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RVO § 1542

Wird der Verletzte trotz einer bleibenden kbrperlichen
Behinderung von seinem Arbeitgeber in der bisherigen
Stellung unter vollig unverdnderten Bedingungen weiter-
beschéftigt, so kann der Sozialversicherer in dexr Regel
vegen der dem Verletzten gezahlten Teilrente keinen
Rickgriff bei dem verantwortlichen Schidiger mit der
Begriindung nehmen, die Arbeitsleistung des Verletzten
sei objcktiv weniger wert als vor dem Unfall und der
fortgezahlte volle Lohn daher zum Teil eine unentgelt-
liche Zuwendung des Arbeitgebers, die den Schiédiger
nicht entlasten dirfe,.

BGH, Urt. v. 3. Oktober 1967 ~ VI ZR 35/66 - 0IG Stuttgart
IG Heilbronn
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3. Oktobher 1967
Kriegl,
Justizghauptsekr,

als Urkundsheamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Wi . ?—Berufagenossenschaft in s+
YVY@istralc ’

gesetzlich vertreten durch ihren Geschiédftsfithrer,
Dircktor Manfred NGID. daselbst,

Kldgerin, Berufungsbeklagten
und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwélte Prof. Dr, -
und Dro - -

gegen

den Heribert H @D in 0b
Kreis n@ED Crall Strate @,

Beklagten, Berufungskliéger
und Revisionsbeklagten,

- ProgzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D - -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 3, Oktober 1967
unter Mitwirkung dés Senatprésidenten Dr. Engels und
der Bundesrichter Hanebeck, Dr. HauB8, Heinrich Meyer
und Dr. Pfretzschner '

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das
Urteil des 13. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Stuttgart vom 79. Januar 1966
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revisgsion, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen,

~

Yon Rechts wegen

Tatbhestand:

Der bei der Klidgerin versicherte Haurerpolier
Alfrcd XGENEED vurdc am 23, November 1960 auf dem
Wege zur Arbeit von dem Beklagten mit dessen Kraftwagen
angefahren. Er behielt von den Verletzungen, die ihn
fiir ein Jahr arbeitsunféhig machten, vor allem ecine
danernde Schédigung des gebrochenen und unvollkommen
verheilten linken Unterschenkels szuriick. Hierdurch ist
er in seincm Beruf behindert und weniger leistungsféhig
als vordem. Gleichwohl beschaftigt ihn sein Arbeitgedber,
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der Bauunternehmer Sy in sciner alten
Stellung als Polier zum unveranderten Monatsgehalt von
rund 1 000 DM weiter.

Die Kldgerin hat Heilungskosten fiir KD
aufgewandt und gew8hrt ihm eine Teilrente wegen seiner
Erwerbsbeschrédnkung, die¢ nach anfénglich hdheren S&tzen
seit dem 1. Dezember 1963 auf dauernd 20 v. H. festge-
setzt worden ist. Der Haftpflichtversicherer des Beklag-
ten hat seine volle Eintrittspflicht fiir die Unfallfolgen
anerkannt und der Klégexin ihre Aufwendungen bis zum
31, Dezember 196% erstattet. Er lehnt jedoch den Ersatz
der seit dem 1. Januar 1962 fortgezahlten Teilrente mit
der Begriindung ab, der Verletzte erleide im Hinblick auf
seine unveré@nderte Weiterbeschdftigung keinen Erwerbs-
schaden, dessen Ersatz die Kldgerin aus ilbergegangenem
Recht beanspruchen konnte.

Die Klédgerin hat demgegeniiber behauptet, der Arbeit-
geber zahle dem Verletzten nur aus Griinden der Rirsorge
sein fritheres Gehalt trotz der verminderten Arbeits-
leistung weiter, Soweit dieses 600 DM monatlich iiber-
steige, werde es nicht mehr als Entlohnung, sondern als
unentgeltliche Sozialzuwendung gewihrt. Die Kligerin
hat ausgefiihrt, cine solche Schadloshaltung durch den
Arbeitgeber ~ gleichviel ob vertraglich geschuldet oder
freiwillig erbracht - dlirfe nicht zur Entlastung des
Schédigers fiihren. Was im Falle der Lohnfortzahlung an
einen arbeitsunfihigen Verletzten anerkannt sei, miisse
entsprechend auch bei der unverinderten Vollbezahlung
eines durch Unfall vermindert Leistungsfdhigen gelten.
Dic Klégerin hat 4 647,30 DM nebst Zinsen zum Ausgleich
der bis Ende 1964 gezahlten Renten beansprucht und um
die Feststellung gebeten, daB ihr der Beklagte im Rahmen



von § 1542 RVO auch ihre weiteren Aufwendungen aus AnlaSB
.des in Rede otehenden Unfalls ersetzen miisse.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat
bestritten, daB8 der Verletzte nach dem Unfall seinen
Beruf nicht mehr voll ausfiille, und behauptet, zumindest
sei die heute erbrachte Tdtigkeit dem Arbeitgeber wie
auch objektiv die unverdnderte Vergiitung wert, so da8
von einer teilweisen Zuwendung aus Firsorgegriinden
nicht gesprochen werden kdnne. Der Beklagte ist iiberdies
den Rechtsansichten der Kldgerin entgegengetreten und
hat gegeniiber dem Feststellungsbegehren darauf hinge-
wiesen, dafl ein ausreichendes Anerkenntnis dem Grunde
nach abgegeben worden sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Im
Berufungsrechtszug hat die Kligerin ergiinzend bechauptet,
K@D nhabve vor dem Unfall regelméBig nach Peier-
abend fir private Auftraggeber gearbeitet und dadurch im
Monatsdurchschnitt 200 DM erzielt; zu diesem Hebenerwerbd
sei er infolge seiner Verletzung nicht mehr imstande.
Der Beklagte hat dieses neue Vorbringen bestritten und
um seine Zuriickweisung als verspitet gebeten. Das Ober-
landesgericht hat die Klage auf die Berufung des Be-~-
klagten abgewiesen. Die Klégerin erstrebt mit ihrer
Revision die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils.

Entscheidungsgriinde:
Das Oberlandesgericht hat den rechtlichen Ausgangs-
punkt der Kléigerin gebilligt, daB8 bei einem unfallver-
scehrten Arbeitnchmer ein bleibender Erwerbsschaden und
dementsprechend ein iibergangsfihiger Ersatzanspruch
gegen den Schidiger in dem Umfang zu bejahen sei, wie



der Verletzte sein bisheriges Gehalt nicht mehr als
Arbeitsentgelt, sondern als soziale Fiirsorgeleistung
des Arbeitgebers emPfange. Der Tatrichter hat indessen
eine solche Aufspaltung der Besziige in verdiente Ent-
lohnung und unentgeltliche Zuwendung vorliegend nicht
festzustellen vermocht. Das Hilfsvorbringen der Kla-
gerin, der Verletzte habe Hebeneinkiinfte von 200 DM
monatlich unfallbedingt verloren, ist als verspitet
zurickgewiesen worden. Ob die Klégerin zumindest diesen
Schadcen als Rechtsnachfolgerin des Verletzten geltend
machen konnte, ist mithin offen geblieben.

1. Die Riigen der Revision zum ersten Punkt greifen
nicht durch. Das Berufungsgericht hat die PFest-

stellung des behaupteten Tecilerwerbsschadens nicht daran
scheitern lassen, daf der Verletzte nach dem Unfall
nicht ausdricklich im Lohn herabgestuft und dann mit
einer erginzenden Zuwendung aus sozialen Griinden bedacht
worden ist, die den Verlust wieder ausglich. Auch wenn
sich das unverédndert fortgegzahlte Gehalt nur nach der
libercinstimmenden Vorstellung der Beteiligten kiinftig
aus zwei solchen Bestandteilen zusammensetzen sollte,
so hat das Berufungsgericht dargelegt, kdnnte von
einem freiwilligen Schadensausgleich durch den Arbeit-
gebor gesprochen werden, der nach anerkannten Rechts-
grundsitzen dem Schéddiger nicht zugute kommen dilrfte.

Der Tatrichter hat indessen selbst eine dahingehende,
bloBe Vorstellung der Partner des Arbeitsvertrages nicht
festzustellen vermocht. Die Revision meint zu Unrecht,
daB es auf sie nicht ankomme. Es ist nicht zuzugeben,
daB schon ein objektives Zuriickbleiben des Wertes der
Arbeitgleistung hinter dem fortgezahlten Lohn ausreiche,
um die Uberzahlung als soziale Zuwendung erscheinen zu
lassen., Wenn nicht hinzukommt, daB das iibersetzte Entgelt



bewullt zur Hintanhaltung einer unfallbedingten Erwerbs-
einbuBle gewdhrt wird, handelt es sich auch bei einer
solchen unausgewogenen Vergitung insgesamt nur um Arbeits-
lohn. Das Berufungsgericht hat dies zutreffend damit be-
griindet, daB der Arbeitnehmer nicht ein bestimmtes Ar-
beitsergebnis, sondern seine Arbeitskraft in ihrer kon-
kreten Beschaffenheit schuldet, und daB deren Zuriick-
bleiben hinter der Norm vielfach aus unterschiedlichen
Grimden hingenommen wird, ohne dafl sich deshalb ein be-
stimmter Teil des Lohnes als unentgeltliche Zuwendung
auffassen lasse, Das gilt selbst dann, wenn die Beschiéf-
tigung des vermindert LeistungsfiHhigen insgesamt auf
sozialen Erwdgungen beruht, wie etwa bei einem Kriegs-
versehrten,

So liegt es nach den Feststellungen hier iiberdies
nicht. Der Arbeitgeber beschaftigt den Verletzten trotz
seiner unfallbedingten Behinderung weiter, weil er ihn
als ungewohnlich tiichtig, ansténdig und verléflich
schidtzen gelernt hat, Wenn in seinen Augen diese Vorszlige
ausreichen, XGNP in der Stellung als Polier zu '
belassen, So kann schon deshalb nicht davon gesprochen
werden, dafB der Verletzte die hierfiir gezahlte, tarif-
miBige Entlohnung nur zum Teil als Arbeitsentgelt er-
halte. Daran dndert es nichts, da KA als Unbe-
kannter vermutlich weder von einem fremden noch dem
eigenen Arbeitgeber neu als Polier eingestellt wiirde.
Die verschlechterten Aussichten auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt konnten allenfalls kiinftig zu einem Er-
werbsschaden fithren, wie das Berufungsgericht zutreffend
bemerkt hat. Die Behauptung der Revision, K<ilIINED
konnte ohne die Unfallverletzung schon heut e bei seinem
jetzigen oder einem anderen Arbeitgeber bessere Zahlungs-
bedingungen aushandeln, mufl als neues tatsdchliches Vor-
bringen auBer Betracht bleiben.



Es ist nach alledem nicht richtig, daB KNG
schon deshalb einen Teil seines fortgezahlten Gehalts
. als freiwilligen Unfallausgleich des Arbeitgebers be-~
zieche, weil cer fiir den gleichen Betrag vordem Uberra-
gendes geleistet habe und heute nur noch mit erheblich
verringertem Arbeitsergebnis tédtig sci. Wenn der Arbeit-
geber von einer Gehaltskiirzung aus diesem Grunde abge-
sehen hat - der iibrigens wahrscheinlich arbeitsrechtliche
Bestimmungen entgegengestanden hidtten ~, so muB die
Kldgerin dies hinnechmen,

DaB eine Auftellung des fortgezahlten Gehalts in
Lohn und unentgeltliche Zuwendung zumindest stillschwei-
gend vereinbart worden sei, hat das Berufungsgericht nach
dem Beweisergebnis nicht festzustellen vermocht., Hierbei
hat es u. a. erwogen, das Unterbleiben einer ausdrick-
lichen Herabstufung spreche im Sinne einer tatséchlichen
Vermutung dafiir, dall der Arbeitgeber eine Lohnkiirzung
nicht beabsichtigt habe. Diese Wirdigung 188+% sich recht-
lich nicht beanstanden. Sic igt moglich, weil der Ver-
letzte als Polier beschidftigt und tarifmiBig bezahlt wird;
anders konnte es bei der Einstufung nach einer tatsédchlich
nicht (mehr) ausgeiibten Tdtigkeit liegen. Inwiefern das
Berufungsgericht mit seiner Erwdgung auf die Grundsitze
des Anscheinsbewveises zuriickgegriffen hitte, ist nicht
ersichtlich; cein typischer Geschchensablauf ist nirgends
angenommen worden.

Auf weitere Rechtsfragen braucht hiernach nicht
mehr eingegangen zu verden., Es kann insbesondere dahin-
stehen, ob und wie dic Klédgerin und der Arbeitgeber, wenn
dieser tatsiichlich einc freiwillige Ausgleichszahlung
leistete, an dem entsprcchenden Schadensersatzanspruch
gegen den Beklagten beteiligt wlren.



2, Hach dem Gesagten hdtte es entscheidend nur noch
auf den zweitinstanzlichen Hilfsvortrag der Kl&-

gerin ankommen ko6nnen, der Verletzte habe unfallbedingt
cinen monatlichen Nebenerwerb von 200 DM verloren. In
diesem Punkt greifen die Riigen der Revision durch., Es
muB ihr darin beigetreten werden, daB die Nichtzulassung
des Vorbringens durch dic angewandte Bestimmung des
§ 529 Abs. 2 ZPO nicht gedeckt wird.

Zu Unrecht meint die Revision frecilich, das Beru-
fungsgericht habe der Kldgerin die Verspidtung nicht ohne
ndhere Feststellungen alo grobe Nachléssigkeit anlasten
diirfen. Einer positiven Festoatellung diesen Inhalts
bedurfte es nicht. § 529 ZP0 setzt nur die negative
Uberzeugung des Gerichts voraus, daB das Pehlen des Ver-
schuldens nicht dargetan sei (vgl. Baumbach-ILauterbach
29. Aufl. § 529 2PO Anm. 2 B; BGHE Urteil vom 12. Februar
1951 - IV ZR 106/50 = NJW 1951, 358). Die Kldgerin hat
derzeit mit kecinem Wort erléutert, weshaldb sie mit ihrer
Behauptung erst im Lauf des zweiten Rechtszuges hervor-
getreten ist. In der Revisionsinstanz kann sie dies
nicht nachholen,

Dagegen greift die Riige durch, das Berufungsgericht
habe fchlsam cine Verzidgerung des Rechtsstreits im
Falle der Zulagsung bejaht. Diec Klégerin hatte in ihrer
Berufungserviderung vom 9. Dezember 1965 gebeten,
K@ 21s Zcugen iber den behaupteten Entgang
jeneco Ncbenverdienstes zu horen., Seine Ladung zu der
miindlichen Verhandlung am 22, Dezember 1965 wire nach
§ 272 b ZPO ersichtlich mdglich gewesen. Alsdann durfite
dic Klédgerin nicht aus dem Gesichtspunkt der Verzdgerung
mit dem Beweismittel ausgeschlossen wverden (st. Rspr.;
vgl. BGH IM § 529 ZPO Nr. 2, 3). Das wiirde selbst dann
gelten, wenn das Berufungsgericht besorgt haben sollte,



die beantragte Beweisaufnahme wvierde die Vernehmung
vieiterer Zeugen nach sich ziehen (BGH IM § 529 2P0

r. 21). Denn ob dies der Fall sein wiirde, war nicht
mit Sicherheit vorauszuschen, Es war denkbar, daf
K@D dic Bewecisfrage erschopfend und lberzeugend
beantwortete. Weiterer nachprifbarexr Tatsachen, die

das Berufungsgericht in dem Beweiscerbieten vermiBt,
hitte es dann nicht bedurft., Unter diesen Umsténden
kann auch nicht von eciner mangelnden 3estimmtheit der
_Behauptung gesprochen werden, K@EJP habe vor dem
Unfall regeclméBig am Feierabend fiir private Auftraggeber
gearbeitet und so wenigstens 200 DM im Monat hinguver-
dient.

SchlieBlich war dieser Vortrag auch entgegen den
Bedenken des Berufungsgerichts rechtserheblich., Sollte
er zutreffen, so konnte sehr wohl ein entsprechender
Schadensersatzanspruch nach § 1542 RVO auf die Klégerin
ibergegangen sein. Bs sténde nicht entgegen, daB sich
die Leistungen der Kligerin auf den hauptberuflich exr-
zielten Jahresarbeitsverdienst griinden. Die gezahlten
Renien sind inhaltlich deckungsgleich mit allen Ein-
kiinften, die der Verletzte vor dem Unfall zur Bestrei-
tung seines Lebensunterhalts erzielte (vgl. Urteil des
erkennenden Senats vom 30. Mai 1961 - VI ZR 195/60 =
VersR 1961, 709). Es ist fiir den Riickgriff nicht weiter
danach zu unterscheiden, an welchen Teil des Arbeits~
entgelts die Sozialrente ankniipft. Auch Nebeneinnahmen
kommen deshalb zu ihrer Deckung herangezogen werden
(ebenso Wussow, Unfallhaftpflichtrecht 8. Aufl.,

Tz, 1895). Ob der Nebenerwerb unter Umgehung steuer-
licher oder versicherungsrcechtlicher Bestimmungen erzielt
wurde ("Schwarzarbeit"), kann flir dic Frage der Kongruenz
ebenfalls nicht ausschlaggebend sein.



3. Der dargelegte Mangel zwingt dazu, das Urteil
auf die Revision der Kligerin aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Diesem war
auch die vom Sachausgang abhéngige Entscheidung iiber
die Kosten der Revision zu iibertragen.

Engels Hanebeck Dr. HauBl

Meyer Dr. Pfretzschner
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