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Ein alltaglicher Sachverhalt, knifflige Rechtsfragen. Besprechung von
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Die Mobilitat der Burger steigt — und damit das Risiko, im Ausland in einen Unfall
verwickelt zu werden. Das fuhrt zu allerlei Komplikationen. Vor allem der Umfang des
ersatzfahigen Schadens unterscheidet sich selbst zwischen Deutschland und
Osterreich betrachtlich. Kann das Verkehrsunfallopfer von einem &sterr und deut-
schen Schédiger Ersatz verlangen, kann es bei den einzelnen Schadensposten
gegen den vorgehen, von dem es je nach Rechtsordnung am meisten verlangen
kann. Bedeutsam ist das auch beim Ruckgriffsanspruch eines Haftpflichtversicherers
gegen den anderen. DarUber hinaus wurde in der Anlassentscheidung zur Frage des
Erwerbsschadens eines Gesellschafters umfassend Stellung genommen.

Von Christian Huber

Inhaltsubersicht:

A. Der Anlassfall
B. Auswirkungen der unterschiedlichen kollisions-
rechtlichen AnknUpfung fur den Geschadigten und
die beteiligten Haftpflichtversicherer
C. Der Erwerbsschaden des Gesellschafters
1. Der zutreffende Ausgangspunkt:
Erwerbsschaden eines Einzelunternehmers
a) Die Fallvarianten
b) Die dogmatische Bewaltigung
2. Die Ubertragung dieser Wertungen auf den
Erwerbsschaden des Gesellschafters
einer Personengesellschaft
a) Tats&chliche Einstellung einer Ersatzkraft
b) Fiktive Kosten
¢) Aktivlegitimation

A. Der Anlassfall

Ein deutsches Ehepaar, das gemeinsam eine Land-
wirtschaft betreibt, unternimmt mit dem Motorrad ei-
nen Ausflug nach Osterreich. Der Mann lenkt das Ge-
fahrt, die Ehefrau sitzt auf dem Sozius. Bei einer Kolli-
sion mit einem Osterr Lkw erleidet sie eine schwere
Verletzung. Sie hat einen Schadenersatzanspruch so-
wohl gegen den eigenen (deutschen) Ehegatten und
dessen Kfz-Haftpflichtversicherer als auch gegen den
(6sterr) Lenker und Halter sowie dessen Kfz-Haft-
pflichtversicherer. Der deutsche Haftpflichtversicherer
reguliert den Schaden und nimmt die Osterr Ersatz-
pflichtigen im Regressweg in Anspruch. Dieser nahezu
alltigliche Sachverhalt wirft eine Fiille zivilrechtlicher
Probleme auf, von denen zwei naher erortert werden:
Die Folgen unterschiedlicher kollisionsrechtlicher An-
kntipfung (B) sowie das Ausmafd und die Aktivlegitima-
tion beim Erwerbsschaden eines Gesellschafters (C).

B. Auswirkungen der unterschiedlichen
kollisionsrechtlichen Ankntipfung flr
den Geschadigten und die beteiligten
Haftpflichtversicherer

Der Regressglaubiger dieses Verfahrens, der deutsche
Kfz-Haftpflichtversicherer, hat den Anspruch der ver-
letzten Ehefrau gegen ihren Ehemann, den Lenker
und Halter des Motorrads, also seinen VersN, nach
deutschem Recht reguliert. Die Verletzte konnte
den deutschen Kfz-Haftpflichtversicherer in Deutsch-
land verklagen, sodass nach der lex fori deutsches Kol-
lisionsrecht heranzuziehen ist. Der einschlagige Art 40
Abs 2 EGBGB lautet: ,Hatten der Ersatzpflichtige und
der Verletzte zur Zeit des Haftungsereignisses ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt in dem selben Staat, so ist die
Rechtsordnung dieses Staates anzuwenden.“ Da die
Eheleute in Bayern eine Landwirtschaft betrieben, ist
das unzweifelhaft der Fall.

Beim Ruiickgriffsanspruch haben die Parteien aber
ohne nihere Priifung 6sterr Recht zugrunde gelegt.
In Bezug auf den gegen die Gsterr Ersatzpflichtigen ge-
gebenen Schadenersatzanspruch trifft das auch zu.
Diese konnen in Osterreich verklagt werden. Und nach
dem in Osterreich mafigeblichen Haager StraBen-
verkehrsiibk gelangt man gem Art 3 zur Anwendung
der Rechtsordnung der lex loci commissi, also der des
Unfallortes. Ausnahmen des Art 4 sind hier nicht gege-
ben. Aber auch wenn die Verletzte nach der jiingsten E
des EuGH? den osterr Kfz-Haftpflichtversicherer in
Deutschland verklagen kann, ergibt sich im Anlassfall
kein anderes Ergebnis, weil nach dem dann anwendba-
ren deutschen Kollisionsrecht gem Art 40 Abs 1 Satz 1
EGBGB die Rechtsordnung des Ortes maf3geblich ist,
wo der Ersatzpflichtige gehandelt hat. Da es sich beim

1) In diesem Heft S 491/239
2) EuGH 13. 12. 2007, C-463/06, ZVR 2008/42 (Wittwer).
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Anspruch gegen den Kfz-Haftpflichtversicherer um ei-
nen akzessorischen Anspruch handelt, kommt es auf
den Unfallort an. Da sich der Unfall in Osterreich ereig-
net hat, gelangt man ebenfalls zur Anwendung Osterr
Rechts.

Was die Parteien nicht vorgebracht haben und der
OGH auch nicht aufgegriffen hat, ist das unterschied-
liche AusmaB des Schadenersatzanspruchs nach
deutschem und 6sterr Recht. In beiden Rechtsordnun-
gen beruht die Schadenersatzpflicht im Wesentlichen
auf dem Ausgleichsgedanken. Die marginal unter-
schiedliche gesetzliche Determinierung, vor allem aber
die Auslegung durch das jeweilige Hochstgericht, fiih-
ren aber zu teilweise erheblichen Abweichungen: Beim
Schmerzengeld betragen bei schwersten Verletzungen
die deutschen Werte nach wie vor das Zwei- bis Drei-
fache der Osterreichischen. Hier handelte es sich um
eine mittelschwere Verletzung, sodass kaum signifi-
kante Unterschiede gegeben gewesen sein diirften.
Nach osterr Recht gibt es eine Verunstaltungsentschi-
digung nach § 1326 ABGB, die das deutsche Recht
nicht kennt. Pflegedienstleistungen werden nach 6sterr
Recht erheblich grofiziigiger bemessen als nach deut-
schem Recht.¥ Beim Haushaltsfithrerschaden ldsst der
OGH bei entsprechend substanziiertem Vorbringen
die fiktive Abrechnung auf Bruttobasis einschlieSlich
Weihnachtsremuneration und Urlaubszuschuss sowie
Zuschlidge fiir Leistungen an Sonn- und Feiertagen zu.”
Nach deutschem Recht kann ohne Einstellung einer
Ersatzkraft nur netto abgerechnet werden.®” Beim Er-
werbsschaden hat der OGH hier einen Fall der Scha-
densverlagerung - zu Recht - akzeptiert; ob der BGH
das auch gebilligt hitte, ist indes fraglich.”

Wire der Sachschaden des Motorrads strittig ge-
wesen — die Unterschiede wiren noch viel grofier gewe-
sen. In Deutschland wird die Moglichkeit der fiktiven
Abrechnung generell anerkannt, wenn auch mit Kiir-
zung der Mehrwertsteuer ohne Vorlage einer Rechnung
(§ 249 Abs 2 Satz 2 BGB). In Osterreich ist demgegen-
tiber der Ersatz auf die konkreten Kosten beschrankt,¥
wobei fiir die Ersatzfahigkeit der Mehrwertsteuer mit-
unter die Behauptung geniigt, die Reparatur werde in ei-
ner Werkstétte durchgefiihrt.” Der merkantile Minder-
wert wird auch fiir dltere Fahrzeuge bis zu 12 bis 15 Jah-
ren zuerkannt,'” wihrend in Osterreich eine Grenze bei
2 oder 3 Jahren angesetzt wird.!'V Fiir den Nutzungsaus-
fallsschaden kann nach deutschem Recht auch ohne
Anmietung eines Fahrzeugs eine pauschalierte Nut-
zungsausfallsentschidigung begehrt werden,'? wihrend
nach osterr Recht ein solcher Schadensposten — wenn
auch mE zu Unrecht - abgelehnt wird.

Was folgt aus der jedenfalls in Nuancen unter-
schiedlichen Rechtslage fiir den Geschédigten einerseits
sowie Regressglaubiger und Regressschuldner anderer-
seits? Der Geschédigte kann sich die Rosinen herauspi-
cken und gegen den vorgehen, gegen den beim jeweili-
gen Ersatzanspruch das Meiste herausspringt. Nur so-
weit die Anspriiche betraglich deckungsgleich sind,
besteht eine solidarische Haftung; hinsichtlich des
Uberhangs hat blof8 der deutsche oder dsterr Schuldner
einzustehen.

Fiir den Regressglaubiger hat das zur Folge, dass
der Regressanspruch nach der ihm gegentiber dem Re-

gressschuldner zustehenden Quote jeweils nur nach
dem geringeren Betrag zu berechnen ist, namlich
dem, den er an den Geschidigten geleistet hat bzw dem,
den der Regressschuldner bei direkter Inanspruch-
nahme an den Geschédigten zu zahlen gehabt hitte. Je-
denfalls in diesem Verfahren diirften sich die Parteien
dieser Besonderheit der Regulierung eines ausldndi-
schen Schadensfalls kaum bewusst gewesen sein. Da
die Unterschiede der Schadensregulierung zwischen
anderen Rechtsordnungen noch viel bedeutsamer sind
als zwischen Deutschland und Osterreich, sind die hier
aufgezeigten ,Nuancen® bei Unfillen in Staaten mit
starkeren Unterschieden in der jeweiligen Rechtsord-
nung noch viel bedeutsamer.

C. Der Erwerbsschaden des Gesellschafters

Das Ausmaf} des Erwerbsschadens des Gesellschafters
einer Personengesellschaft ist das materiell-rechtliche
Hauptproblem der vorliegenden E. Lobend hervorzu-
heben ist, dass der OGH das durchaus diffizile Pro-
blem Schritt fiir Schritt abgearbeitet und fiir die zu
beurteilende Streitfrage einen Uberzeugenden L6-
sungsansatz gefunden hat. Die folgenden Erlauterun-
gen bemiihen sich, die Tragweite der E gegeniiber der
bisherigen Judikatur auszuloten und Schlussfolgerun-
gen fiir vergleichbare Konstellationen zu ziehen:

1. Der zutreffende Ausgangspunkt:
Erwerbsschaden eines
Einzelunternehmers

a) Die Fallvarianten

Ausgangspunkt ist der Erwerbsschaden eines Einzelun-
ternehmers. Dieser kann entweder seinen Gewinnent-
gang begehren oder die Kosten fiir die Einstellung einer
Ersatzkraft, um diesen abzuwenden.!® Bei diesen bei-
den Varianten geht es um die Unterscheidung zwischen
Kompensations- und Restitutionsinteresse. Wer seine
eigene beeintrichtigte Arbeitskraft durch eine fremde
substituiert, der bemiiht sich um die Herstellung einer
Ersatzlage. Wer das nicht tut und den Gewinnriickgang
in Kauf nimmt, verlangt blofy die Auffillung der

3) Jaeger/Luckey, Schmerzensgeld* (2008) E 1815ff uHa LG Mun-
chen | NJW-RR 2001, 1246: € 500.000,—; Danzl/Gutiérrez-Lobos/
Mdller, Schmerzengeld® (2008) 477 E 960 (OLG Innsbruck 4 R
110/05s: € 210.000,-).

4) Zum &sterr Recht KBB?/Danzl § 1325 Rn 8; Ch. Huber, OJZ 2007,
625ff;, zum deutschen Recht: AnwKomm/Ch. Huber §§ 842,
Rn 221; demné&chst Ch. Huber, MedR 2008.

5) OGH ZVR 1987/56; EFSIg 97.039.

6) AnwKomm/Ch. Huber §§ 842, 843 Rn 179.

7) Nachw der restriktiven BGH-Judikatur bei Wussow/Dressler, Unfall-
haftpflichtrecht'® (2002) Kap 33 Rn 14.

8) Ch. Huber, ©JZ 2005, 211, 215.

9) OGH 25. 1. 1978, 1 Ob 1, 2/78 SZ 51/7.

10) BGH NJW 2005, 277; Greiner (BGH-Richter des Haftpflichtsenats),
Homburger Tage 2005, 7, 27:15 Jahre, 150.000 km Laufleistung.

11) Sacher, Das Gutachten Uber StraBenverkehrsunfall und Fahrzeug-
schaden (1992) 61; ausflhrlich zum merkantilen Minderwert nach
osterr Recht Ch. Huber in FS Welser (2004) 303 ff.

12) Zuletzt sogar bei einem unternehmerisch genutzten Fahrzeug, sofern
sich der Nutzungsausfallsschaden konkret schwer ermitteln Iasst:
BGH NJW 2008, 913 mit Bespr-Aufsatz Ch. Huber, NJW 2008,
1785ff.

13) Rein rechnerisch wird der Gewinnentgang dadurch freilich gerade
nicht abgewendet, weil auch die Einstellung einer Ersatzkraft Kosten
verursacht, die den Gewinn mindern.
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dadurch gerissenen Vermogensliicke. Bei diesem Ver-
stindnis wird klar, dass trotz Einstellung einer Ersatz-
kraft ein restlicher Vermdogensschaden zuriickbleiben
kann.' Nur bei Rank Xerox — und da nur in der Wer-
bung - ist die Kopie besser als das Original. In der Le-
benswirklichkeit kann eine eingestellte Ersatzkraft die
Person, deren Titigkeiten sie wahrnehmen soll, selten
vollwertig ersetzen. Es verhilt sich strukturell wie bei
der Reparatur eines Kfz. Dadurch wird nur annahernd
der status quo ante hergestellt; es verbleibt aber meist
ein merkantiler Minderwert in Form eines restlichen
Kompensationsinteresses.'>)

Die Parallele zum Sachschaden trigt dann nicht
mehr, wenn es darum geht, dass beim Erwerbsschaden
eines Selbstindigen die weitere Variante hinzukommt,
dass durch iiberobligationsgemifle Anstrengung des
Verletzten oder unentgeltliches Einspringen eines Drit-
ten ein rechnerischer Schaden beim Verletzten nicht
eintritt. Diese Beobachtung des OGH ist vollig zutref-
fend. Zu ergénzen ist, dass dieser Umstand nicht nur
dann beachtlich ist, wenn der Eintritt eines rechneri-
schen Schadens zu 100% vermieden wird, sondern da-
durch auch eine blof3 partielle Verminderung des rech-
nerischen Schadens die Folge sein kann. Auch das ist
eine Auspragung der Restitution. Zu resiimieren ist:
Der Geschédigte hat verschiedene Moglichkeiten, auf
das schidigende Ereignis zu reagieren; es sind nicht
nur ,reinrassige Auspragungen moglich, sondern auch
eine Kombination mehrerer Varianten.

b) Die dogmatische Bewaltigung

Der OGH verweist in der zu besprechenden E 2 Ob
238/07z fir die Frage der Ersatzfihigkeit des Er-
werbsschadens eines Einzelunternehmers auf die ob-
jektiv-abstrakte Schadensberechnung. Bezeichnen-
derweise fuhrt er dafiir lediglich éltere E an.'® Er er-
wihnt, dass die Anwendung der objektiv-abstrakten
Schadensberechnung beim Erwerbsschaden des Gesell-
schafters!” auf Kritik von Harrer'® gestoflen ist. Dieser
Ansatz wird erwdhnt; der Senat kommt darauf in der
Folge aber nicht mehr zuriick. Bei der objektiv-abstrak-
ten Schadensberechnung handelt es sich - jedenfalls
beim Personenschaden - um ein Phdnomen, das seine
Hochbliite langst hinter sich hat. Vor 30 oder 50 Jahren
meinten manche, mit diesem vermeintlichen ,,Vademe-
cum® knifflige normative Fragen der subjektiv-konkre-
ten Schadensberechnung elegant umschiffen zu kon-
nen. Es ist der objektiv-abstrakten Schadensberechnung
auch zuzugestehen, dass das zutreffende Ergebnis nicht
meilenweit verfehlt wird, was bei falschem Umgang mit
den Instrumenten der subjektiv-konkreten Schadensbe-
rechnung viel leichter passieren kann; das eher grob-
schlachtige Instrument der objektiv-abstrakten Scha-
densberechnung verstellt aber den Blick fiir das prazise
Ergebnis. Zudem hat sie die Tendenz zu einer Auf-
blihung des Schadensumfangs, dann ndmlich, wenn
unabhingig von der Reaktion des Geschidigten auf
das schadigende Ereignis die Kosten der bestmoglichen
Schadensbehebungsmethode als Mafistab des Werter-
satzes zugrunde gelegt werden. Seit der von Apathy')
herausgearbeiteten Bedeutung der Unterscheidung
von Restitution und Kompensation hat die objektiv-
abstrakte Schadensberechnung - zu Recht - viel von ih-

rem einstigen Glanz eingebtifit. Der OGH erwéahnt sie;
zur Bewiltigung der Sachprobleme der E zieht er sie
aber nicht mehr heran.

2. Die Ubertragung dieser Wertungen auf
den Erwerbsschaden des Gesellschafters
einer Personengesellschaft

In einem nichsten Schritt prift der OGH, inwieweit
sich diese Bewertungsansitze auf den Erwerbsschaden
eines verletzten Gesellschafters einer Personengesell-
schaft tibertragen lassen. Dabei sollte mE methodisch
scharf unterschieden werden, ob es sich tberhaupt
um einen ersatzfdhigen Schaden handelt; und erst
dann, wer zu dessen Geltendmachung aktivlegiti-
miert ist. Stellt man die zweite Frage vor der ersten, be-
steht die Gefahr, dass ein ersatzfihiger Schaden versagt
wird, nur weil man sich im formalen Gestriipp der Zu-
weisung der Aktivlegitimation verheddert.

a) Tatsachliche Einstellung einer Ersatzkraft

Bei Eintritt eines Gewinnentgangs ist jedenfalls die
beim verletzten Gesellschafter eintretende Gewinn-
einbufle ersatzfihig. In der E 2 Ob 156/06i*” hat der
OGH angedeutet, dass der restliche bei den Mitgesell-
schaftern eintretende Gewinnriickgang ein ersatzfihi-
ger verlagerter Schaden sein konnte. Ich habe dafiir da-
rauf abgestellt, ob der Gewinnriickgang sich als Folge
der Abgeltung des Arbeitskrafteinsatzes des verletzten
Gesellschafters ergibt.?V Soweit das der Fall ist, gelten
die Regeln der Lohnfortzahlung, mit dem Unterschied
freilich, dass der Arbeitskrafteinsatz bei einem Arbeit-
nehmer im Regelfall mit einem Fixbetrag abgegolten
wird, bei einem Gesellschafter aber in Abhingigkeit
vom erzielten Gewinn. Nur wenn die Gewinneinbufle
sich dariiber hinaus auch negativ auf den Kapitalanteil
auswirkt, ist lediglich hinsichtlich des verletzten Gesell-
schafters ein ersatzfihiger Folgeschaden gegeben, be-
ziiglich der anderen Gesellschafter aber ein nicht ersatz-
fahiger mittelbarer Schaden. Insofern lsst sich der vom
OGH verwendete Konjunktiv durch relativ konkrete
Kriterien prazisieren.

Wenn eine Ersatzkraft effektiv eingestellt wird,
soll es nach Ansicht des OGH in der zu besprechenden
E darauf ankommen, ob diese Einstellung der verletzte
Gesellschafter - womaglich in Erfiillung seiner gesell-
schaftsrechtlichen Treuepflicht - veranlasst hat oder
die Gesellschaft selbst. Erfolgte die Einstellung durch
die Gesellschaft, gebiihre kein Ersatz, weil diese mittel-
bar geschidigt sei.?) Diese Unterscheidung halte ich aus
mehreren Griinden fiir nicht Gberzeugend: Ob die Er-
satzkraft vom Verletzten oder der Gesellschaft einge-

14) Vorzugswurdig ist daher die Prifung des ersatzfahigen Schadens in
dieser Reihenfolge: Welche Aufwendungen wurden zur Herstellung
einer Ersatzlage getatigt? Welcher rechnerische Schaden verbleibt
gleichwohl?

15) Zu einer dem merkantilen Minderwert entsprechenden Erscheinung
beim Erwerbsschaden eines Selbstandigen s Grunsky, DAR 1988,
400, 402.

16) OGH ZVR 1980/231 = SZ 48/119 = ZVR 1976/320.

17) OGH GesRZ 1985, 138.

18) GesRZ 1985, 134ff.

19) Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979).

20) ZVR 2007/255 (Ch. Huber).

21) Ch. Huber, JBI 1987, 613, 626.

22) OGH ZVR 2007/255 (Ch. Huber).
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stellt wird, ist ein formaler Gesichtspunkt, der dem an
realen Phdnomenen orientierten Schadenersatzrecht
fremd ist. Es ist dies eine bosartige Falle, in die nicht
ganz besonders versierte Geschédigte nichtsahnend hi-
neinplumpsen. Im Regelfall wird der einspringende
Dritte schon aus Bonitétsgriinden darauf Wert legen,
von der Gesellschaft und nicht vom verletzten Gesell-
schafter beschiftigt zu werden. Und aus Griinden der
Einheitlichkeit der Lohnverrechnung wird die einge-
stellte Ersatzkraft in aller Regel Arbeitnehmer der Ge-
sellschaft und nicht des Gesellschafters sein. Auch Wer-
tungsgesichtspunkte sprechen gegen diese Differenzie-
rung. Ob ein Dritter selbst einspringt oder auf seine
Kosten eine Arbeitskraft bestellt, kann und darf fiir
das Ausmafl der Ersatzpflicht des Schidigers keinen
Unterschied machen. Im einen wie im anderen Fall will
der Dritte dem Verletzten helfen, aber nicht den Schi-
diger entlasten, weshalb diese Drittleistung nicht zur
Entlastung des Schédigers fithren darf. Warum das
bei einem x-beliebigen Dritten so sein soll, nicht aber
bei der Gesellschaft, wire nicht einzusehen. Ob die Ge-
sellschaft diese Kosten ersetzt verlangen kann oder der
verletzte Gesellschafter,” wem also die Aktivlegitima-
tion zukommt, ist dem gegeniiber eine Ausgestaltungs-
frage, auf die unter Punkt 3 noch néher einzugehen sein
wird.

Die Ersatzfdhigkeit einer tatsichlich eingestellten
Arbeitskraft bei Begriindung eines Arbeitsvertrags mit
dem Gesellschafter wird mitunter damit begriindet,
dass den Gesellschafter im Innenverhiltnis zur Ge-
sellschaft oder seinen Mitgesellschaftern eine dies-
beziigliche gesellschaftsrechtliche Treuepflicht tref-
fe.?» Dieser Ansatz ist einerseits nur in wenigen Fall-
konstellationen tragfihig und andererseits entbehrlich.
Eine gesellschaftsrechtliche Treuepflicht zur Anpassung
des Gesellschaftsvertrags in Form der Tragung der Kos-
ten einer Ersatzarbeitskraft ergibt sich nur bei sehr lan-
gem und vollstindigem Ausfall, wihrend die allermeis-
ten Verletzungen eine Verwertung der Restarbeitskraft
zulassen und/oder in einem tberschaubaren Zeitraum
ausheilen. Der BGH hat in seiner Judikatur zum Er-
werbsschaden des Gesellschafters viel strengere Anfor-
derungen zugrunde gelegt, als das Gesellschaftsrecht
solche gebietet. Das habe ich im Detail belegt.?> Die kri-
tiklose Ubernahme deutscher Literatur fiihrt inso-
fern eher zur Verdunklung als zur Erhellung der Pro-
blematik. Ob den Gesellschafter eine solche Pflicht trifft
oder nicht, ist fiir die Frage der Ersatzfihigkeit ohne Be-
deutung. Die Tragung des Nachteils durch die Gesell-
schaft oder die Mitgesellschafter soll gerade nicht den
Schédiger entlasten. Es verhalt sich so wie bei der Lohn-
fortzahlung. Ein Erwerbsschaden des verletzten Arbeit-
nehmers scheitert nicht daran, dass der Arbeitgeber fiir
einen gewissen Zeitraum das Entgelt fortzahlt. Die Aus-
fithrungen zur kollisionsrechtlichen Ankniipfung bei
der GesbR in der zu besprechenden E waren daher zwar
zutreffend, fiir die Bewiltigung des schadenersatzrecht-
lichen Problems aber tiberfliissig.

b) Fiktive Kosten

Wird keine fremde Ersatzkraft eingestellt, sondern
springen sonstige Dritte — unentgeltlich - ein, wurden
dem Gesellschafter die Kosten einer fiktiven Ersatzkraft

unter Berufung auf die objektiv-abstrakte Schadensbe-
rechnung zuerkannt?® oder es wurde ihm ein tber die
konkrete Gewinneinbufle hinausgehender Ersatzan-
spruch versagt.?”) Es trifft zwar zu, dass Harrer®® und
ich® die E 2 Ob 2/85% kritisiert haben; freilich mit un-
terschiedlicher Stofrichtung: Harrer war als Anwalt des
Ersatzpflichtigen am Prozess beteiligt und vom Ergeb-
nis der stattgebenden E nicht angetan, weil diese von
der bis dahin erfolgten Linie abgewichen ist. Er hat
fiir eine Beschrankung auf die konkrete Gewinneinbufle
pladiert. Ich dagegen habe mich lediglich gegen den Be-
griindungsansatz gewendet und versucht zu erldutern,
dass sich ein entsprechendes Ergebnis auch mithilfe
der subjektiv-konkreten Schadensberechnung begriin-
den lasse. Der OGH versteht seine abweisenden VorE
so, dass damals jeweils nur der Falsche geklagt habe,
der Schaden also ersatzfihig und blof3 die Aktivlegiti-
mation des verletzten Gesellschafters nicht gegeben ge-
wesen sei.

Hingewiesen wird dariiber hinaus darauf, dass fik-
tive Ersatzkraftkosten nur bis zur H6he des Gewinn-
entgangs der Gesellschaft ersatzfihig seien. Verhin-
dert werden miisse eine Bereicherung des Geschédigten
durch unangemessen hohe Kosten der Ersatzkraft oder
Verletzung der Schadensminderungspflicht durch den
wirtschaftlich nicht zu rechtfertigenden Einsatz einer
Aushilfe 3V Im konkreten Fall hatte der Regressglaubi-
ger, auf den der Schadenersatzanspruch der verletzten
Gesellschafterin {ibergegangen war, eine Deckelung in
Hohe des Gewinns zugestanden. Wenn im konkreten
Fall nicht mehr begehrt wurde, ertibrigen sich fiir den
OGH weitere Uberlegungen. In der nichsten Causa
kann das aber ganz anders sein. Daher sei die prinzi-
pielle Frage erlaubt: Sind die Kosten einer konkret ein-
gestellten oder fiktiven Ersatzkraft stets begrenzt durch
die ansonsten eintretende Gewinneinbufle? Wiederum
ist eine Parallele zum Erwerbsschaden des Einzel-
unternehmers sowie zum allgemeinen Schadens-
recht aufschlussreich. Folgende Parallelen lassen sich
herstellen:

Der Geschidigte kann sein Fahrzeug - vom Haus-
tier ganz zu schweigen® — auch dann reparieren lassen,
wenn die Belastung des Ersatzpflichtigen dadurch ho-
her ist als bei einer Ersatzbeschaffung oder dessen Ver-
mogenseinbufle im Rahmen des Kompensationsinte-
resses.’ Ein Taxiunternehmer ist selbst dann berech-
tigt, auf Kosten des Ersatzpflichtigen ein Fahrzeug an-
zumieten, wenn diese Aufwendungen hoher sind als
der in dieser Phase eintretende Gewinnentgang.>¥ Bei-
des gilt bis zur Schwelle der Tunlichkeit bzw Verhilt-

23) Abl OGH SZ 61/178 = ZVR 1989/159.

24) OGH ZVR 2007/255 (Ch. Huber); Klppersbusch, Ersatzanspriche
bei Personenschéden® (2007) Rn 160. Die BemUhung der Rettungs-
pflicht ist eine ahnliche Schimare; fir diese OGH ZVR 1988/84;
Reischauer in Rummel? § 1325 Rn 37.

25) Ch. Huber, JBI 1987, 613, 623f.

26) OGH GesRZ 1985, 138.

27) OGH SZ 70/93 = JBI 1999, 185.

28) GesRZ 1985, 134ff.

29) JBI 1987, 613ff.

30) GesRZ 1985, 138.

31) Klppersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschaden Rn 142.

32) Verwiesen sei auf § 1332a ABGB.

33) Entsprechendes gilt fir die Neuwagenabrechnung gegenlber der

Reparatur; dazu jingst OGH ZVR 2008/29 mit Bespr-Aufsatz

Ch. Huber, ZVR 2008, 92.
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nismifligkeit; je nach Bedeutsamkeit des Rechtsgutes
liegt diese geringer oder hoher. Dem Eigentiimer des
beschidigten Fahrzeugs billigt man das zu, weil sein In-
tegritdtsinteresse am Behalten seines Fahrzeugs einen
von der Rechtsordnung anerkannten Stellenwert hat.
Dem Taxiunternehmer gesteht man die — prima vista
bzw kurzfristig unwirtschaftliche - Mafinahme auf
Kosten des Ersatzpflichtigen zu, weil das mittel- bis
langfristig wirtschaftlich sinnvoll ist. Und in Entspre-
chung dieser Wertung muss man etwa einem durch ei-
nen Schadiger verletzten Landwirt — oder auch einem
anderen Einzelunternehmer - zubilligen, dass er einige
Zeit hindurch eine Ersatzkraft auf dessen Kosten be-
schiftigen darf, auch wenn eine solche fiir diesen be-
grenzten Zeitraum mehr kostet, als sie an Ertrag ab-
wirft. Womdglich ist das landwirtschaftliche Unterneh-
men seit Generationen oder gar Jahrhunderten in Fami-
lienbesitz oder es geht schlicht darum, den Betrieb
»durchzufiittern®, bis der Verletzte wieder selbst Hand
anlegen kann.

Wenn ein solcher iiber die Gewinneinbufe hinaus-
gehender Schaden beim Einzelunternehmer ersatzfa-
hig ist, dann will nicht einleuchten, dass er gar nicht
ersatzfahig sein soll, wenn der Verletzte ein Gesell-
schafter ist. Ob eine Ersatzkraft eingestellt und ent-
lohnt wird oder ein Dritter unentgeltlich einspringt
und die gleiche wirtschaftliche Leistung erbringt, sollte
dem Grunde nach keinen Unterschied machen.’» Hin-
sichtlich des Uberhangs, also der Mehrkosten zwischen
Ersatzkraft und Gewinneinbufle, handelt es sich aber
nicht zur Gdnze um einen Schaden des Gesellschafters.
Vielmehr geht es um das Integrititsinteresse am Erhalt
des Unternehmens, an dem der Verletzte nur anteils-
maflig beteiligt ist, sodass diese Differenz auch nur nach
Maf3gabe seiner Beteiligungsquote ersatzfihig ist.

Der OGH arbeitet sehr anschaulich die Strukturpa-
rallele zu den sonstigen Fillen der Schadensverlage-
rung heraus, namlich der Lohnfortzahlung, der Beschi-
digung einer Leasingsache, der Gefahrtragung bei Kauf-
oder Werkvertrag sowie der Erbringung von Drittleis-
tungen durch Angehorige aufgrund einer Beistands-
und Unterhaltspflicht. Auch das Gesellschaftsrecht
beinhaltet eine solche Gefahrtragungsregel.*® In all die-
sen Fillen kommt es zu einer Legalzession auf den
Drittleistenden mit der Folge, dass der Schadenersatz-
anspruch des unmittelbar Geschadigten im Weg der Le-
galzession auf den jeweils Drittleistenden iibergeleitet
wird. Wenn ein Dritter freilich ohne jegliche Pflicht
dem Geschédigten aushilft, kommt es zu keinem sol-
chen Rechtsiibergang.’” Die ganz zutreffende Aus-
sage des OGH ist nun die, dass es aus schadensrecht-
licher Perspektive fiir das Ausmafd der Ersatzpflicht des
Schddigers keinen Unterschied machen darf, ob ein
rechnerischer Schaden beim Verletzten deshalb vermie-
den wird, weil ein Dritter zu einer — unentgeltlichen —
Leistung verpflichtet ist oder das nicht der Fall ist, so-
lange die erbrachte Leistung wirtschaftlich gleichwertig
ist und dazu fiihrt, dass der reale Schaden beseitigt wird.

c) Aktivlegitimation

Der OGH hat zutreffend festgestellt, dass ich meine
Position beziiglich der Aktivlegitimation zur Gel-
tendmachung des Erwerbsschadens geéandert habe.

Hatte ich frither vertreten, dass jeder Dritte — unabhin-
gig vom Rechtsgrund seines Einspringens zugunsten des
Verletzten - selbst zur Geltendmachung berechtigt sein
sollte,*® habe ich vor Kurzem aus pragmatischen und
prozessokonomischen Griinden dafir pladiert, die Ak-
tivlegitimation beim Geschadigten zu biindeln.* Dem
hat sich der OGH nicht nur angeschlossen, sondern die-
ses Ergebnis durch Verweisung auf die verwandten Fall-
gruppen der Pflegedienstleistungen im Rahmen des
Anspruchs wegen vermehrter Bediirfnisse und der Be-
suchskosten bei den Heilungskosten?® weiter abgesttitzt.
Er hat betont, dass das jedenfalls dann gelte, wenn durch
unentgeltliche Leistungen Dritter der Schaden - wie in
der AnlassE - vollkommen abgedeckt werde.

Offen ist die Rechtsfolge, wenn trotz des unentgelt-
lichen Einspringens eines Dritten der Verletzte noch ei-
nen restlichen rechnerischen Schaden hat. Fiir diesen
Fall lasst der OGH eine gewisse Zuriickhaltung anklin-
gen, um eine - teilweise - Doppelliquidation zu ver-
meiden. Es soll nicht der Gesellschafter seine Gewinn-
einbufle verlangen, und dazu noch die Gesellschaft
das Entgelt fiir eine eingestellte Ersatzkraft oder der Fa-
milienangehorige eine Abgeltung seines Einsatzes. Das
ist gut nachvollziehbar. Ebenso zutreffend ist aber, dass
auch bei Einstellung einer Ersatzkraft und/oder dem
Einspringen eines Dritten ein restlicher — ersatzfiahiger
- Vermogensschaden beim Gesellschafter gegeben sein
kann. Die Biindelung des Anspruchs in der Hand des
verletzten Gesellschafters ist jedenfalls ein Ansatz, der
Gefahr der Uberentschidigung zu begegnen. Die Fille
der Einstellung der Ersatzkraft durch die Gesellschaft
wegen einer solchen Gefahr ganz anders zu behandeln
und insoweit jeglichen Ersatz zu versagen, wire aber
eine Uiberschieflende Rechtsfolge. Zu ersetzen ist je-
weils der gesamte Schaden, mag er auch in unter-
schiedlichen Auspragungen in Erscheinung treten.

Der Geschédigte konnte einen Beitrag zur Verringe-
rung solcher Probleme leisten, indem er sich die még-
lichen Anspriiche Dritter unter Einschluss der Gesell-
schaft an ihn abtreten liasst und die Dritten gegeniiber
dem Ersatzpflichtigen die Erkldrung abgeben, dass sie
alle aus der Verletzung des Gesellschafters herriihren-
den potenziellen Anspriiche gegen den Ersatzpflichti-
gen an den verletzten Gesellschafter abgetreten haben
und ihnen keine weitergehenden zustehen. Dann wiirde
das Ergebnis, das der OGH fiir das unentgeltliche Ein-
springen Dritter — aufgrund einer Unterhalts- oder Bei-
standspflicht oder aus reinem Mitgefiihl - erzielt hat,
namlich die Blindelung der Anspriiche beim Verletz-
ten, fir alle denkbaren Konstellationen erreicht und
damit der Weg zur Ersatzfihigkeit simtlicher verlager-
ter Schiden erleichtert.

34) Geigel/Schlegelmilch/Knerr, Haftpflichtprozess?®(2008) Kap 3 Rn 89:
zuléssig bis zur Uberschreitung um das Doppelte.

35) Dass der Verletzte beim Einspringen von Dritten, die dafir nichts in
Rechnung stellen, gréBere Nachweisprobleme haben mag, steht
auf einem anderen Blatt.

36) OGH ecolex 1997, 441; JBI 1999, 185.

37) Erwégenswert ware immerhin ein Anspruch nach § 1042 ABGB.

38) JBI 1987, 613, 631.

39) ZVR 2007, 409, 411.

40) Bei diesen ist freilich zu beachten, dass der Schadensposten als sol-
cher nur ersatzfahig ist, wenn es sich um nahe Angehérige handelt,
wahrend dieser Umstand bei den Pflegeleistungen und beim Er-
werbsschaden des Gesellschafters keine Rolle spielt.
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=> In Kiirze

Die unterschiedliche kollisionsrechtliche Anknilipfung bei
mehreren fir einen Personenschaden Einstandspflichtigen
fuhrt fUr das Unfallopfer dazu, dass es den jeweiligen
Schadensposten von dem begehren kann, nach dessen
Rechtsordnung der héchste Ersatz gebiihrt. Beim Er-
werbsschaden eines Gesellschafters ist zunachst der ein-
getretene ersatzfahige Schaden in Entsprechung zu den
Regeln wie bei einem Einzelunternehmer zu ermitteln.
Soweit sich beim verletzten Gesellschafter kein rechneri-
scher Schaden ergibt, ist zu priifen, inwieweit ein blo
verlagerter — ersatzfahiger - Schaden vorliegt oder eine
bloB mittelbare - nicht ersatzfahige - VermégenseinbuBe
gegeben ist. Die Frage der Aktivlegitimation lasst sich da-
durch entschéarfen, dass potenziell anspruchsberechtigte
Dritte ihre Anspriiche gegen den Schadiger an den Ver-
letzten abtreten und erklaren, keine weiteren Anspriiche
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mehr gegen den Ersatzpflichtigen zu haben.

Europaischer Verkehrsrechtstag
in Luxemburg (Trier [X)

15.-17. Oktober 2008

ZVR 2008/238

Der jeweils Mitte Oktober stattfindende Europdische Verkehrs-
rechtstag behandelt verkehrsrechtliche Fragestellungen mit einem
internationalen, vornehmlich europarechtlichen Bezug. Nach zu-
néchst sieben Mal in Trier wurde der diesjahrige wie der im letzten
Jahr in Luxemburg abgehalten.!? Womdglich wird der Ort des
néchsten eine andere européische Hauptstadt sein. Einerseits wer-
den bei dieser Veranstaltung die unterschiedlichen Rahmenbe-
dingungen in den einzelnen Rechtsordnungen erortert; anderer-
seits wird ausgelotet, wie sich europarechtliche Vorgaben - dem-
nédchst — auf das jeweils nationale Recht auswirken. Der Bogen
spannt sich vom Privatrecht tiber das Strafrecht bis zum o6ffent-
lichen Recht. Das diesjahrige abwechslungsreiche Programm -
abrufbar unter www.eu-verkehrsrecht.org/ievr-internet-de -
deckte die gesamte Spannbreite ab:

Prof. Staudinger (Universitat Bielefeld) befasste sich mit den
Nachwehen der Odenbreit-E des EuGH, in der fiir den Geschi-
digten bei einem im EU-Ausland erlittenen Unfall fiir seine Scha-
denersatzklage gegen den Kfz-Haftpflichtversicherer ein Ge-
richtsstand an seinem inldndischen Wohnsitz bejaht wurde.? Er
ging auch auf die - wegen des Vorlagebeschlusses des LG Feld-
kirch® an den EuGH - ganz aktuelle Frage ein, ob dieser Ge-
richtsstand auch dem Sozialversicherungstriger zugute komme.
Nach der bisherigen Rsp miisste das zu verneinen sein. Ein
Wohnsitzgerichtsstand wurde bisher blofl dem wirtschaftlich
Schwicheren eingerdumt. Ein solcher wurde aber abgelehnt,
wenn der Anspruch auf die 6ffentliche Hand iibergegangen -
so in einem Unterhaltsfall auf den in Vorlage tretenden Staat —
oder eine Interessenvertretung eines Verbrauchers titig gewor-
den ist - so bei einem Verbraucherschutzverband bzw einer Ge-
werkschaft. Fiir eine Biindelung wiirde indes sprechen, dass da-
mit Beweiserhebungsaufwand gespart werden konnte, geht es

doch um einen vergleichbaren Sachverhalt, ganz abgesehen da-
von, dass die mit dem unterschiedlichen Gerichtsstand verbun-
dene verschiedene kollisionsrechtliche Ankniipfung zu inhaltlich
wenig stimmigen Ergebnissen fithren kann. Grofle praktische Be-
deutung diirfte auch haben, dass die Klage gegen den ausldndi-
schen Kfz-Haftpflichtversicherer an dessen inlandischen Scha-
densregulierungsbeauftragten zugestellt werden kann, sodass sich
diese Zustellung nach dem jeweils nationalen Verfahrensrecht be-
stimmt und eine Ubersetzung entbehrlich macht.

Zurbrugg (RA aus London) befasste sich mit der Problematik
aus der Sicht des Opferanwalts. Fiir den kontinentaleuropaischen
Juristen ,,bemerkenswert® war der Hinweis, dass englische Ge-
richte das Ausmaf3 des Schadensumfangs als verfahrensrechtliche
Frage ansehen mit der Folge, dass insoweit bei Streitaustragung
vor einem englischen Gericht stets englisches Recht angewendet
werde. Dariiber hinaus werde das auslandische Recht in England
als Tatfrage qualifiziert. Das fiihre dazu, dass die Partei, die sich
darauf stiitze, dieses zu beweisen habe, wihrend in Deutschland
und Osterreich die Rechtslage, auch die ausldndische, nach dem
Grundsatz iura novit curia jeweils vom Gericht von Amts wegen
zu ermitteln ist. Diese beiden Mosaiksteine machen deutlich, in
welch hohem Ausmafd das Ergebnis eines Prozesses vom jeweils
anzuwendenden Verfahrensrecht abhingig ist, was die Spreng-
kraft der Odenbreit-E eindrucksvoll belegt.

Csonka (GD Justiz der Kommission) wies darauf hin, dass die
in einem EU-Staat verhdngten Geldstrafen im jeweils anderen

1) Zu den Tagungen der Vorjahre s die Berichte ZVR 2006, 149; ZVR 2007, 198 und
ZVR 2008, 256.

2) ZVR 2008/42 (Wittwer).

3) B 14.7.2008, 4 R 169/08w.
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hens des Anspruchs seien im Sozialversicherungsrecht leichter
nachzuweisen. Zudem gehe es um typisierte Leistungen. Deshalb
gehe die Reguliernng schnelier. Die Kapitelabfindung im Haft-
pilichtrecht fithre im schweizerischen Recht dazu, dass das Un-
fallopfer das Veranlagungsrisiko trage, ein Argument, das wegen
der zurn: Zeitpunkt des Kongresses grassierenden Bérsenkrise be-
sonders tiberzeugend war. Pribnow ging aber auch auf Schutzlii-
cken im Sozialversicherungsrecht und der damit verbundenen
besonderen Funktion des Haftpflichtrechts ein, etwa bei den psy-
chisch vermittelten Schaden. Das gelte auch bei besonderen Be-
dirfnissen des Verletzten. Da ein Vetletzter, der sechs Monate
nach Abheilung seiner Verletzung nicht mehr in den Arbeitspro-
zess integriert worden sei, mit 80%iger Wahrscheinlichkeit nicht
mehr ins Erwerbsleben zuriickfinde, komme dem Reha-Manage-
ment der Haftpflichtversicherer groflie Bedeutung zu. Aufieror-
dentlich anschaulich schilderte Pribnow die Bedeutung des Quo-
tenvorrechts in der Schweiz. Der Streit um die Mitverschuldens-
quote zwischen Geschidigtem und Haftpflichtversicherer werde

dadurch entschirft, well vom Schmerzengeld abgesehen einer-
seits blof3 wm die Schadensspitze gestritten werde und diese meist
geringer sei als der durch die Sozialversicherung nicht gedeckte
Restschaden. Wiirde man das von Pechinot vorgeschlagene Mo-
dell tbernehmen, dass der Schaden zunichst zwischen dem Ge-
schidigtern und dem Haftpflichtversicherer zu regulieren wire
und der Sozialversicherungstriger nur noch den Rest zahlen
miisste, wiirde diese ,.friedensstiftende” Funktion verloren gehen.
Aus Osterr Perspektive erscheint diese Argumentation schliissig,
Sie macht aber auch deutlich, welche Vorziige auch aus diesern
Grund ein Wandel des Quotenvorrechts von dem des Sozialver-
sicherungstrigers zugunsten des Geschidigten hitte,

AbschlieBend sei erwdhnt, dass eine Arbeitsgruppe gebildet
wurde, die sich mit der Regulierung schwerer Personenschiden
beschiftigen und dieses Thema filr den nichsten Kongress vorbe-
reiten wird,

Christian Huber, RWTH Aachen

Reohtsprechng

=5 Aktivlegitimation bei Erwerbsschaden des verletzten Gesellschafters einer GesbR?

§ 7 Abs 1, § 9 Abs 2 EKHG; § 1304 ABGB
Das Losldsen eines Lkw-Rads wahrend der Fahrt
und das anschlieBende Rollen auf die Gegenfahr-
bahn begriindet eine auBergewshnliche Betriebs-
gefahr; Schadensteifung 1:1 gegeniiber entgegen-
kommendem, um eine Sek verspitet reagierendem
Motorradienker.

§§ 10,12 IPRG; § 705 BGB

Sowohl die Frage nach der Rechtsfahigkeit einer
Personengesellschaft (von Ehepaar gemeinsam ge-
flhrter landwirtschaftlicher Betrieb in Deutschland)
als auch die wechselseitigen geselischaftsrechtli-
chen Beziehungen sind nach deutschem Recht zu
beurteilen. Bei einem solchen gemeinsamen Be-
trieb wird idR eine rechtsfahige {einer Personen-
handelsgesellschaft entsprechende) sog ,AuBen-
gesellschaft® angenommen,

Art 2 Z 4 und 5 Haager StraBenverkehrsiibk;
§ 1325 ABGB

Der Verdienstentgang (Gewinnminderung) ist hin-
gegen nach dsterr Recht zu beurteilen. Wird durch

Sachverhalt:

[Um‘aitbeteiligte]

Am 11.6.2002 ereignete sich in Osterreich ein Ver-
kehrsunfall, an dem Johann R als Lenker seines bei
dem k! Verband (einem deutschen Haftpflichtversiche-
rer) haftpflichtversicherten Motorrads, seine Gattin als
Beifahrerin, Josef H als Lenker des von der F GmbH ge-
haltenen Lkw Mercedes sowie Mario P als Lenker des
von der Erstbeld gehaltenen und bei der Zweitbekl haf:-
pilichtversicherten Lkow beteiligt waren, Das Motorrad
hatte ¢in deutsches KZ, die anderen unfallbeteiligten

Mehrleistungen Dritter (Gesellschafter oder Ange-
horige} ein Verdienstausfall einer solchen Gesell-
schaft verhindert, so ist der verletzte Gesellschafter
(persdnlich) berechtigt, die Kosten einer fiktiven Er-
satzkraft vom Schédiger zu fordern.

£ 116 Abs 3 SGB X

Das SGB X kennt kein der Osterr Rechtslage ver-
gleichbares Quotenvorrecht. Mangels Verschul-
dens der Geschédigten (verletzte Beifahrerin auf
Motorrad) scheidet ein solches auch nach 8sterr
Hecht aus.

§ 1325 ABGB

Angemessenheit eines Schmerzengelds von
€ 85.000,~ an Frau mit ua schwerem Schidel-
Hirn-Trauma samt bleibender komplexer neurclogi-
scher Ausfallsymptomatik und héhergradiger psy-
choorganischer (geistiger) Beeintrachtigung.

Fahrzeuge waren in Osterreich zugelassen. Der Motor-
radfahrer und seine Gattin waren und sind deutsche
Staatsangehdrige mit Wohnsitz in der BRD. Die beiden
anderen unfallbeteiligtern Lenker verfiigen ither die
tsterr Staatsbilrgerschaft und wohnen in Osterreich.
Die Halter der beiden Lkw hatten ihren Sitz in Oster-
reich, =%

") Siehe hiezu auch Ch. Huber, Auslandsunfall eines deutschen Ehe-
paars in Gsterreich, in diesem Heft ZVR 2008/237.

ZVR 2008/239

§7Abs 1,89
Abhs 2 EKHG;

§ 1304, 1325
ABGE;
At2Z4und 5
Haager Strafien-
verkehrsiibi;
&5 10, 12 1PRG;
§118 Abs 3
SGB X;

§ 705 BGEB

OGH 14. 2. 2008,

2 Ob 238/07z
{OLG Innsbruck
4.16. 2007,

GZ 4 R 217/07 d;
LG Innsbruck
21. 7. 2007,

GZ 5 Cg 98/C5y)

Tt [zoog] oz
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[Unfalthergang]

Von dem bei der Zweitheld haftpflichtversicherten Lkw
ldste sich als Folge der unsachgemifien Montage durch
Mitarbeiter der Erstbekl ein Rad, das dem in Gegen-
richtang mit 57,5 km/h fahrenden anderen Lkw auf
dessen Fahrbahnhilfte entgegenkam. Dessen Lenker
ging bei Wahrnehmung des Rads vom Gas und redu-
zierte dann bis zur Kollision mit dem losgeldsten Rad
die Geschwindigkeit seines Lkw durch Bremsung auf
21,2 km/h. Der hinter diesem Lkw fahrende Motorrad-
lenker nahm aufgrund seiner Unaufmerksambkeit die
Verringerung der Geschwindigkeit des Lkw und das
Abbremsen vorerst nicht wahr. Er reagierte erst eine
Sek zu spit durch den Versuch, nach links auszalenken.
Das Motorrad kellidierte zundchst mit dem Vorder-
fahrzeug und danach mit dem Lkw der Erstbekl.

[Unfallverletzungen samt Auswirkungen fiir

Haushalt und landwirtschaftliches

Familienunternehmen]

Die Gattin und Beifahrerin des Motorradlenkers zog

sich beim Unfall Brustkorbverletzungen mit Rippen-
frakturen, cine Schliisselbeinfraltur und

W B ot Acromionfrakiur i, eine Wuende am re Kie-
! In Abweichung von frihe: © * ferwinke] sowie ein schweres Schidel-Hirn-
rer Rsp und Ch. Huber fol- . Trauma zy, das zu einer komplexen neurolo-

gend bejaht der OGH (iS - -
der Rsp zu den Besuchs-

" kosten und Pflegedienst-
leistungen) erstmals dis *
Aktivlegitimation des ver- *

letzten Gesellschafters ei-
ner Personengeselischaft .
fiir die Kosten einer fiktiven

. Ersatzkraft bei Mehrigis- .
tungen Dritter {Gesell-
schafter oder Angehérige)
zur Vermeidung eines Ver-
dienstausfalls der Gessll-
schaft, o

gischen Ausfallsymptomatik mit einer an-
finglichen motorischen Symptomatik (Hae-
miparese re) und eiver hohereradigen psy-
choorganischen Beeintrichtigung fithrte. ...
Sie hatie starke Schmerzen in der Dauer
von drej Wochen, mittelstarke Schmerzen
im Ausmafl von drei Monaten, leichte
Schmerzen im ersten Jahr im Ausmafl von
sechs bis sieben Wochen und anschlieflend
. jéhrlich von zwei bis drei Wochen zu erdul-
den. Das Unfaliopfer ist durch die unfallbe-
dingte geistipe Behinderung erhéht verlet-
zungsgefihirdet. Bis an ihr Lebensende ist
mit leichtgradigen Schmerzen im Ausmafl
von zwei bis drei Wochen jihrlich zu rechnen.

Vor dem Unfall hatte sie den Vier-Personen-Haus-
halt gefithrt und die beiden Kinder im Alter von 14
und 16 Jahren versorgt. Die ersten vier Monate nach
dem Unfall konnte sie {iberhaupt keine Titigkeiten im
RHaushalt verrichten. Von Anfang des Jahres 2004 bis
zum 30. 6. 2006 besserte sich dieser Zustand sukzessive.
Eine Ersatzkraft wurde nicht beschiftigt. Der Ehemann
und die Kinder iibernahmen jenen Anteil an der Haus-
haltstétigkeit, den die beim Unfall Verietzte nicht mehr
leisten konnte.

Vor dem Unfall hatte das Ehepaar gemeinsam eine
ihnen jeweils zur Hilfte gehdrende Landwirtschaft be-
trieben. Die verletzte Fhefran hatte in der Landwirt-
schaft mitgearbeitet und fithrte als ehemalige Bankan-
gestellte die Buchhaltung des landwirtschaftlichen Be-
triebs. Die ersten vier Monate nach dem Unfall konnte
die verletzte Landwirtin diese Aufgaben nicht mehr
durchfithren. Danach verbesserte sich ihre Leistungsfa-
higkeit sukzessive bis suf 70% im Juni 2005. Vor dem
Unfai} hatte das Ehepaar aus dem Betrieb der Landwirt-
schaft jahrlich netto € 25.000,~ erwirtschaftet, Dieses
Einkommen wurde jeweils zur Halfte aufgeteilt. Trotz

des vorerst ginzlichen und anschliefend teilweisen
Ausfails der Ehegattin verringerte sich der Nettoertrag
aus der Landwirtschaft nicht, weil der Ehemann und
die gemeinsamen Kinder den entfallenden Beitrag der
Verletzten durch Mehrleistungen wettmachten. Die
Beiziehung einer Ersatzkraft hitte € 11,50 pro Std ge-
kostet.

[ZahEungen aufgrund des Unfalls]

Aufgrund der unfallbedingten Erwerbsminderung be-
zieht die Ehegattin seit 1. 4. 2004 von einer dentschen
Landwirtschaftskernmer eine mtl Rente von € 330,88
netto. Der Kl leistete als Haftpilichtversicherer des Mo-
torrads diverse, im Einzelnen aufgelistete Zahlungen an
die verletzte Beifahrerin,

[Klagebegehren des Regressglﬁubigers]

Die Kl begehrte zuletzt € §9.854,89 sA (iW 50% ihrer
Leistungen} und Feststellung der Haftung fiir zukiinf-
tige Schiden im Ausmafl v 50%. Das Verschulden
der Mitarbeiter der Erstbekl bei der Radmontage sowie
die Bestimmungen des EKHG einerseits und das Mit-
verschulden des Motorradlentkers, dem insb eine Reak-
tionsverspitung anzulasten sei, andererseits rechtfer-
tigten eine Haftungsteilung von 1:1. Zu dem - in
der Rev ebenfalls noch strittigen - Anspruch auf Ersatz
der Kosten einer fiktiven Ersatzkraft im landwirt-
schaftlichen Betrieb fithrte die K1 aus, dass dieser auf-
grund der gleichteiligen Gewinnverteilung und der
Schadensteilung von 50% mit jahrlich € 6.250,~ ,ge-
deckelt” sei. Ansonsten wiirde die Verletzte mehr er-
halten, als sie ohne das schidigende Ereignis erwirt-
schaftet hitte. Die Kosten der fiktiven Ersatzkraft seien
aus dem Titel Verdienstentgang zugestanden worden,
weil Mehrleistungen der Familienmitglieder den Schi-
diger nicht entlasten wiirden. Die erwiihnte .Decke-
fung” wirke sich nur auf das zweite Halbjahr 2002 aus,
fir das die Kl € 8.354,85 geleistet hitte (50%iger
Regressanspruch € 4.277,43). Ersatzfihig sei fiir die-
sen Zeitraum aber nur die Hilfte v € 6.250,~, somit
€ 3.125,-,

[Einwendungen der Bekl]

Die Bekl bestritten — soweit noch relevant — die Ver-
schuldens/Schadensteilung 1:1, die Angemessenheit
des Schmerzengeldes von € 85.000,-, die Berechnung
des Haushaltshilfeschadens fiir den Zeitraum 1, 7. 2004
bis 30. 6. 2005 {,Quotenvorrecht™) sowie die Frsatzfi-
higkeit des Schadens aufgrund des Ausfalls in der Land-
wirtschaft. Zu letzteremn Punkt wendeten sie insb ein,
dass aufgrund des gemeinsamen Betriebs einer Land-
wirtschaft im Verhaltnis zwischen der Verletzeen und
ithrem Ehemann eine biirgerliche Erwerbsgesellschaft
bestehe und nach der sterr Rsp ein Gesellschafter ei-
nen unfallbedingten Gewinnentgang der Gesellschaft
nur entsprechend seinem Anteif an der Gesellschaft for-
dern kénne. Die Mehrleistungen des Ehegztten seien als
nicht ersatzfihiger Drittschaden des zweiten Gesell-
schafters zu werten.

[E der Vorinstanzen]
Das Erst(; gab dem Zahlungsbegehren mit € 89.200,24
sA sowie dem Feststellungsbegehren statt und wies das
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Mehrbegehren v € 654,65 sA unbeldmpft ab. Das von
den Bekl angerufene BerG bestiitigte dieses U.
Der OGH gab der aoRev der Bek! nicht Folge.

Aus den Entscheidungsgrinden:

Die aoRev ist zur Klarstellung der Berechtigung einer
Personengesellschafterin, fiktive Kosten einer Aushilfs-
kraft geltend zu machen, zuldssig. Das RM ist aber nicht
berechtigt.

[Anzuwendendes Recht]

Die Auffassung der Vorinstanzen, dass Art 2 Z 4 und 5
des Haager Straflenverkehrsiibk BGBI 1975/387 Riick-
griffsanspriiche zwischen Haftpflichtigen vom Anwen-
dungsbereich des zit Ubk ausnimmt und mit Aus-
nahme des ,Quotenvorrechts” nach § 1 IPRG grund-
satzlich dsterr Recht anzuwenden ist, wird in der Rev
nicht bestritten. Dieses Ergebnis ist auch grundsétzlich
zutreffend {vgl 7 Ob 281/002), weshalb auf die Ausfith-
rungen der Vorinstanzen verwiesen wird (§ 510 Abs 3
Satz 2 ZPO). Eine Einschrinkung wiire nur insofern
vorzunchmen, als die Rechtsstellung einer dGbR be-
troffen ist:

Fragen in diesem Zusammenhang betreffen das Ge-
sellschaftsrecht und fallen daher nach Art 1 Abs2 litc¢
EVU nicht unter dieses Ubk. Die Frage nach dem an-
zuwendenden Recht ist demnach nach §10 und §12
IPRG zu lésen. Nach § 10 IPRG bestimmt sich das fitx
die Rechts- und Handiungsfahigkeit mafigebliche Per-
sonalstatut ($ 12 IPRG) einer juristischen Person oder
einer sonstigen Personen- oder Vermdgensverbindung
nach dem Hauptverwaltungssitz des Rechtstrigers. Die-
sem ,Sitzrecht® unterliegen alle Fragen, welche die
Rechts- und Handlungsfihigkeit betreffen (Verschrae-
gertin Rummel § 10 IPRG Rz 2) und das Leben der ju-
ristischen Person oder Gesellschafi begleiten, nament-
lich die Bereiche der inneren und dufleren Organisation
(RIS-TJustiz RSO077060; RS0077038). Nach Osterr Recht
ist zwar eine GesbR nicht rechtsfihig (Grillberger in
RummeP § 1175 ABGB Rz 23; RIS-Justiz RS0113444;
RS0022184), Trotz der nach dsterr Recht fehlenden
Rechtsfahigleit st auch bei einer GesbR das Personal-
statut mafigeblich (Verschraegen, aaO § 10 IPRG Rz 1).

Der landwirtschafiliche Betrieb liegt in Deutschland
{feststeht, dass das Ehepaar dort wohnte), weshalb
nach § 10 IPRG deutsches Recht auf die Frage nach
a) der Rechtsfihigkeit einer Personengeselischaft und
b} der wechselseitigen gesellschaftsrechtlichen Bezie-
hungen anzuwenden ist.

[Zur Haﬂungsquo’te]

Bei diesermn durch mehrere Xfz verursachten Schaden
richtet sich der Riickgriffsanspruch des der verletzten
Beifahrerin solidarisch hafienden kl Haftpflichtversi-
cherers nach der Reihenfolge der in § 11 Abs 1 EKHG
normierten Zurechnungsgrinde, also in erster Linie da-
nach, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem ei-
nen oder anderen Beteiligten verschuldet wurde. Dann
folgt in der ndchsten Rangstufe die aufergewohn-
liche Betriebsgefahr iS4 § 9 Abs 2 EKHG und danach
die Oberwiegende gewdhnliche Betriebsgefahr (Danzl,
EKHG? § 11 E 14; Schauer in Schwimann, ABGB? VII
§ 11 EKHG Rz 19; RIS-Justiz RS0058418; RS0058443).

[AuBergewdhniiche Betriebsgefahr]

Dem Lenker des beim Kl hattpflichtversicherten Motor-
rads ist die einsekiindige Reaktionsverspirung als Ver-
schulden anzulasten. Auf der Seite der Bekl ist das Los-
losen des Lkw-Rads-wihrend der Faehrt und dessen Roi-
len in Richtung Gegenverkehr zu berficksichtigen, Nach
§ 60 Abs 1 StVO diirfen Fahrzeuge auof Straffen nur ver-
wendet werden, wenn sie so gebaut und ausgeriistet
sind, dass bei sachgemifiem Betrieb Personen nicht ge-
fihrdet werden. § 4 Abs 1 KFG verlangt, dass Fahrzeuge
verkehrs- und betriebssicher sind. Lést sich aufgrund
einer unsachgemifien Montage (die bei einer Reparatur
am 20. 4. 2004 erfolgt sein soll) wihrend der Fahrt ein
Rad von einem Lkw, entspricht der Zustand dieses
Bahrzeugs nicht diesen Sicherheitsanforderungen. Ob
die Bekl sich das Verschulden der Mitarbeiter der Erst-
bekl als Betriebsgehilfen ($§ 19 Abs 2 EKHG) oder nach
§ 1315 ABGB {iberhaupt zurechnen lassen miissen und
entsprechend der Argumentation der Bekl auf ihrer
Seite als Zurechnungsmoment nur die gewohnliche Be-
triebsgefahr in Frage kommt, kann aus folgender: Grin-
den dahingestellt bleiben:

Eine auflergewdnnliche Betriebsgefahr ist bei einer
besonderen Gefahrensituation anzunehmen, die nicht
bereits regelmifig und notwendig mit dem Betrieb ver-
bunder ist, sondern durch das Hinzutreten besonderer,
nicht schon im normalen Betrieb liegender Umstinde
vergréfert warde (Apathy, EKHG § 9 Rz 29; Schauer
in Schwimann, aaQ §9 EKHG Rz42; RIS-Tustiz
RS0058461). Nach diesen Kriterien bedeutet das Losld-
sen eines Lkw-Rads wihrend der Fahrt und das an-
schliefende Rollen auf die Gegenfahrbahn jedenfalis
eine aullergewthnliche Betriebsgefalhr.

[Schadensteilung 1:1]

Stehen im Fall eines Schadensausgleichs nach § 11
EXHG eini nicht gravierendes Verschulden und eine
auflergewbhnliche Betriebsgefahr einander gegeniiber,
werden belde Zurechnungskriterien in der Rsp als
gietchwertig betrachtet (ZVR 1984/241, 317 und 328).
Unfallauslosend war das roliende Lkw-Rad, das sich
fiir die in Gegenrichtung fahrenden Verkehrsteflneh-
mer als ungewoShnliches und vom Bewegungsablauf
her als schwer einschitzbares Hindernis darstellte. Die
nickt gravierende Reaktionsverspétung des Motorrad-
lenkers rechtfertigt hier nach Ansicht des erk Senats
eine Schadensteilung im Verhéltnis von 1:1 (vgl 2 Ob
57/985 ZVR 1999/36 = RIS-Justiz RS0058551 [T &]).

[Schmerzengeldbemessung]

Das Schmerzengeld ist die Genugtuung fiir alle Beein-
trichtigungen, die der Geschidigte infolge seiner Ver-
letzunger und ihrer Folgen zu erdulden hat. Es soll
den Gesamtkomplex der Schmerzempfindungen unter
Bedachtnahme auf die Dauer und Intensitit der
Schmerzen nach ihrem Gesamtbild, auf die Schwere
der Verletzungen und auf das Maf der physischen
und psychischen Beeintrichtigung des Gesundheitszu-
stands abgelten, die durch Schmerzen entstandenen
Unlustgefithle ausgleichen und den Verletzten in die
Lage versetzen, sich als Ersatz fiir die Léiden und an-
stelle der thm entgangenen Lebensfreude auf andere
Weise gewisse Annehmlichkeiten und Erleichterungen
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zu verschaffen (RIS-Justiz RS0031474; 2 Ob 101/05z
mwN; Danzl in Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, Das
Schmerzengeld® 66). Tendenziell erscheint es geboten,
das Schmerzengeld nicht zu knapp zubemessen (Danzl,
aa0 67; $Z 2002/50; ZVR 2004/43; 2 Ob 12/02g, 2 Ob
101/05 z). Aufgrund der dauernden psychischen Beein-
trichtigung und der Einschrinkung des Geschmacks-
vermdgens ist nach diesen Kriterien der ungekiirzte
Schmerzengeldbetrag von € 85.000,~ nicht als iiber-
héht zu werten. Der OGH hat in dem zu 2 Ob 101/
05z entschiedenen Fall einen Schmerzengeldbetrag
von € 80.000,~ [...] fir angemessen gehalten [...]. Im
Vergleich dazn waren und sind die Folgen hier gravie-
render, was durch die andavernde ,geistige Beeintrich-
tigung® und den lingeren Aufenthalt im RHZ zum
Ausdruck kommt.

[Kein ,Quotenvorrechi|

Die Bekl bemingeln nicht den ungekiirzten Ersatzbe-
trag von € 11.662,50 fir die Zeit vom 1. 7. 2004 bis
30. 6. 2005; sie zielen aber auf eine Kirzung dieses Be-
trags um die 50%ige Haftungsquote und ziehen erst
dann die ausbezahlte Rente ab. Diese Argumentation

ist nicht berechtigt. $ 116 Abs 3 Satz 1 dSGB X kennt.

kein der osterr Rechtslage vergleichbares Quotenvor-
recht (Neumayr in Schwimann, ABGB® V1§ 332 ASVG
Rz 79; 2 Ob 205/07 x; vgl Oetker in MiinchKomm BGB?
$ 249 BGB Rn 494}, Unabhéngig davon scheidet man-
gels Mitverschuldens der Geschidigten ein Quotenvor-
recht nach sowohl &sterr (Neumayr, aaQ Rz 76) als
auch deutscher (Oetker, aa0) Rechislage aus.

[Fiktive Kosten einer Ersatzkraft]

Wird ein selbstindig Erwerbstatiger bei einem Unfall
verletzt, so kann sich der Schaden, den er infolge Ar-
beitsunfihigkeit erleidet, im eingetretenen Verdienst-
entgang oder in den Kosten aufgenommener Ersatz-
kréfte ausdriicken (RIS-Justiz RS0031002 [T 1]; 2 Ob
156/061 ZVR 2007/255 [Ch. Huber] = Zak 2007, 287/
157 = RAW 2007/562, 533; Harrer in Schwimann,
ABGB* VI §1325 Rz 24ff; Reischauer in RummelP
§ 1325 ABGB Rz 37; vgl Dressler in Wussow, Unfall-
haftpflichtrecht's 111 Kap 33 Rn 2; Kiippersbusch, Br-
satzanspriiche bei Personenschiden® Rn 1381 Schie-
mann in Staudinger [2005] BGB § 252 BGB Rn 44f).
Wird der Gewinnausfall durch den effektiven BEinsatz
von Ersatzkriften nicht zur Ginze ausgeglichen,
kemmt auch eine kombinierte Beriicksichtigung beider
Gesichtspunkte in Betracht (RIS-Justiz RS0031002;
2 Ob 156/061; vg! Reischauer, aa0 Rz 37; Dressler, aaQ;
Kiippersbusch, aaO Rn 142). Diese Kombinationsvari-
ante wird auch in jenen Fillen zu befiirworten sein, in
denen unentgeltliche Leistungen Dritter oder Mehrleis-
tungen des Verletzien eine Gewinnmindernng zum Teil
verhindern konaten. Dann sind die {fiktiven) Kosten
einer Ersatzkraft bei der Ermittlung des Schadens aus

der Reduzierung des Gewinns zu beriicksichtigen (Kiip-

persbusch, aa0 Rn 144).

Als weitere Ersatzvariante kommen in jenen Fillen,
in denen durch (Mehr-)Leistungen entweder des Ver-
letzten eder Dritter (zB Mitgesellschafter oder Angehd-
riger) ein Verdienstausfall zur Ganze verhindert wurde
und eine subjektiv-konkrete Schadensberechriung beim

verletzten Selbstéindigen zum Ergebnis Null fihrt, die
Kosten einer fiktiven Ersatzkraft in Betracht. Zu iiber-
priifen ist, ob und an wen derartige Kosten zu ersetzen
sind.

[Fiktive Kosten und Einzelunternehmer]

Nach 8sterr Lehre und Rsp stehen dem Verletzien die
fiktiven Kosten einer Ersatzkraft zu, weil der Schidiger
durch Mehrieistungen des Verletzter oder unentgeitli-
che Hilfe von Dritten nicht entlastet werden soll (RIS-
Justiz RS0030874; RS0030658; Harrer, aaQ Rz 27; vel
Reischauer, aa0O Rz 12a, 12b, 37). Seine Begriindung
fand dieser Ansatz in der Bejahung der wirtschafilich
eingesetzten Arbeitskraft als selbstindiger Wert, der
bei Vernichtung ganz oder teilw vom Schidiger zu er-
setzen ist (8 Ob 210/79 ZVR 1980/231 = RIS-Justiz
R50030658; 2 Ob 208/75 SZ 48/119 = ZVR 1976/320
= RIS-Justiz RS0030621; krit Harrer inn der Bespr der
E 2 Ob 2/85 GesRZ 1985, 138, der uHa auf die deutsche
Rechtslage eine objektiv-abstrakte Schadensberechnung
beim Erwerbsschaden generell ablehnte [GesRZ 1985,
134]), sowie in der Vereinfachungswirkung einer der-
artigen objektiven Schadensberechnung auch bei Per-
sonenschiden, die viele kaum lgsbare Probleme der
Vorteilsanrechnung wnd der Drittschadensliquidation
erspart {Ch, Huber, Der Schadenersatzanspruch eines
geschiftsfilhrenden Gesellschafters einer Personenge-
sellschaft wegen Verdienstenigangs gem § 1325 ABGB,
TBI1 1987, 613 EN 25; Harrer in Schwimann, aaQ Rz 28
mit Abl einer abstrakten Schadensermittlung).

[Exkurs zur GesbR]

Die hM in Deutschiand spricht der GesbR nach § 705
BGB nach wie vor die Qualifikation als juristische Per-
son ab, wertet sie aber als rechtsfihig, soweit sie als
Auflengesellschaft durch Teilnahme am Rechtsverkehr
Rechte und Pflichten begriihdet (Ulmer in Miinch-
Komm BGB* § 705 BGB Rn 254, 295, 303; Sprau in Pa-
landt BGB* § 705 Rz 24 und 33). Insoweit entspricht
die Rechtsstellung einer GesbR jener von Personenhan-
delsgesellschaften {Ulmer, 220 Rn 295). Das BGB geht
in den §§ 705 bis 740 von der Auflengesellschaft als Re-
geltyp aus (Ulmer, aaQ Ra 253). Der mafigebliche Un-
terschied zur Innengesellschaft, wie sie etwa bei blofiem
Sondervermogen in Form von Fhegattengiitergemein-
schaften oder Erbengemeinschaften anzunehmen ist
(Ulmer, aa0 Rn 292), liegt damit im Auftreten nach au-
Ben durch die fiir die Gesellschaft als Gesamthand han-
delnden Organe (Ulnier, aa0 Rn 305). Bei einem ge-
meinsamen Betrieb einer Landwirtschaft durch Ehegat-
ten wird eine derartige Auffengesellschaft idR zu beja-
hen sein (vgl auch BGH VersR 2001, 648 f),

[Gewinnminderung bei Personangesellschaft|

Schidgt sich der unfallbedingte Erwerbsausfall eines
mitarbeitenden Gesellschatters einer Personen(han-
dels)gesellschaft in einem. Gewinnausfall der Geseil-
schaft nieder, kann der verletzte Gesellschafter Brsatz
des Gewinnausfalls nur in dem Ausmaf fordern, der
seiner gesellschaftlichen Beteiligung entspricht. Fiir
die anderen Gesellschafter, die auch einen Erwerbsaus-
fall in Hahe threr Gewinnbeteiligung erleiden, stellt die-
ser Ausfall nach hM nur einen - nicht ersatzfihigen -
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mittelbaren Schaden dar (RIS-Justiz RS0022525; 2 Ob
156/061; Harrer in Schwimann, aaC Rz 29; Reischauer,
aa0 Rz 24a; vgl Dressler, aaQ Bn 14f; Kiippersbusch,
aa0 Rn 154). In 2 Ob 156/061 wurde allerdings bereits
angedeutet, dass die anderen Gesellschafter infolge
Schadensvertagerung aufgrund der Gewinnverteilungs-
regelung die ibrigen Gewinnanteile fordern kénnten.

[Effektive Kosten bei Einsteliung einer Ersatzkraﬂ]
Entsteht ein Schaden durch Kosten einer tatsichlich
eingestellten Ersatzkraft, so ist zunachst danach zu un-
terscheiden, wer die Ersatzkraft eingestellt oder beauf-
tragt und die Kosten getragen hat. War dies eine
(rechtsfihige) Gesellschaft, schuldet sie zwar im Ver-
héltnis zur Ersatzkraft das Enigelt fiir deren Arbeitsieis-
tang, sie ist abér als nur mittelbar Geschidigte grand-
sétzlich nicht legitimiert, ihren Aafwand vom Schidiger
zu verlangen {2 Ob 156/06i mwN). Der verletzte Gesell-
schafter selbst hat ebenfalls keinen Anspruch auf Ersatz
der vor: der Gesellschaft getragenen Kosten (2 Ob 42/87
SZ61/178 = ZVR 1989/159; RIS-Justiz RS0022657).
Dem verletzten Gesellschafter und unmittelbar Geschii-
digten wird ein Anspruch auf Ersatz der Kosten einer
von ihm sefbst beauftragien und bezahlten Aushilfskraft
entweder als Rettungsaufwand (Reischauer, aa0 Rz 37;
vgl 2 Ob 48/86 ZVR 1988/84) oder aufgrund seiner
Treuepflicht als Gesellschafter, die sich in der Ver-
pflichtung zur Tragung des Aufwands duflert (vgl 2 Ob
156/061; vgl Kiippersbusch, aaO Rn 160), zugebiiligt.

[Fiktive Kosten - bisherige Rsp]
Die bereits zit £ 2 Ob 2/85 sprach dem verletzten Ge-
sellschafter einer OHG die Kosten einer Ersatzkraft
fiir die Mehrarbeit seiner Mitgesellschafterin und Ehe-
frau zu. Diese E war Anlass fiir ausfithrliche Kritik in
der Lehre {Harrer, GesR7, 1985, 130 ff; Ch. Huber, aaQ).
Die E40b 23%/9y (SZ70/93 = RIS-Justiz
R80022525 [T 5]), welche die Bekl als Argument gegen
die Aktivlegitimation der hier Verletzten heranziehen,
betraf einen Landwirt, der gemeinsam mit seiner Ehe-
gattin in Form einer biirgerl Erwerbsgesellschaft
(§ 1175 ABGB) einen landwirtschaftlichen Betrieb ge-
fiihrt hatte. Die unfallbedingte Einschrinkung seiner
Arbeitskraft wurde durch die Mehrleistungen seiner
Ehegattin ausgeglichen, was letztlich Gewinneinbufen
verhinderte. Der OGH verneinte die Aktivlegitimation
des verletzten Landwirts, Kosten einer fiktiven Ersatz-
kraft geltend zu machen. Der Schaden in Form von
Mehrleistungen sei auf die Ehegattin des verletzien
Landwirts verlagert worden, weshalb auch nur sie zur
Geltendmachung dieses Schadens legitimiert wire,
Der OGH verwies dabei auf die Rsp zur Beschrinkung
des Schadenersatzanspruchs eines verletzten Gessll-
schafters einer Personen(handels)gesellschaft durch
das Ausmaf seiner Gewinnbeteiligung sowie auf Har-
rer, Schadenersatzanspriiche bei Verletzung eines ge-
schiftsfithrenden Geselischafters, GesRZ 1985, 130 ff
und Ch. Huber, aaQ), Auf die Ausfithrungen des zuletzt
genannten Autors (aa0 632) gestiitzt, nahm der OGH
die fehlende Aktivlegitimation aufgrund einer Verlage-
rung des Schadens auf die .mehrleistende” Ehefrau an.
Dasseibe Ergebnis erzielte der OGH in dem zu 7 Ob
33/98y Bl 1999, 185 entschiedenen Fall, der ebenfalls

einen gemeinsamen Betrieb einer Landwirtschaft durch
Ehegatten und Mehrleistungen (auch anderer) Famili-
enangehdriger zum Gegenstand hatte. Der OGH lehnte
die als vereinzelt geblieben bezeichnete E 2 Ob 2/85 ab
und verneinte i§ Harrers und Ch. Hubers die Aktiviegi-
timation des verletzten Gesellschafters einer biirgerl
Erwerbsgesellschaft (deren Vorlieger noch zu priifen
war), den Ersatz fiir Mehrieistungen eines Mitgesell-
schafters zu fordern.

[Frage der Aktivlegitimation]

Ch. Huber verweist in seiner Bespr der E 2 Ob 156/061
(ZVR 2007, 409 {411]) zunichst auf die Gefahr einer
partiellen Doppelliquidation, wenn man dem Verletz-
ten und unmittelbar Geschidigten seine Gewinnein-
bufle und zusitzlich (bei teilweiser Gewinnschmile-
rung trotz tatsichlicher Einstellung einer Ersatzkraft)
der Gesellschaft die (effektiven) Kosten einer Ersatz-
kraft einraumt. Wie oben ausgefithrt, wire die Gesell-
schaft aber insoweit als nur mittelbar Geschidigte
nicht anspruchsberechtigt. Dieses Problem stellt sich
bei unentgeltlichen Mehrleistungen Dritter (auch der
tibrigen Gesellschafter) nicht, wenn dadurch Gewinn-
einbuflen zur Ginze verhindert werden. Im konkreten
Fall wire die Gefahr einer Bereicherung des Geschi-
digten durch urangemessen hohe Kosten der Ersatz-
kraft (vgl dazu Reischauer, aaQ Rz 37; vgl Harrer in
Schwimann, aa0 Rz 32) oder einer Verletzung der
Schadensminderungspflicht durch den wirtschaftlich
nicht zu rechtfertigenden Einsatz einer Aushilfe {vgl
Kiippersbusch, aaO Ra 142) dadurch entschirft, dass
der Ersatzanspruch der verletzten Gesellschafierin
{nach dem oben wiedergegebenen Klagsvorbringen)
beim Regress nach § 11 EKHG der Hohe nach mit
dem 50%igen Gewinnanteil der Landwirtin begrenzt
wird (,,Deckelung®).

Im Anschluss an seine Ausfihrungen zur Doppel-
liquidation schrinkt Ch. Huber (22Q) seiné in JB1 1987,
613 (631) vertretene Position zur Schadensverlagerung
auf den ,mehrleistenden® Dritten ein und plidiert
nunmehr aus pragmatischen vnd prozessékonomi-
schen Grinder fiir eine Biindelung der Kosten einer
Ersatzkraft beim verletzten Gesellschafter.

Tatsdchlich spricht viel dafiir, die Aktivlegitimaticn
des verletzten Gesellschafters als unmittelbar Geschi-
digtem in derartigen Konstellationen zu bejahen. Dass
dieses Ergebnis pragmatisch wiinschenswert wire, wird
in jenen Fillen deutlich, in denen die anderen Gesell-
schafter oder {wie hier) Familienangehdrige, die nicht
Gesellschafter sind, durch ihre Leistungen einen Ge-
winnausfall verhindern. Gerade bei landwirtschaftli-
cher und gewerbl Familienbetrieben sind derartige
unentgeltliche Hilfeleistungen von Angehdrigen nach
Ausfall eines Geselischafters hdufig anzutreffen. In sol-
chen Fillen stellt sich dann die Frage nach der Scha-
densverlagerung, bei der eine Unterscheidung zwischen
Anspriichen der mehrleistenden Gesellschafter und je-
nen anderer unentgeltliche Hilfe Leistenden zusitzliche
Probleme bereitet.

]:Schadensverlagerung]
Lehre und Rsp sehen eine Schadensverlagerung auf
einen Dritten als gerechtfertigt an, wenn beim unmit-

= Akiviegitimation bai Erwerbsschaden des verletzien Gesslischaiters einer GesbR




ZVR 2008/240

§ 1096 ABGB;

§ 93 Abs 1 StVO;
§21 Abs 1,§ 23

Abs 1 MRG

OGH 70. 4. 2008,

?;EGH prazisiert Gleichlauf
von deliktischer Schnee-
réumungspflicht gegen-
{iber Dritten mit vertragli-
cher Verkehrssicherungs-
piticht gegenliber Mieter. WME

2 Ob 60/08z
(OLG Linz
12.12. 2007,
3 R 169/07;
LG Linz

10. 7. 2007,
1 Cg 139/06}

telbar Geschidigten kein Vermdgensnachteil eintritt,
weil der Dritte zum Schidigungszeitpunkt aunfgrund
besonderer Rechtsbeziehungen zum Geschidigten das
wirtschafiliche Risiko zu iragen hatte (RIS-Justiz
RS80022608; RS0022578 [T 4]; RS0022612 [T 4}; Rei-
schauer, aa0 §1295 ABGB Rz 27; Karner in KBB?
§ 1295 ABGB Rz 17). ,Klassische” Anwendungstille
dieser Drittschadensliquidation sind die Lohnfortzah-
lung (RIS-Justiz RS0043287), die Uberwilzung von
Kosten auf den Leasingnehmer bei Beschidigung des
Leasingobjekts (RIS-Justiz RS0020815 RS0050071)
oder Gefahriragungsregeln bei Kauf- oder Werkverira-
gen (RIS-Justiz RS0022563; JBI 2003, 379 = RAW 2003,
379).

Beim verletzungshedingten Ausfall eines Gesell-
schafters sollen nach der bereits oben zit Rsp (4 Ob
2396/96y; 7 Ob 33/98y) gesellschaftsvertragliche Risi-
kotragungsregeln eine Schadensverlagerung auf den an-
deren, mehrleistenden Gesellschafter rechtfertigen, was
nur diesen zur Geltendmachung des Verdienstentgangs
in Hohe der fiktiven Kosten einer Ersatzkraft legiti-
mieren soll, Erbringen Familienangehorige, die nicht
Gesellschafter sind, unentgeltlich Hilfsleistungen, ge-
schieht dies idR in Erfiillung einer Unterhalts- oder Bei-
standspflicht (bei Kindern gegeniiber Eltern oder Grofi-
eltern iS der subsididren Unterhaltspflicht nach § 143
ABGB), nicht aber, um den Schidiger zu entlasten, Tst
in dieser Unterhalts- oder Beistandspflicht eine beson-
dere Rechtsbeziehung zu sehen, die den tbrigen Dritt-
schadensliquidationsfillen vergleichbar ist, ginge der
Schaden nach der zit Jud auf die Familienangehorigen
tiber. Dann wéren nur sie legitimiert, die Kosten einer
Ersatzkraft zu fordern. Personen, die nicht diesem Kreis
der Angehorigen zuzuzihlen sind (zB Nachbarn),
kénnten aber mangels einer gesetzlichen oder vertragli-
chen besonderen Rechtsbeziehung keine Schadensver-
lagerung in Anspruch nehmen.

[Akti\r[egitimation bei Pflegedienstleistungen

und Besuchskosten]

Bei den nach §1325 ABGB unter dem Titel ,ver-
letzungsbedingte Mehraufwendungen® zu ersetzenden
unentgeltlichen Pflegeleistungen von Angehérigen be-
jahte der OGH hingegen mehrfach die Aktivlegitima-
tion des Verletzten, diese Pflegeleistungen in Héhe
der erforderiichen ,professionellen” Pflegekosten vom
Schidiger zu verlangen (RIS-Justiz RS0022789; 2 Ob
176/05 d; vgl Reischauer, aaQ § 1325 Rz 12a). Dasselbe
Ergebnis erzielt die hochstgerichil Rsp bei den Besuchs-
kostenfillen: Die Kosten von Krankenhausbesuchen
durch nahe Angehdrige werden zu den ersatzfihigen
Heilkosten gezdhlt, jedenfalls wenn sie sorge- und bei-
standspflichtigen Verwandten entstehen (RIS-Justiz
RS0009665 [T 15]). Der Vetletzte ist zur Geltendma-
chung dieses Aufwands im eigenen Namen berechtipt
(RIS-Justiz R56009696; RS0022710). e Bejahung der
Aktivlegitimation des Verletzten bei derartigen eben-
falls unter § 1325 ABGB fallenden Anspriichen bietet
einen Anhaltspunkt, das auch im Fall des Verdienstent-
gangs in Zusammenhang mit Personengesellschaften
zu tun. Nach Ansicht des erk Senats ist eine entspre-
chende Biindelung der Anspriiche beim verletzten Ge-
sellschafter jedenfalls dann gerechtfertigt, wenn die
Meherleistung Dritter unentgeltlich fiir den Gechédigten
erbracht wird, sie also diesem zugute kommen soll (Rei-
schauer, aa0 § 1325 Rz 24 a),

[Ergebnis]

Wird durch solche Mehrleistungen Dritter (Gesell-
schafter oder Angehoriger) ein Verdienstausfall einer
Personengesellschaft verhindert, so ist der verletzte Ge-
sellschafter berechtigt, die Kosten einer filtiven Ersatz-
kraft vom Schiddiger zu fordern. Im konkreten Fall
wurde die Aktivlegitimation der verletzten Beifahrerin
daher zu Recht bejaht.

=% Schneerdumung: Verkehrssicherungspflichten des Vermieters gegeniber Dritien

sowie Bestandnehmern

§ 1096 ABGB; § 93 Abs 1 StV(C; § 21 Abs 1,
§ 23 Abs 1 MRG

Die vertragliche Raumungs- und Streupflicht des
Bestandgebers erstreckt sich im Verhélinis zu Be-
standnehmern oder dritten, ebenfalls vom Schutz-
bereich des Mietvertrags umfassten Personen je-
denfalls auf den gesamien Bereich, den der Be-
standgeber nach § 93 Abs 1 StVO zu siubern und
zu bestreuen hat, Die migtvertragliche Verkehrs-

Sachverhalt:

[Unfailhergang und K!ag'ebegehren]

Der ErstBeki ist Eigentlimer eines Hauses, jn dem der
Kl eine Wohnung gemietet hatte. Der Erst-
Bekl hat die ZweitBekl mit dem Winter-
dienst, insb der Schneerfumung und Streu-
ung (auch) des Gehsteigs vor dem Haus, be-
auftragt. Am 31. 12. 2003 sttrzte der K] auf
dem schnee- und eishedeckien Gehsteig,
der entlang des Hauses fithrte, und verletzte
sich.

sicherungspflicht des Liegenschaftseigentiimers
bleibt also in threm Umfang nicht hinter seiner de-
likisrechtlichen zuriick. Dies bedeutet auch keine
unzumutbare Haftungsausdehnung, leistet doch
der Mieter im Rahmen der ihm vorgeschriebenen
anteiligen Betriebskosten (nach dem MRG) ohne-
dies seinen Beitrag zu den Kosten des mit dem Win-
terdienst beauftragten Unternehmens.

Er begehrt € 21.352,16 sA. Die Haftung der Zweit-
Bell wegen Verletzung der Streupflicht (§93 Abs!
iVm Abs 5 StVQ) steht rk fest. Im RevVerfahren ist nur
mehr die Haftung des erstbekl Hauseigentiimers strittig,
die der Kl aus der vertraglichen Verpflichtung des Ver-
mieters, dem Mieter den gefahrlosen Zu- und Abgang
zu gewidhrleisten, ableitet. Der ErstBekl vertritt im Ge-
gensatz dazu den Standpunkt, eine allfillige vertragliche
Nebenpilicht des Hausetgentiimers kénne sich nur auf
Bereiche innerhalb des Mietgegenstands erstrecken, nicht
aber auf den am Haus vorbeifithrenden 8 Gehsteig.

[§3]

= Schngerfumung: Verkehrssicherungsotiicnten ces Vermisters gegendibar Dritten sowis Bastandnghmerr
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