
Auslandsunfall eines deutschen
Ehepaars in Österreich
Ein alltäglicher Sachverhalt, knifflige Rechtsfragen. Besprechung von
OGH 14. 2. 2008, 2 Ob 238/07z1)

Die Mobilität der Bürger steigt – und damit das Risiko, im Ausland in einen Unfall
verwickelt zu werden. Das führt zu allerlei Komplikationen. Vor allem der Umfang des
ersatzfähigen Schadens unterscheidet sich selbst zwischen Deutschland und
Österreich beträchtlich. Kann das Verkehrsunfallopfer von einem österr und deut-
schen Schädiger 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 Rückgriffsanspruch eines Haftpflichtversicherers
gegen den anderen. Darüber hinaus wurde in der Anlassentscheidung zur Frage des
Erwerbsschadens eines Gesellschafters umfassend Stellung genommen.
Von Christian Huber
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A. Der Anlassfall

Ein deutsches Ehepaar, das gemeinsam eine Land-
wirtschaft betreibt, unternimmt mit dem Motorrad ei-
nen Ausflug nach Österreich. Der Mann lenkt das Ge-
fährt, die Ehefrau sitzt auf dem Sozius. Bei einer Kolli-
sion mit einem österr 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
(österr) Lenker und Halter sowie dessen Kfz-Haft-
pflichtversicherer. Der deutsche Haftpflichtversicherer
reguliert den Schaden und nimmt die österr Ersatz-
pflichtigen im Regressweg in Anspruch. Dieser nahezu
alltägliche Sachverhalt wirft eine Fülle zivilrechtlicher
Probleme auf, von denen zwei näher erörtert werden:
Die Folgen unterschiedlicher kollisionsrechtlicher An-
knüpfung (B) sowie das Ausmaß und die Aktivlegitima-
tion beim Erwerbsschaden eines Gesellschafters (C).

B. Auswirkungen der unterschiedlichen
kollisionsrechtlichen Anknüpfung für
den Geschädigten und die beteiligten
Haftpflichtversicherer

Der Regressgläubiger 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 könnte
den deutschen Kfz-Haftpflichtversicherer in Deutsch-
land verklagen, sodass nach der lex fori deutsches Kol-
lisionsrecht heranzuziehen ist. Der einschlägige Art 40
Abs 2 EGBGB lautet: „Hatten der Ersatzpflichtige und
der Verletzte zur Zeit des Haftungsereignisses ihren ge-
wöhnlichen 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 Rückgriffsanspruch haben die Parteien aber
ohne nähere Prüfung österr Recht zugrunde gelegt.
In Bezug auf den gegen die österr Ersatzpflichtigen ge-
gebenen Schadenersatzanspruch trifft das auch zu.
Diese können in Österreich verklagt werden. Und nach
dem in Österreich maßgeblichen Haager Straßen-
verkehrsübk 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 jüngsten E
des EuGH2) den österr 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 maßgeblich 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 Österreich ereig-
net hat, gelangt man ebenfalls zur Anwendung österr
Rechts.

Was die Parteien nicht vorgebracht haben und der
OGH auch nicht aufgegriffen hat, ist das unterschied-
liche Ausmaß des Schadenersatzanspruchs nach
deutschem und österr 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 Höchstgericht, füh-
ren aber zu teilweise erheblichen Abweichungen: Beim
Schmerzengeld betragen bei schwersten Verletzungen
die deutschen Werte nach wie vor das Zwei- bis Drei-
fache der österreichischen.3) Hier handelte es sich um
eine mittelschwere Verletzung, sodass kaum signifi-
kante Unterschiede gegeben gewesen sein dürften.
Nach österr Recht gibt es eine Verunstaltungsentschä-
digung nach § 1326 ABGB, die das deutsche Recht
nicht kennt. Pflegedienstleistungen werden nach österr
Recht erheblich großzügiger bemessen als nach deut-
schem Recht.4) Beim Haushaltsführerschaden lässt der
OGH bei entsprechend substanziiertem Vorbringen
die fiktive Abrechnung auf Bruttobasis einschließlich
Weihnachtsremuneration und Urlaubszuschuss sowie
Zuschläge für Leistungen an Sonn- und Feiertagen zu.5)

Nach deutschem Recht kann ohne Einstellung einer
Ersatzkraft nur netto abgerechnet werden.6) Beim Er-
werbsschaden hat der OGH hier einen Fall der Scha-
densverlagerung – zu Recht – akzeptiert; ob der BGH
das auch gebilligt hätte, ist indes fraglich.7)

Wäre der Sachschaden des Motorrads strittig ge-
wesen – die Unterschiede wären noch viel größer gewe-
sen. In Deutschland wird die Möglichkeit der fiktiven
Abrechnung generell anerkannt, wenn auch mit Kür-
zung der Mehrwertsteuer ohne Vorlage einer Rechnung
(§ 249 Abs 2 Satz 2 BGB). In Österreich ist demgegen-
über der Ersatz auf die konkreten Kosten beschränkt,8)

wobei für die Ersatzfähigkeit der Mehrwertsteuer mit-
unter die Behauptung genügt, die Reparatur werde in ei-
ner Werkstätte durchgeführt.9) Der merkantile Minder-
wert wird auch für ältere Fahrzeuge bis zu 12 bis 15 Jah-
ren zuerkannt,10) während in Österreich eine Grenze bei
2 oder 3 Jahren angesetzt wird.11) Für den Nutzungsaus-
fallsschaden kann nach deutschem Recht auch ohne
Anmietung eines Fahrzeugs eine pauschalierte Nut-
zungsausfallsentschädigung begehrt werden,12) während
nach österr Recht ein solcher Schadensposten – wenn
auch mE zu Unrecht – abgelehnt wird.

Was folgt aus der jedenfalls in Nuancen unter-
schiedlichen Rechtslage für den Geschädigten einerseits
sowie Regressgläubiger und Regressschuldner anderer-
seits? Der Geschädigte kann sich die Rosinen herauspi-
cken und gegen den vorgehen, gegen den beim jeweili-
gen Ersatzanspruch das Meiste herausspringt. Nur so-
weit die Ansprüche betraglich deckungsgleich sind,
besteht eine solidarische Haftung; hinsichtlich des
Überhangs hat bloß der deutsche oder österr Schuldner
einzustehen.

Für den Regressgläubiger hat das zur Folge, dass
der Regressanspruch nach der ihm gegenüber dem Re-

gressschuldner zustehenden Quote jeweils nur nach
dem geringeren Betrag zu berechnen ist, nämlich
dem, den er an den Geschädigten geleistet hat bzw dem,
den der Regressschuldner bei direkter Inanspruch-
nahme an den Geschädigten zu zahlen gehabt hätte. Je-
denfalls in diesem Verfahren dürften sich die Parteien
dieser Besonderheit der Regulierung eines ausländi-
schen Schadensfalls kaum bewusst gewesen sein. Da
die Unterschiede der Schadensregulierung zwischen
anderen Rechtsordnungen noch viel bedeutsamer sind
als zwischen Deutschland und Österreich, sind die hier
aufgezeigten „Nuancen“ bei Unfällen in Staaten mit
stärkeren Unterschieden in der jeweiligen Rechtsord-
nung noch viel bedeutsamer.

C. Der Erwerbsschaden des Gesellschafters

Das Ausmaß 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 für Schritt abgearbeitet und für die zu
beurteilende Streitfrage einen überzeugenden Lö-
sungsansatz gefunden hat. Die folgenden Erläuterun-
gen bemühen sich, die Tragweite der E gegenüber der
bisherigen Judikatur auszuloten und Schlussfolgerun-
gen für 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 für die Einstellung einer
Ersatzkraft, um diesen abzuwenden.13) Bei diesen bei-
den Varianten geht es um die Unterscheidung zwischen
Kompensations- und Restitutionsinteresse. Wer seine
eigene beeinträchtigte Arbeitskraft durch eine fremde
substituiert, der bemüht sich um die Herstellung einer
Ersatzlage. Wer das nicht tut und den Gewinnrückgang
in Kauf nimmt, verlangt bloß die Auffüllung der

3) Jaeger/Luckey, Schmerzensgeld4 (2008) E 1815 ff uHa LG Mün-
chen I NJW-RR 2001, 1246: E 500.000,–; Danzl/Gutiérrez-Lobos/
Müller, Schmerzengeld9 (2008) 477 E 960 (OLG Innsbruck 4 R
110/05s: E 210.000,–).

4) Zum österr Recht KBB2/Danzl § 1325 Rn 8; Ch. Huber, ÖJZ 2007,
625 ff; zum deutschen Recht: AnwKomm/Ch. Huber §§ 842,
Rn 221; demnächst Ch. Huber, MedR 2008.

5) OGH ZVR 1987/56; EFSlg 97.039.
6) AnwKomm/Ch. Huber §§ 842, 843 Rn 179.
7) Nachw der restriktiven BGH-Judikatur bei Wussow/Dressler, Unfall-

haftpflichtrecht15 (2002) Kap 33 Rn 14.
8) Ch. Huber, ÖJZ 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 über Straßenverkehrsunfall und Fahrzeug-

schaden (1992) 61; ausführlich zum merkantilen Minderwert nach
österr Recht Ch. Huber in FS Welser (2004) 303 ff.

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

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 Vermögenslücke. Bei diesem Ver-
ständnis wird klar, dass trotz Einstellung einer Ersatz-
kraft ein restlicher Vermögensschaden zurückbleiben
kann.14) 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 Tätigkeiten sie wahrnehmen soll, selten
vollwertig ersetzen. Es verhält sich strukturell wie bei
der Reparatur eines Kfz. Dadurch wird nur annähernd
der status quo ante hergestellt; es verbleibt aber meist
ein merkantiler Minderwert in Form eines restlichen
Kompensationsinteresses.15)

Die Parallele zum Sachschaden trägt dann nicht
mehr, wenn es darum geht, dass beim Erwerbsschaden
eines Selbständigen die weitere Variante hinzukommt,
dass durch überobligationsgemäße Anstrengung des
Verletzten oder unentgeltliches Einspringen eines Drit-
ten ein rechnerischer Schaden beim Verletzten nicht
eintritt. Diese Beobachtung des OGH ist völlig zutref-
fend. Zu ergänzen 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 bloß partielle Verminderung des rech-
nerischen Schadens die Folge sein kann. Auch das ist
eine Ausprägung der Restitution. Zu resümieren ist:
Der Geschädigte hat verschiedene Möglichkeiten, auf
das schädigende Ereignis zu reagieren; es sind nicht
nur „reinrassige“ Ausprägungen möglich, sondern auch
eine Kombination mehrerer Varianten.

b) Die dogmatische Bewältigung
Der OGH verweist in der zu besprechenden E 2 Ob
238/07 z für die Frage der Ersatzfähigkeit des Er-
werbsschadens eines Einzelunternehmers auf die ob-
jektiv-abstrakte Schadensberechnung. Bezeichnen-
derweise führt er dafür lediglich ältere E an.16) Er er-
wähnt, dass die Anwendung der objektiv-abstrakten
Schadensberechnung beim Erwerbsschaden des Gesell-
schafters17) auf Kritik von Harrer18) gestoßen ist. Dieser
Ansatz wird erwähnt; der Senat kommt darauf in der
Folge aber nicht mehr zurück. Bei der objektiv-abstrak-
ten Schadensberechnung handelt es sich – jedenfalls
beim Personenschaden – um ein Phänomen, das seine
Hochblüte längst 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 kön-
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 für das präzise
Ergebnis. Zudem hat sie die Tendenz zu einer Auf-
blähung des Schadensumfangs, dann nämlich, wenn
unabhängig von der Reaktion des Geschädigten auf
das schädigende Ereignis die Kosten der bestmöglichen
Schadensbehebungsmethode als Maßstab des Werter-
satzes zugrunde gelegt werden. Seit der von Apathy19)

herausgearbeiteten Bedeutung der Unterscheidung
von Restitution und Kompensation hat die objektiv-
abstrakte Schadensberechnung – zu Recht – viel von ih-

rem einstigen Glanz eingebüßt. Der OGH erwähnt sie;
zur Bewältigung der Sachprobleme der E zieht er sie
aber nicht mehr heran.

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

In einem nächsten Schritt prüft der OGH, inwieweit
sich diese Bewertungsansätze auf den Erwerbsschaden
eines verletzten Gesellschafters einer Personengesell-
schaft übertragen lassen. Dabei sollte mE methodisch
scharf unterschieden werden, ob es sich überhaupt
um einen ersatzfähigen 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 ersatzfähiger Schaden versagt
wird, nur weil man sich im formalen Gestrüpp der Zu-
weisung der Aktivlegitimation verheddert.

a) Tatsächliche Einstellung einer Ersatzkraft
Bei Eintritt eines Gewinnentgangs ist jedenfalls die
beim verletzten Gesellschafter eintretende Gewinn-
einbuße ersatzfähig. In der E 2 Ob 156/06 i20) hat der
OGH angedeutet, dass der restliche bei den Mitgesell-
schaftern eintretende Gewinnrückgang ein ersatzfähi-
ger verlagerter Schaden sein könnte. Ich habe dafür da-
rauf abgestellt, ob der Gewinnrückgang sich als Folge
der Abgeltung des Arbeitskrafteinsatzes des verletzten
Gesellschafters ergibt.21) 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 Abhängigkeit
vom erzielten Gewinn. Nur wenn die Gewinneinbuße
sich darüber hinaus auch negativ auf den Kapitalanteil
auswirkt, ist lediglich hinsichtlich des verletzten Gesell-
schafters ein ersatzfähiger Folgeschaden gegeben, be-
züglich der anderen Gesellschafter aber ein nicht ersatz-
fähiger mittelbarer Schaden. Insofern lässt sich der vom
OGH verwendete Konjunktiv durch relativ konkrete
Kriterien präzisieren.

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 – womöglich in Erfüllung seiner gesell-
schaftsrechtlichen Treuepflicht – veranlasst hat oder
die Gesellschaft selbst. Erfolgte die Einstellung durch
die Gesellschaft, gebühre kein Ersatz, weil diese mittel-
bar geschädigt sei.22) Diese Unterscheidung halte ich aus
mehreren Gründen für nicht überzeugend: Ob die Er-
satzkraft vom Verletzten oder der Gesellschaft einge-

14) Vorzugswürdig ist daher die Prüfung des ersatzfähigen Schadens in
dieser Reihenfolge: Welche Aufwendungen wurden zur Herstellung
einer Ersatzlage getätigt? Welcher rechnerische Schaden verbleibt
gleichwohl?

15) Zu einer dem merkantilen Minderwert entsprechenden Erscheinung
beim Erwerbsschaden eines Selbständigen 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, 134 ff.
19) Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979).
20) ZVR 2007/255 (Ch. Huber).
21) Ch. Huber, JBl 1987, 613, 626.
22) OGH ZVR 2007/255 (Ch. Huber).
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stellt wird, ist ein formaler Gesichtspunkt, der dem an
realen Phänomenen orientierten Schadenersatzrecht
fremd ist. Es ist dies eine bösartige Falle, in die nicht
ganz besonders versierte Geschädigte nichtsahnend hi-
neinplumpsen. Im Regelfall wird der einspringende
Dritte schon aus Bonitätsgründen darauf Wert legen,
von der Gesellschaft und nicht vom verletzten Gesell-
schafter beschäftigt zu werden. Und aus Gründen der
Einheitlichkeit der Lohnverrechnung wird die einge-
stellte Ersatzkraft in aller Regel Arbeitnehmer der Ge-
sellschaft und nicht des Gesellschafters sein. AuchWer-
tungsgesichtspunkte sprechen gegen diese Differenzie-
rung. Ob ein Dritter selbst einspringt oder auf seine
Kosten eine Arbeitskraft bestellt, kann und darf für
das Ausmaß der Ersatzpflicht des Schädigers keinen
Unterschied machen. Im einen wie im anderen Fall will
der Dritte dem Verletzten helfen, aber nicht den Schä-
diger entlasten, weshalb diese Drittleistung nicht zur
Entlastung des Schädigers führen darf. Warum das
bei einem x-beliebigen Dritten so sein soll, nicht aber
bei der Gesellschaft, wäre nicht einzusehen. Ob die Ge-
sellschaft diese Kosten ersetzt verlangen kann oder der
verletzte Gesellschafter,23) wem also die Aktivlegitima-
tion zukommt, ist dem gegenüber eine Ausgestaltungs-
frage, auf die unter Punkt 3 noch näher einzugehen sein
wird.

Die Ersatzfähigkeit einer tatsächlich eingestellten
Arbeitskraft bei Begründung eines Arbeitsvertrags mit
dem Gesellschafter wird mitunter damit begründet,
dass den Gesellschafter im Innenverhältnis zur Ge-
sellschaft oder seinen Mitgesellschaftern eine dies-
bezügliche gesellschaftsrechtliche Treuepflicht tref-
fe.24) Dieser Ansatz ist einerseits nur in wenigen Fall-
konstellationen tragfähig 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 vollständigem Ausfall, während die allermeis-
ten Verletzungen eine Verwertung der Restarbeitskraft
zulassen und/oder in einem überschaubaren 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.25) Die kri-
tiklose Übernahme deutscher Literatur führt inso-
fern eher zur Verdunklung als zur Erhellung der Pro-
blematik. Ob den Gesellschafter eine solche Pflicht trifft
oder nicht, ist für die Frage der Ersatzfähigkeit ohne Be-
deutung. Die Tragung des Nachteils durch die Gesell-
schaft oder die Mitgesellschafter soll gerade nicht den
Schädiger entlasten. Es verhält sich so wie bei der Lohn-
fortzahlung. Ein Erwerbsschaden des verletzten Arbeit-
nehmers scheitert nicht daran, dass der Arbeitgeber für
einen gewissen Zeitraum das Entgelt fortzahlt. Die Aus-
führungen zur kollisionsrechtlichen Anknüpfung bei
der GesbR in der zu besprechenden E waren daher zwar
zutreffend, für die Bewältigung des schadenersatzrecht-
lichen Problems aber überflüssig.

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 zuerkannt26) oder es wurde ihm ein über die
konkrete Gewinneinbuße hinausgehender Ersatzan-
spruch versagt.27) Es trifft zwar zu, dass Harrer28) und
ich29) die E 2 Ob 2/8530) kritisiert haben; freilich mit un-
terschiedlicher Stoßrichtung: 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
für eine Beschränkung auf die konkrete Gewinneinbuße
plädiert. Ich dagegen habe mich lediglich gegen den Be-
gründungsansatz gewendet und versucht zu erläutern,
dass sich ein entsprechendes Ergebnis auch mithilfe
der subjektiv-konkreten Schadensberechnung begrün-
den lasse. Der OGH versteht seine abweisenden VorE
so, dass damals jeweils nur der Falsche geklagt habe,
der Schaden also ersatzfähig und bloß die Aktivlegiti-
mation des verletzten Gesellschafters nicht gegeben ge-
wesen sei.

Hingewiesen wird darüber hinaus darauf, dass fik-
tive Ersatzkraftkosten nur bis zur Höhe des Gewinn-
entgangs der Gesellschaft ersatzfähig seien. Verhin-
dert werden müsse eine Bereicherung des Geschädigten
durch unangemessen hohe Kosten der Ersatzkraft oder
Verletzung der Schadensminderungspflicht durch den
wirtschaftlich nicht zu rechtfertigenden Einsatz einer
Aushilfe.31) Im konkreten Fall hatte der Regressgläubi-
ger, auf den der Schadenersatzanspruch der verletzten
Gesellschafterin übergegangen war, eine Deckelung in
Höhe des Gewinns zugestanden. Wenn im konkreten
Fall nicht mehr begehrt wurde, erübrigen sich für den
OGH weitere Überlegungen. In der nächsten 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 Gewinneinbuße? Wiederum
ist eine Parallele zum Erwerbsschaden des Einzel-
unternehmers sowie zum allgemeinen Schadens-
recht aufschlussreich. Folgende Parallelen lassen sich
herstellen:

Der Geschädigte kann sein Fahrzeug – vom Haus-
tier ganz zu schweigen32) – auch dann reparieren lassen,
wenn die Belastung des Ersatzpflichtigen dadurch hö-
her ist als bei einer Ersatzbeschaffung oder dessen Ver-
mögenseinbuße im Rahmen des Kompensationsinte-
resses.33) Ein Taxiunternehmer ist selbst dann berech-
tigt, auf Kosten des Ersatzpflichtigen ein Fahrzeug an-
zumieten, wenn diese Aufwendungen höher sind als
der in dieser Phase eintretende Gewinnentgang.34) Bei-
des gilt bis zur Schwelle der Tunlichkeit bzw Verhält-

23) Abl OGH SZ 61/178 = ZVR 1989/159.
24) OGH ZVR 2007/255 (Ch. Huber); Küppersbusch, Ersatzansprüche

bei Personenschäden9 (2007) Rn 160. Die Bemühung der Rettungs-
pflicht ist eine ähnliche Schimäre; für diese OGH ZVR 1988/84;
Reischauer in Rummel3 § 1325 Rn 37.

25) Ch. Huber, JBl 1987, 613, 623 f.
26) OGH GesRZ 1985, 138.
27) OGH SZ 70/93 = JBl 1999, 185.
28) GesRZ 1985, 134 ff.
29) JBl 1987, 613 ff.
30) GesRZ 1985, 138.
31) Küppersbusch, Ersatzansprüche bei Personenschäden Rn 142.
32) Verwiesen sei auf § 1332a ABGB.
33) Entsprechendes gilt für die Neuwagenabrechnung gegenüber der

Reparatur; dazu jüngst OGH ZVR 2008/29 mit Bespr-Aufsatz
Ch. Huber, ZVR 2008, 92.
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nismäßigkeit; je nach Bedeutsamkeit des Rechtsgutes
liegt diese geringer oder höher. Dem Eigentümer des
beschädigten Fahrzeugs billigt man das zu, weil sein In-
tegritätsinteresse am Behalten seines Fahrzeugs einen
von der Rechtsordnung anerkannten Stellenwert hat.
Dem Taxiunternehmer gesteht man die – prima vista
bzw kurzfristig unwirtschaftliche – Maßnahme 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 Schädiger verletzten Landwirt – oder auch einem
anderen Einzelunternehmer – zubilligen, dass er einige
Zeit hindurch eine Ersatzkraft auf dessen Kosten be-
schäftigen darf, auch wenn eine solche für diesen be-
grenzten Zeitraum mehr kostet, als sie an Ertrag ab-
wirft. Womöglich ist das landwirtschaftliche Unterneh-
men seit Generationen oder gar Jahrhunderten in Fami-
lienbesitz oder es geht schlicht darum, den Betrieb
„durchzufüttern“, bis der Verletzte wieder selbst Hand
anlegen kann.

Wenn ein solcher über die Gewinneinbuße hinaus-
gehender Schaden beim Einzelunternehmer ersatzfä-
hig ist, dann will nicht einleuchten, dass er gar nicht
ersatzfähig 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.35) Hin-
sichtlich des Überhangs, also der Mehrkosten zwischen
Ersatzkraft und Gewinneinbuße, handelt es sich aber
nicht zur Gänze um einen Schaden des Gesellschafters.
Vielmehr geht es um das Integritätsinteresse am Erhalt
des Unternehmens, an dem der Verletzte nur anteils-
mäßig beteiligt ist, sodass diese Differenz auch nur nach
Maßgabe seiner Beteiligungsquote ersatzfähig ist.

Der OGH arbeitet sehr anschaulich die Strukturpa-
rallele zu den sonstigen Fällen der Schadensverlage-
rung heraus, nämlich der Lohnfortzahlung, der Beschä-
digung einer Leasingsache, der Gefahrtragung bei Kauf-
oder Werkvertrag sowie der Erbringung von Drittleis-
tungen durch Angehörige aufgrund einer Beistands-
und Unterhaltspflicht. Auch das Gesellschaftsrecht
beinhaltet eine solche Gefahrtragungsregel.36) In all die-
sen Fällen kommt es zu einer Legalzession auf den
Drittleistenden mit der Folge, dass der Schadenersatz-
anspruch des unmittelbar Geschädigten imWeg der Le-
galzession auf den jeweils Drittleistenden übergeleitet
wird. Wenn ein Dritter freilich ohne jegliche Pflicht
dem Geschädigten aushilft, kommt es zu keinem sol-
chen Rechtsübergang.37) Die ganz zutreffende Aus-
sage des OGH ist nun die, dass es aus schadensrecht-
licher Perspektive für das Ausmaß der Ersatzpflicht des
Schädigers 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 führt, dass der reale Schaden beseitigt wird.

c) Aktivlegitimation
Der OGH hat zutreffend festgestellt, dass ich meine
Position bezüglich der Aktivlegitimation zur Gel-
tendmachung des Erwerbsschadens geändert habe.

Hatte ich früher vertreten, dass jeder Dritte – unabhän-
gig vomRechtsgrund seines Einspringens zugunsten des
Verletzten – selbst zur Geltendmachung berechtigt sein
sollte,38) habe ich vor Kurzem aus pragmatischen und
prozessökonomischen Gründen dafür plädiert, die Ak-
tivlegitimation beim Geschädigten zu bündeln.39) 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 Bedürfnisse und der Be-
suchskosten bei denHeilungskosten40) weiter abgestützt.
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. Für diesen
Fall lässt der OGH eine gewisse Zurückhaltung anklin-
gen, um eine – teilweise – Doppelliquidation zu ver-
meiden. Es soll nicht der Gesellschafter seine Gewinn-
einbuße verlangen, und dazu noch die Gesellschaft
das Entgelt für eine eingestellte Ersatzkraft oder der Fa-
milienangehörige 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 – ersatzfähiger
– Vermögensschaden beim Gesellschafter gegeben sein
kann. Die Bündelung des Anspruchs in der Hand des
verletzten Gesellschafters ist jedenfalls ein Ansatz, der
Gefahr der Überentschädigung zu begegnen. Die Fälle
der Einstellung der Ersatzkraft durch die Gesellschaft
wegen einer solchen Gefahr ganz anders zu behandeln
und insoweit jeglichen Ersatz zu versagen, wäre aber
eine überschießende Rechtsfolge. Zu ersetzen ist je-
weils der gesamte Schaden, mag er auch in unter-
schiedlichen Ausprägungen in Erscheinung treten.

Der Geschädigte könnte einen Beitrag zur Verringe-
rung solcher Probleme leisten, indem er sich die mög-
lichen Ansprüche Dritter unter Einschluss der Gesell-
schaft an ihn abtreten lässt und die Dritten gegenüber
dem Ersatzpflichtigen die Erklärung abgeben, dass sie
alle aus der Verletzung des Gesellschafters herrühren-
den potenziellen Ansprüche gegen den Ersatzpflichti-
gen an den verletzten Gesellschafter abgetreten haben
und ihnen keine weitergehenden zustehen. Dann würde
das Ergebnis, das der OGH für das unentgeltliche Ein-
springen Dritter – aufgrund einer Unterhalts- oder Bei-
standspflicht oder aus reinem Mitgefühl – erzielt hat,
nämlich die Bündelung der Ansprüche beim Verletz-
ten, für alle denkbaren Konstellationen erreicht und
damit der Weg zur Ersatzfähigkeit sämtlicher verlager-
ter Schäden erleichtert.

34) Geigel/Schlegelmilch/Knerr, Haftpflichtprozess25 (2008) Kap 3 Rn 89:
zulässig bis zur Überschreitung um das Doppelte.

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

36) OGH ecolex 1997, 441; JBl 1999, 185.
37) Erwägenswert wäre immerhin ein Anspruch nach § 1042 ABGB.
38) JBl 1987, 613, 631.
39) ZVR 2007, 409, 411.
40) Bei diesen ist freilich zu beachten, dass der Schadensposten als sol-

cher nur ersatzfähig ist, wenn es sich um nahe Angehörige handelt,
während dieser Umstand bei den Pflegeleistungen und beim Er-
werbsschaden des Gesellschafters keine Rolle spielt.
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Ü In Kürze
Die unterschiedliche kollisionsrechtliche Anknüpfung bei
mehreren für einen Personenschaden Einstandspflichtigen
führt für das Unfallopfer dazu, dass es den jeweiligen
Schadensposten von dem begehren kann, nach dessen
Rechtsordnung der höchste Ersatz gebührt. Beim Er-
werbsschaden eines Gesellschafters ist zunächst der ein-
getretene ersatzfähige Schaden in Entsprechung zu den
Regeln wie bei einem Einzelunternehmer zu ermitteln.
Soweit sich beim verletzten Gesellschafter kein rechneri-
scher Schaden ergibt, ist zu prüfen, inwieweit ein bloß
verlagerter – ersatzfähiger – Schaden vorliegt oder eine
bloß mittelbare – nicht ersatzfähige – Vermögenseinbuße
gegeben ist. Die Frage der Aktivlegitimation lässt sich da-
durch entschärfen, dass potenziell anspruchsberechtigte
Dritte ihre Ansprüche gegen den Schädiger an den Ver-
letzten abtreten und erklären, keine weiteren Ansprüche
mehr gegen den Ersatzpflichtigen zu haben.
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[BERICHT]

Europäischer Verkehrsrechtstag
in Luxemburg (Trier IX)
15.–17. Oktober 2008

ZVR 2008/238

Der jeweils Mitte Oktober stattfindende Europäische Verkehrs-
rechtstag behandelt verkehrsrechtliche Fragestellungen mit einem
internationalen, vornehmlich europarechtlichen Bezug. Nach zu-
nächst siebenMal inTrier wurde der diesjährige wie der im letzten
Jahr in Luxemburg abgehalten.1) Womöglich wird der Ort des
nächsten eine andere europäische Hauptstadt sein. Einerseits wer-
den bei dieser Veranstaltung die unterschiedlichen Rahmenbe-
dingungen in den einzelnen Rechtsordnungen erörtert; anderer-
seits wird ausgelotet, wie sich europarechtliche Vorgaben – dem-
nächst – auf das jeweils nationale Recht auswirken. Der Bogen
spannt sich vom Privatrecht über das Strafrecht bis zum öffent-
lichen Recht. Das diesjährige abwechslungsreiche Programm –
abrufbar unter www.eu-verkehrsrecht.org/ievr-internet-de –
deckte die gesamte Spannbreite ab:

Prof. Staudinger (Universität Bielefeld) befasste sich mit den
Nachwehen der Odenbreit-E des EuGH, in der für den Geschä-
digten bei einem im EU-Ausland erlittenen Unfall für seine Scha-
denersatzklage gegen den Kfz-Haftpflichtversicherer ein Ge-
richtsstand an seinem inländischen Wohnsitz bejaht wurde.2) Er
ging auch auf die – wegen des Vorlagebeschlusses des LG Feld-
kirch3) an den EuGH – ganz aktuelle Frage ein, ob dieser Ge-
richtsstand auch dem Sozialversicherungsträger zugute komme.
Nach der bisherigen Rsp müsste das zu verneinen sein. Ein
Wohnsitzgerichtsstand wurde bisher bloß dem wirtschaftlich
Schwächeren eingeräumt. Ein solcher wurde aber abgelehnt,
wenn der Anspruch auf die öffentliche Hand übergegangen –
so in einem Unterhaltsfall auf den in Vorlage tretenden Staat –
oder eine Interessenvertretung eines Verbrauchers tätig gewor-
den ist – so bei einem Verbraucherschutzverband bzw einer Ge-
werkschaft. Für eine Bündelung würde indes sprechen, dass da-
mit Beweiserhebungsaufwand gespart werden könnte, geht es

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

Zurbrugg (RA aus London) befasste sich mit der Problematik
aus der Sicht des Opferanwalts. Für den kontinentaleuropäischen
Juristen „bemerkenswert“ war der Hinweis, dass englische Ge-
richte das Ausmaß des Schadensumfangs als verfahrensrechtliche
Frage ansehen mit der Folge, dass insoweit bei Streitaustragung
vor einem englischen Gericht stets englisches Recht angewendet
werde. Darüber hinaus werde das ausländische Recht in England
als Tatfrage qualifiziert. Das führe dazu, dass die Partei, die sich
darauf stütze, dieses zu beweisen habe, während in Deutschland
und Österreich die Rechtslage, auch die ausländische, nach dem
Grundsatz iura novit curia jeweils vom Gericht von Amts wegen
zu ermitteln ist. Diese beiden Mosaiksteine machen deutlich, in
welch hohem Ausmaß das Ergebnis eines Prozesses vom jeweils
anzuwendenden Verfahrensrecht abhängig ist, was die Spreng-
kraft der Odenbreit-E eindrucksvoll belegt.

Csonka (GD Justiz der Kommission) wies darauf hin, dass die
in einem EU-Staat verhängten 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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