[EUGH-ENTSCHEIDUNGEN]

den Kinderabsetzbetrag fiir Erwerbstitige, deren Kinder stindig in
einem anderen MS wohnen, gegen ihre Verpflichtungen aus den
Art 4 und 67 VO (EG) 883/2004 zur Koordinierung der Systeme
der sozialen Sicherheit sowie aus Art 7 Abs 2 VO (EU) 492/2011
iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union ver-
stoflen.

2. Die Republik Osterreich hat durch die - auf die Anderung
von § 8a FLAG idF BGBI I 2018/83 zuriickgehende - Einfithrung
eines Anpassungsmechanismus in Bezug auf den Familienbonus
Plus, den Alleinverdienerabsetzbetrag, den Alleinerzieherabsetz-
betrag und den Unterhaltsabsetzbetrag fiir Wanderarbeitnehmer,
deren Kinder stindig in einem anderen MS wohnen, gegen ihre
Verpflichtungen aus Art 7 Abs 2 VO 492/2011 verstof3en.

EuGH 16. 6. 2022, C-328/20, Kommission/Osterreich

Hinweis: Die Anpassung der Familienbeihilfe und des Kinder-
absetzbetrags an das Preisniveau des Wohnortstaats der Kinder
(»Indexierung®) war ein politisches Prestigeprojekt der von De-
zember 2017 bis Mai 2019 amtierenden BReg. Damit sollten, so
die Begriindung der RV (11 BIgNR 26. GP), ,,Verzerrungen beim
Leistungsexport® vermieden werden. Den im Begutachtungsver-
fahren vorgebrachten unionsrechtlichen Bedenken hielt die BReg
lediglich ein im Auftrag des BMF erstelltes Rechtsgutachten von
Mazal entgegen, in dem jedoch eines der wesentlichsten einschlé-
gigen EuGH-U (15. 1. 1986, 41/84, Pinna) nicht einmal erwahnt
wurde. Die zahlreichen Kritiker (s nur zB Marhold, Indexierung
der Familienbeihilfe in Osterreich ~ Verstof gegen Primirrecht
und Koordinierungsrecht, ZESAR 2020, 160; Leidenmiihler, Inde-
xierung der Familienbeihilfe ist mit geltendem EU-Recht nicht
vereinbar, OGE Policy Brief 05/2018) sollten freilich recht behal-
ten: Mit dem nun vorliegenden U hat der EuGH das von der Kom-
mission eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren entschieden
und festgestellt, dass die ,,Indexierung® der Familienbeihilfe uni-
onsrechtswidrig ist.

Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag sind unstreitig Fami-
lienleistungen iSd Art 1 lit z VO 883/2004. Art 67 dieser VO ist
dahin auszulegen, dass die Familienleistungen, die ein MS Er-
werbstitigen gewéhrt, deren Familienangehérige in diesem MS
wohnen, exakt jenen entsprechen miissen, die er Erwerbstitigen
gewihrt, deren Familienangehorige in einem anderen MS wohnen.

Kaufkraftunterschiede zwischen den MS rechtfertigen im Hinblick
auf diese Bestimmung nicht, dass ein MS dieser zweiten Personen-
gruppe Leistungen in anderer Hohe gewihrt als der ersten Perso-
nengruppe. Wanderarbeitnehmern miissen die sozialpolitischen
Mafinahmen des Aufnahme-MS unter den gleichen Bedingungen
zugutekommen wie inlindischen Arbeitnehmern, da sie mit den
Steuern und Sozialabgaben, die sie in diesem Staat aufgrund der
dort von ihnen ausgetibten unselbstindigen Erwerbstitigkeit ent-
richten, zur Finanzierung dieser Mafinahmen beitragen.

Der EuGH geht auch auf das - eher politische als rechtliche -
Argument der BReg ein, wonach im Zuge der Brexit-Verhandlun-
gen dem Vereinigten Konigreich eine Indexierungsmoglichkeit
angeboten worden war. Dazu gibt er eine sehr deutliche Antwort:
Eine solche Regelung wire, wenn sie vom Unionsgesetzgeber an-
genommen worden wire, im Lichte des U Pinna ,jedenfalls im
Hinblick auf Art 45 AEUV ungiiltig gewesen®.

Der EuGH betont weiters, dass der Anpassungsmechanismus
Wanderarbeitnehmer starker betrifft und daher eine mittelbare
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit darstellt, die
nur zuldssig ist, wenn sie objektiv gerechtfertigt ist. Eine solche
Rechtfertigung habe Osterreich schon deshalb nicht darlegen kon-
nen, weil die Leistungen nicht nach Maf3gabe der tatsdchlichen
Kosten fiir den Unterhalt der Kinder festgesetzt, sondern pauschal
gewidhrt werden, und weil dabei auch nicht zwischen den Regio-
nen in Osterreich, in denen ebenfalls Unterschiede im Preisniveau
bestehen, differenziert werde.

Auflerdem bestehe weder eine erhebliche Gefihrdung des fi-
nanziellen Gleichgewichts, noch sei der Anpassungsmechanismus
geeignet, die Verwaltung der Familienleistungen zu vereinfachen.
Die durch den Anpassungsmechanismus eingefiihrte unterschied-
liche Behandlung je nach dem Wohnort des Kindes des betreffen-
den Arbeitnehmers sei zudem weder geeignet noch erforderlich,
um die Unterhaltsfunktion sowie die Ausgewogenheit des Sozial-
systems zu gewdéhrleisten.

Osterreich wird nun, um dem U nachzukommen, den Betroffe-
nen Nachzahlungen leisten miissen; laut Anfragebeantwortung
von BM Raab (9922/AB 27. GP) wurden im Zusammenhang mit
dem Vertragsverletzungsverfahren Riickstellungen in der Hohe
von 220 Mio Euro veranschlagt.

Hans Peter Lehofer

Zur Abgrenzung zwischen Kausalitat und normkonformem Alternativverhalten
beim Mitverschulden und zu ihren beweisrechtlichen Konsequenzen

Zugleich eine Besprechung von OGH 2 Ob 120/21t"

OJZ 2022/92

Ausgangspunkt

Trifft nicht nur den Schidiger ein Vorwurf am Unfall, sondern hat
sich auch der Geschadigte sorglos verhalten, ordnet § 1304 ABGB
eine Schadensteilung nach der Schwere der Zurechnungsgriinde
an. Im Haftpflichtprozess liegen die Dinge allerdings selten so klar
auf der Hand, dass nur noch die Rechtsfrage der korrekten Abwi-
gung zu beantworten ist; vielmehr ist hdufig schon die unsichere
Tatfrage fallentscheidend, wenn etwa genaue Kausalverldufe im
Dunklen bleiben. Wie die Richterin mit solchen Non-liquet-Situa-
tionen umzugehen hat, verraten die Beweislastregeln,? wobei spa-
testens seit Rosenberg klar ist, dass an sich jede Partei ,die Voraus-

setzungen der ihr giinstigen Norm [...] zu beweisen hat. Misslingt
der Beweis, geht das zu ihren Lasten.

Anlassfall

Der im Anlassfall zu 2 Ob 120/21t verunfallte Mountainbiker
wurde hintereinander von zwei Autofahrern erfasst, deren Haf-
tung wegen einer ganzen Reihe an Pflichtwidrigkeiten schnell fest-

1) Siehe EvBI 2022/95 (in diesem Heft Seite 737).
2) Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht (2020) Vor §§ 266ff ZPO Rz 20ff.
3) Rosenberg, Die Beweislast® (1965) 98f.
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stand.¥ Dem Radfahrer war dagegen vorzuwerfen, dass er bei
Dunkelheit unbeleuchtet auf der Bundesstrafle unterwegs war,
was zwanglos als Sorglosigkeit in eigenen Angelegenheiten zu qua-
lifizieren ist. Es stand daher eine Anspruchskiirzung wegen Mit-
verschuldens im Raum, wobei vorab auf zwei interessante Aspekte
der Entscheidung hinzuweisen ist:

Zum einen ruft sie in Erinnerung, dass ein Mitverschulden des
Verstorbenen - Kl sind die Erben des Radfahrers, der seinen Ver-
letzungen erlag — auch zur Kiirzung der Anspriiche nach § 1327
ABGB fithrt.Y Warum Witwe und Kinder keine Schock- oder
Trauerschidden geltend machten, geht aus dem Urteil nicht hervor;
dort wire das Mitverschulden jedenfalls ebenso zu beriicksichtigen
gewesen.”

Zum anderen stellt sich die Frage, wie sich Mitverschulden
(konkret: ein Drittel) bei Schadigermehrheit auswirkt, weil am
Unfall neben dem Fahrradfahrer gleich zwei Kfz beteiligt waren,
deren Lenkern jeweils ein Verschulden von zwei Dritteln anzulas-
ten ist. Gegeniiber jedem Einzelnen trifft den Verunfallten daher
ein Mitverschulden von 33% (1:2), in der Gesamtschau belauft es
sich jedoch blof3 auf 20% (1:2:2). Der OGH spricht daher in Sum-
me 80% Ersatz zu; jeder einzelne Nebentater haftet aber nur in
dem Ausmaf3, das sich aus der zweipersonalen Betrachtung ergibt,
also zu 67%.” Wihrend somit die Gesamtabwigung (1:2:2) den
Ersatzumfang bestimmt, ,setzt die Einzelabwigung [hier: 1:2] der
Haftung des einzelnen Schidigers eine Grenze®?®

Beweisfragen und Schutzgesetzverletzung

Beachtenswert ist das Urteil indes vor allem deshalb, weil der
OGH erst infolge einer Beweislastentscheidung zur Schadenstei-
lung kommt. Es ist ndmlich gar nicht klar, ob der Unfall bei ord-
nungsgemifler Beleuchtung vermieden worden wire, weshalb die
Vorinstanzen der Klage wegen fehlender Kausalitit des Mitver-
schuldens noch zur Génze stattgaben.” Dass die Voraussetzungen
fur das Mitverschulden (und damit seine Kausalitidt) der bekl
Schidiger zu beweisen hat, war schon fiir Rosenberg selbstver-
standlich'® und ist heute ohne Weiteres anerkannt.'V

Dennoch kiirzt der 2. Senat den Ersatzanspruch, was er damit
begriindet, dass bei der Verletzung von Schutzgesetzen (§ 1311
ABGB) - wie es die Beleuchtungsvorschriften seien — eine Beweis-
lastumkehr Platz greife.'? Dabei ist freilich Vorsicht geboten: Tra-
dierte Rechtssdtze zur Beweislastverteilung bei Schutzgesetzverlet-
zungen sind zwar schnell parat, stiften aber oft Verwirrung und
verdunkeln die Wertungsgrundlage.

Der Stand in der Rsp ldsst sich dahin zusammenfassen, dass es
bei Schutzgesetzverletzungen zwar zu einer Beweislastumkehr hin-
sichtlich des Verhaltensunrechts kommt, wenn die objektive
Normiibertretung feststeht,' was der OGH auf die - konkret al-
lerdings gar nicht strittige - Vorwerfbarkeit des Mitverschuldens
erstreckt.'” Anders liegen die Dinge bei der Kausalitit: Wahrend
altere Entscheidungen auch hier eine Beweislastumkehr anneh-
men, bewegt sich die Rsp nunmehr auf Linie des {iberwiegenden
Schrifttums, nach dem allenfalls — das Bestehen typisch-formelhaf-
ter Geschehensabldufe vorausgesetzt'® — ein Anscheinsbeweis zu-
lassig ist.'®

Hitte es konkret also in Ubereinstimmung mit den Vorinstan-
zen zu keiner Beweislastumkehr kommen diirfen?

Kausalitat vs normkonformes Alternativverhalten

Ausschlaggebend ist wohl ein anderer Punkt: Dass der OGH dem
Berufungsgericht eine Missachtung der Grundsitze zur Beweis-
lastverteilung bei Schutzgesetzen attestiert,'” sollte namlich nicht
dariiber hinwegtduschen, dass er in Wirklichkeit das gepriifte

schadenersatzrechtliche Zurechnungskriterium auswechselt, wenn
er den Kl den Beweis auferlegt, dass ,der Schaden auch bei recht-
mafSigem Alternativverhalten des Radfahrers [...] eingetreten wi-
re“.'® Wo die Vorinstanzen noch ein Kausalititsproblem verorten,
priift er also das normkonforme Alternativverhalten.'” Fir diesen
Einwand tragt allerdings schon nach allgemeinen Grundsitzen
derjenige die Beweislast, der sich darauf beruft - hier also die Ge-
schéadigten —,2 sodass es eines Rekurses auf die Rsp zur Schutzge-
setzverletzung nicht bedurft hatte.

Damit lautet die entscheidende Frage schlicht: Geht es mit den
Vorinstanzen um ein Kausalitidtsproblem (dann Beweislast bei den
Schédigern) oder mit dem 2. Senat um eines des normkonformen
Alternativverhaltens (dann Beweislast bei den Geschédigten)?

Diese Grenze ist schon allgemein so schwierig zu ziehen, dass es
andere Rechtsordnungen erst gar nicht versuchen.?V In concreto
trifft das umso mehr zu, weil die Identifikation des gepriiften Ver-
haltens schwerfillt. Kniipft man daran an, dass der Fahrradfahrer
tiberhaupt dort gefahren ist, wére die Kausalitdt zu bejahen -
denkt man ihn weg, wire der Unfall ja nicht passiert. Dass dieser
Zugang nicht abwegig ist, zeigt ein Perspektivenwechsel: Hatten
auch die Kl Schidden davongetragen, wire man geneigt, die Kausa-
litdt des Fahrradfahrers fiir den Unfall - dhnlich wie im Lehrbuch-
fall des zu schnell Fahrenden?” - zu bejahen; ob er sich bei Fahren
mit Licht genauso zugetragen hitte, wire die Frage nach dem
rechtméfligen Alternativverhalten. Dann stiinde im Anlassfall
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die Kausalitit des Mitverschuldens fest und Unklarheiten zum
normkonformen Alternativverhalten miissten — mit dem OGH -
die KI treffen.

Gegen diesen Zugang spricht jedoch § 106 Abs 2 KFG, der bei
Verletzung der Gurtpflicht dem Geschédigten den Beweis aufer-
legt, ,,dass die Folge in dieser Schwere auch beim Gebrauch des Si-
cherheitsgurts eingetreten wire“, um vollen Ersatz zu bekommen.?
Die hA sieht darin ndmlich eine von der allgemeinen Regel abwei-
chende Beweislastumkehr hinsichtlich der Kausalitdt des Mitver-
schuldens;?® gepriift wird dabei also nicht das Fahren — denn dann
wire die Kausalitit, wie gezeigt, ja auch ohne gesondert normierte
Beweislastumkehr zu bejahen -, sondern ,nur® die Unterlassung
des Anschnallens.

In der Parallelverschiebung fiir den vorliegenden Fall wire da-
her erst am Nichteinschalten des Lichts anzusetzen. Damit wiirde
in Ubereinstimmung mit den Vorinstanzen tatsichlich ein Kausa-
litdtsproblem vorliegen, zumal bei Unterlassungsvorwiirfen der
Einwand des normkonformen Alternativverhaltens nach hA end-
gltig in der Kausalititspriifung aufgeht.? Unklarheiten miissten
dann mangels einer mit § 106 Abs 2 KFG vergleichbaren Norm
zulasten der Schidiger gehen.

§ 106 Abs 2 KFG als Problem des normkonformen
Alternativverhaltens?

Wer dennoch mit dem OGH ein Problem des normkonformen
Alternativverhaltens annimmt, muss das Spannungsverhiltnis
zur Beweislastverteilung bei der Gurtpflicht aufldsen. Das konnte
eben dadurch gelingen, bei der Kausalitatspriifung schon am
Fahren anzukniipfen und in § 106 Abs 2 KFG entgegen der
hA keine Beweislastumkehr hinsichtlich der Kausalitit zu sehen,
sondern schlicht ein Festschreiben der ohnehin geltenden Be-
weislastverteilung fir den Einwand des normkonformen Alter-
nativverhaltens.?”

Dagegen spricht freilich nicht nur die tiberwiegende Auffas-
sung im Schrifttum, sondern auch ein Blick iiber die Grenze, der
deshalb besonders aufschlussreich ist, weil bei der Gurtpflicht in
Deutschland (§ 21a dStVO) die Beweislastzuweisung nicht expli-
zit normiert ist. Fiir das Mitverschulden (§ 254 dBGB) infolge
Verletzung der Gurtpflicht wird daher differenziert: Wenn bei An-
legen des Gurts derselbe Geschehensablauf zu demselben Schaden
gefiithrt hitte, fehle schon die Kausalitit des Mitverschuldens, die
der Schadiger beweisen miisse. Lautet der Einwand allerdings, dass
es ,,bei Anlegung des Sicherheitsgurtes zu einem anderen Kausalver-
lauf gekommen wire, aufgrund dessen er die gleichen oder doch
mindestens ebenso schwere Schéiden davongetragen hdtte, sei das
ein Problem des normkonformen Alternativverhaltens, fiir das der
Geschidigte beweispflichtig sei.?”

Eine derart feinsinnige Differenzierung ist fiir Osterreich ange-
sichts der klaren Anordnung des § 106 Abs 2 KFG nicht nétig.
Entscheidend ist aber, dass auch in Deutschland das gepriifte Ver-
halten (nur) das Unterlassen des Anlegens des Sicherheitsgurts ist,
weshalb sich der Kl dann kein Mitverschulden anrechnen lassen
muss, wenn der Bekl ,,die Ursdchlichkeit des Nichttragens des Gurts
fiir die eingetretenen Unfallverletzungen nicht bewiesen“hat;?® erst,
wenn diese Kausalitit feststeht, stellt sich die Frage nach dem
normkonformen Alternativverhalten.

Schlussstrich

Hélt man am herkémmlichen Verstindnis des § 106 Abs 2 KFG
fest und verortet den Verhaltensvorwurf fiir den vorliegenden
Fall parallel dazu in der Unterlassung des Einschaltens des

Lichts, blieb mit den Vorinstanzen also schon die Kausalitit
des Mitverschuldens fraglich. Dafiir wire allenfalls - und zwar
unabhingig von der Einordnung der Beleuchtungsvorschriften
als Schutzgesetze? - ein Anscheinsbeweis offen gestanden, wenn
entsprechende Erfahrungssitze bestehen.’® Das non liquet hitte
dann aber mangels Beweislastumkehr zulasten der Schadiger
ausschlagen miissen, sodass voller Ersatz zuzusprechen gewesen
ware.

Festzuhalten bleibt jedenfalls: Der Hinweis auf die Schutzge-
setzverletzung reicht mitnichten aus, um die vorgenommene Be-
weislastverteilung zu rechtfertigten, und verstellt den Blick auf
die ausschlaggebende Frage. Damit fiihrt die Entscheidung ein-
drucksvoll vor Augen, dass hinter jeder Beweislastzuweisung
konkrete Wertungen stehen sollten.3) Blof3 leitsatzartige Begriin-
dungen laufen dabei Gefahr, den berithmten ,,Preis, um den die
Rechte processualisch zu haben sind“*® vom Falschen zu verlan-
gen.

Dominik Schindl,
Institut fir Zivil- und Zivilverfahrensrecht, WU Wien
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