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Bundesgericht, 26. September 2000,
F. c. Alpina Versicherungs-AG, Zirich

Tatbestand: Am 24. Mai 1993 verursachte eine bei der Alpina Versicherungs-AG (Be-
klagte) versicherte Autolenkerin einen Verkehrsunfall auf der N 13 in R./GR, bei dem der
in Deutschland wohnhafte O. F. als Lenker eines Motorrades verschiedene Verletzungen
erlitt. Deswegen war er bis zum 31. Januar 1994 arbeitsunfahig. O. F. arbeitete auf der
Grundlage des Bundes Angestelltentarifvertrags beim Freistaat Bayern (Klager), der sei-
ner gesetzlichen und tarifvertraglichen Lohnfortzahlungs- und Nebenleistungspflicht nach-
kam. O. F. hat seine ausservertraglichen Anspruche auf Ersatz des unfallbedingten Ein-
kommensschadens im Umfang der ihm gewahrten oder in Zukunft zu gewahrenden
Lohnfortzahlungen einschliesslich der tarifrechtlichen Nebenleistungen an seinen Arbeit-
geber abgetreten soweit diese Anspriche nicht bereits gesetzlich Ubergegangen waren.
Der Klager hat von der Beklagten die Ruckerstattung samtlicher Zahlungen verlangt, die
er zu Gunsten seines Arbeitnehmers wahrend dessen Arbeitsunfahigkeit geleistet hat. Die
Beklagte hat ihre Haftpflicht dem Grundsatze nachanerkannt und dem Klager die trotz Ar-
beitsunfahigkeit des Arbeitnehmers erfolgten Lohnzahlungen mit DEM 18'380.15 ersetzt.
Streitig blieb ein Restbetrag von DEM 11'800.--. Daflr belangte der Klager die Beklagte
am 24. September 1996 vor Bezirksgericht Zirich, welches die Klage am 10. Juli 1998
abwies. Auf Berufung des Klagers schutzte das Obergericht Zurich die Klage mit Urteil
vom 29. Juni 1999 im Betrage von DEM 3'070.87 nebst Zins.

Das Kassationsgericht des Kantons Zurich hat eine Nichtigkeitsbeschwerde des Kila-
gers mit Beschluss vom 20. Marz 2000 abgewiesen.

Gegen das Urteil des Obergerichts haben beide Parteien eidgendssische Berufung ein-
gelegt. Der Klager beantragt dem Bundesgericht, es sei die Beklagte in Aufhebung des
kantonalen Urteils zu verpflichten, ihm DEM 11'800.- nebst 5% Zins seit 20. April 1996 zu
bezahlen; eventualiter sei das Urteil der Vorinstanz aufzuheben und die Sache gemass
Art. 64 OG zur Durchflihrung eines Beweisverfahrens und zur Neubeurteilung an die Vor-
instanz zurtickzuweisen. Die Beklagte beantragt vollumfangliche Abweisung der Klage,
und beide Parteien schliessen auf Abweisung des gegnerischen Rechtsmittels.

Griinde: Das Obergericht halt in seinem Entscheid fest, die vom Klager geltend ge-
machten Anspriche seien nach deutschem Recht ausgewiesen. Die Klage kénne aber
nur gutgeheissen werden, sofern die Anspriche auch nach schweizerischem Recht be-
stehen. Dies wird in den Berufungsschriften von den Parteien im Ergebnis nicht bean-
standet, weshalb der angefochtene Entscheid insoweit nicht zu Uberprifen ist.

Das besondere Problem des zu beurteilenden Falles liegt im Umstand, dass der in sei-
nem absoluten Recht verletzte Arbeitnehmer keinen Vermogensschaden erleidet, da er
seinen Erflllungsanspruch aus Arbeitsvertrag behalt. Dieser Anspruch auf Lohnzahlung
wird auch dann nicht zu einem solchen auf Schadenersatz, wenn der Arbeitnehmer an der
Erbringung seiner Leistung gehindert ist. Nachdem der am Vermogen geschadigte Arbeit-
geber weder in einem absoluten Recht verletzt ist noch sich auf eine spezielle Norm be-
rufen kann, die den Schutz seines Vermdgens vor Beeintrachtigungen der eingetretenen
Art bezweckt, gebricht es grundsatzlich am Erfordernis der Widerrechtlichkeit, der Schadi-
gung des Arbeitgebers (BGE 123 Ill 306 E. 4a S. 312; 122 Il 176 E. 7b S. 192; 118 |b 473
E. 2b S. 476). Sein Schaden erweist sich somit als Reflex- oder Drittschaden, der nach
allgemeinen Prinzipien des Schadensrechts nicht zu ersetzen ist (BGE 104 11 95 E. 2a S.
98; 102 11 85 E. 6¢ S. 90; vgl. auch 109 11 4 E. 3 S. 7; Brehm, Berner Kommentar, 2. Aufl.,
Bern 1998, N. 20 ff. zu Art. 41 OR mit Hinweisen).
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Wahrend die Regressanspriche der Privat- und Sozialversicherer fur Vorleistungen
zufolge Drittschadigung ihrer Versicherten in speziellen gesetzlichen Subrogationsregeln
grunden (Art. 72 VVG; 41 UVG; 48ter ff. AHVG; 52 IVG; 79 KVG und 67 MVG), fehlen
solche mit Bezug auf Lohnfortzahlungen bei Arbeitsunfahigkeit des Arbeithehmers. Indes-
sen ist allgemein anerkannt, dass der Arbeitgeber den haftpflichtigen Dritten belangen
kann. Ihn anders zu behandeln als etwa den Versicherer, der nach Art. 324b OR an seiner
Stelle den Lohn bezahlt, ware weder einleuchtend noch billig und liefe entgegen dem
Zweck sowohl der Lohnfortzahlungspflicht wie auch der haftpflichtrechtlichen Verantwort-
lichkeitsanschauung auf einen Schutz des Schadigers des Arbeithehmers hinaus (Brehm,
a.a.0., N. 31 zu Art. 41 OR mit Hinweisen). Da sich im Gesetz keine Regelung bezuglich
des Regressanspruchs des Arbeitgebers findet, liegt insoweit eine Gesetzeslicke vor.
Diese ist in analoger Anwendung von Art. 51 Abs. 2 OR zu schliessen. Eine unmittelbare
Anwendung dieser Bestimmung fallt ausser Betracht, da der Arbeitgeber nicht zum Kreis
der gemass Art. 51 OR Haftpflichtigen zahlt, sondern mit der Lohnzahlung unabhangig
vom schadigenden Ereignis seine gesetzliche oder vertragliche Leistungspflicht erfullt (vgl.
Brehm, a.a.0., N. 31 zu Art. 41 OR; Roberto, Schadensrecht, Basel 1997, S. 41 je mit
Hinweisen). Da der Arbeitgeber seinen Vertrag erfillt und nicht aus Schlechterfullung fur
den entstandenen Schaden haftet, kann die in Art. 51 Abs. 2 OR vorgesehene Abstufung
nach der Haftung aus unerlaubter Handlung, Vertrag oder Gesetz nicht auf die Lohnfort-
zahlung des Arbeitgebers Ubertragen werden. Der Regress steht dem Arbeitgeber auch
gegenuber einem kausal Haftenden zu, da sich die Lohnfortzahlungspflicht nicht zu des-
sen Gunsten auswirken soll (Pierre Widmer, "Wer einem andern widerrechtlich Schaden
zufugt, verpflichtet dessen Arbeitgeber zum Ersatz", in: SJZ 73 [1977] 283, S. 287). Der
Arbeitgeber ist diesbezuglich den subrogierenden Sozial- und Schadensversicherern
gleichzustellen, auch wenn diese ihre Rechtsstellung bereits im Unfallzeitpunkt erlangt
haben (Schaer, 'Hard cases make bad law' oder OR 51/2 und die regressierende Perso-
nalvorsorgeeinrichtung, in: recht 9/1991 S. 20 f.)

Die Frage, in welchem Umfang der Haftpflichtige die vom Arbeitgeber erbrachten Lei-
stungen zu ersetzen hat, ist aus dem mit dem Regressanspruch verfolgten Zweck zu be-
antworten. Soll der Anspruch nach dem oben Gesagten eingeraumt werden, damit der
Schadiger nicht privilegiert wird (E. 2b), soll der Schadiger aus dem Umstand, dass der
Schadenersatzanspruch in der Form eines Regressanspruches des Arbeitgebers geltend
gemacht wird, auch nicht benachteiligt werden. Abzustellen ist mithin auf den hypotheti-
schen Schaden, den der Arbeitnehmer ohne die Zahlungen des Arbeitgebers erlitten
hatte.

Die Parteien sind sich darlber einig dass keine Reduktionsgriinde vorliegen. Der Kla-
ger kann somit im Umfang des gesamten hypothetischen Schadens des Arbeitnehmers
auf die Beklagte Regress nehmen.

Der Klager kritisiert das Urteil der Vorinstanz, soweit ihm erst ab dem auf den Unfall
folgenden Tag Ersatz gewahrt wurde, da sich der Unfall erst um 17.00 Uhr ereignet ha-
be. In dieser Hinsicht, genugt es, auf die zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz hin-
zuweisen, denn der Klager erlautert in seiner Berufung nicht, inwiefern die Arbeitsunfa-
higkeit und ein daraus entstehender finanzieller Nachteil bereits am Unfalltag eingetreten
sei. Ein Verstoss gegen Bundesrecht ist nicht ersichtlich.

Im Vorfeld des vorliegenden Verfahrens berechnete die Beklagte den Ersatzanspruch
des Klagers auf der Basis seiner Lohnzahlungen, unter Einschluss der Arbeitneh-
merbeitrage an die Sozial- und Zusatzversicherungen, aber ohne die Arbeitgeberbeitrage.
In der Berufung erklart sie jedoch, sie hatte an sich nur die Nettolohhzahlungen im Um-
fang von monatlich DEM 3'841.26 Ubernehmen mussen, weder Arbeitnehmer- noch Ar-
beitgeberbeitrage.

Das Bundesgericht hat in BGE 90 11 184 E. 1I/2 S. 188 festgehalten, dass die Sozialver-
sicherungsbeitrage des Arbeitnehmers zum Nettoeinkommen gehoéren, da diese keine
Gewinnungskosten darstellen, sondern Teil des Einkommens bilden. Das Obergericht und
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ursprunglich auch die Beklagte gingen deshalb zu Recht von einem Nettolohn von DEM
5993.52 aus.

Anders verhalt es sich mit den Arbeitgeberbeitragen. Ein Regressanspruch ist auch
diesbezuglich nur gegeben, sofern der Arbeitnehmer ohne die Leistungen des Arbeit-
gebers einen Vermogensschaden erleidet. Dies ist namentlich bei rentenbildenden Beitra-
gen der Fall oder falls bei Nichtbezahlung der Arbeitnehmer selbst die entsprechenden
Beitrage leisten musste. Ob die vom Klager ausgerichteten Beitrage diese Voraussetzun-
gen erflllen, ist dem angefochtenen Urteil nicht zu enthehmen. Eine Ruckweisung der
Sache zur weiteren Abklarung des Sachverhalts setzt indes voraus, dass der Klager
rechtzeitig und prozesskonform im kantonalen Verfahren entsprechende Behauptungen
aufgestellt hat. Dies legt der Klager in der Berufung nicht dar, weshalb keine Ruckweisung
erfolgen kann (Art. 55 Abs. 1 lit. c und d OG; BGE 119 Il 353 E. 5c/aa S. 357 und 115 Il
484 E. 2a S. 485 1., je mit Hinweisen).

Der Klager verlangt weiter anteilmassigen Ersatz flr das von ihm bezahlte Weihnachts-
und Urlaubsgeld. Das Weihnachtsgeld entspricht ungefahr dem in der Schweiz bekannten
dreizehnten Monatslohn. Beim Urlaubsgeld handelt es sich um eine tarifvertraglich fest-
gelegte Gratifikation, die aus Anlass des jahrlichen Erholungsurlaubs gezahlt wird, um
dem Arbeitnehmer eine bessere Gestaltung seines Urlaubs zu ermdglichen (Crei-
felds/Weber, Rechtsworterbuch, 15. Auflage Munchen 1999, S. 1361). Weshalb diese
Leistungen eine andere Beurteilung als der nach schweizerischem Recht bezahlte drei-
zehnte Monatslohn erfahren sollten, ist nicht nachvollziehbar. Sie bilden einen Lohnbe-
standteil und sind deshalb auch regressfahig. Das Obergericht hat den Regressanspruch
des Klagers somit zu Recht im Umfang von DEM 1'681.50 Weihnachtsgeld sowie DEM
386.98 Urlaubsgeld bejaht.

Dasselbe gilt fur die an der Quelle erhobenen Lohn- und Kirchenlohnsteuern von mo-
natlich DEM 28.35. Indem der Arbeitgeber diese Betrage an der Quelle abflhrt, deckt er
eine Schuld des steuerpflichtigen Arbeitnehmers, wodurch sich dessen Lohn erhoht.

Zuletzt verlangt der Klager Ersatz des von ihm geleisteten Urlaubsentgelts. Als Urlaub-
sentgelt wird im deutschen Recht der regulare Lohn des Arbeitnehmers wahrend der ihm
gesetzlich oder vertraglich zustehenden Ferien bezeichnet. Der Klager beansprucht dafur
Ersatz, weil der verunfallte Arbeitnehnmer unbesehen seiner vorubergehenden Ar-
beitsunfahigkeit in den Jahren 1993 und 1994 einen vollen Ferienanspruch habe geltend
machen konnen. Das schweizerische Haftpflichtrecht anerkennt indes keinen Anspruch
auf Ersatz fir entgangene Ferien (vgl. Rey, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 2. Aufla-
ge, Zurich 1998, Rz. 159). In diesem Umfang besteht kein Anspruch des Geschadigten
gegenuber dem Haftpflichtigen. Verfallt der Ferienanspruch des Arbeithnehmers oder steht
ihm lediglich ein Anspruch auf Nachbezug der Ferien zu, erleidet er keinen Vermogens-
schaden. Nur wenn er verlangen kann, dass nicht bezogene Ferien in Geld abgegolten
werden, ist er an seinem Vermogen geschadigt. Einzig in diesem Fall kann der Arbeitge-
ber Regress nehmen. Da der Klager nicht darlegt, im kantonalen Verfahren entsprechen-
de Behauptungen aufgestellt zu haben, erubrigt sich auch in diesem Punkt eine Ruckwei-
sung der Sache an das Obergericht.

Die geforderten Betrage sind nicht zuzusprechen.

Der Arbeitgeber, kann somit folgenden Regressanspruch geltend machen:
Lohnzahlung (DEM 5'965.17) um
Steuerbetreffnis (DEM 28.35) erhoht

vom 25. Mai - 15. August 1993: DEM 16'240.52
Urlaubsgeld: DEM  386.98
Weihnachtsgeld: DEM 1'5681.50

Regressanspruch Total: DEM 18'209.--
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Nach den Feststellungen der Vorinstanz hat die Beklagte nach Abzug der Bankspesen
bereits DEM 18'380.15 bezahlt. Ein weitergehender Regressanspruch des Klagers besteht
nicht. Die Berufung des Klagers ist daher abzuweisen, jene der Beklagten ist gutzu-
heissen und die Klage abzuweisen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird der Klager
kosten- und entschadigungspflichtig.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1. Die Berufung des Klagers wird abgewiesen.

2. Die Berufung der Beklagten wird gutgeheissen, das Urteil des Obergerichts des
Kantons Zuarich vom 29. Juni 1999 wird aufgehoben und die Klage abgewiesen.

3. Die Gerichtsgebuhr von Fr. 3'000.-- wird dem Klager auferlegt.

4. Der Klager hat die Beklagte fur das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr 4'000.-- zu
entschadigen.

5. Die Sache wird zur Neuverteilung der Kosten- und Entschadigungsfolgen des kanto-
nalen Verfahrens an die Vorinstanz zurickgewiesen.

6. Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht (Il. Zivilkammer) des Kantons
Zurich schriftlich mitgeteilt.



