Schak-Sedi,
.Erwerbsschadenersaiz und Steuern, oder: Die Unverzichtbarkeit des
Steuervorbehalts in der aullergerichtlichen Regulierung®, SVR 16, 325 f
Vel. Schah-Sedi, a.0.0.; Dabiiz 2.3.0.; Jahnke/Burmann, Handbuch des
Perscnenschadenrechts, Kap. 4 Rn 1414 ff.; OLG Brandenburg, Utrt. v.
4,11.2010 — 12 U 35/10 Rn 31; LG Kéln, Urt. v. 3.4.2012 — 5 O 367/09
Kiippersbusch/Héher Rn 128,

® Schah-Sedi, a.a.0.

Da sich das Ganze lingere Zeit hinziehen kann, ist ¢s u.U. notwendig,
diesen Vorbehalt mit Wirkung eines rechtskriftigen Feststellungsurteils
zu vereinbaren, um einer drohenden Verjihrung vorzubeugen.
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