chen (52 DHO) and Rickyfins
des Dienstgebers untes idet umd

Abs 2, 4 Abs 2 und 4 DHG), muB uaterschicden wer-~
den, ob der Dienstgeber selbst den Schaden eslitt und . -

ersatzanspruch iS des § 2 DHG crhoben wird, oderob - -
cinem Dritten ¢in vom Dicnstnchmer zug: ‘Scha- |
Riickgriff im Verhiiltnis - zwischen  Dienstgeber und
Dienstnehmer iS des DHG ausgeglichen werden sofl.
2. MiBlingtdasWerkaumendvoanﬂembdder
Hcrs@teﬂnng,_sodaBuunbmdnbaroderiedmhﬂs
mindcrbranchbarist,sokanndu'Umernehmernada
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge nicht mehr damit

. R jen nicht dicselben sind (vgl §§ 2
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rechnen, daB der Besteller die fehlechafie Ware {(zum
vollen Preis) abnehmen wird. Damit ist aber der Scha-
den noch in der Sphiire des Unternchmers eingetreten.
Der Unternehmer hat einen frustrierten Aufwand ge-
macht,
3. Die Frage, in welcher Sphiire der Schaden . einge-
treten ist, ist nach objektiven Gesichtspunkten zu
beurteilen. '
4. Die sechsmonatige Frist: des § 6 DHG ist eine Fall-
frist, die ab Kenntnis des Schadens und der Person des
Schidigers zu laufen beginnt, -

Oberster Gerichtshof vom 14. September 1982, 4 Ob 121/82
. KG Steyr vom 15, April 1982, 5 Cg 2/82
ArbG Steyr vom 1. Dezember 1981, Cr 123/82

Der Kliger (KI) war v 15. 5. 1979 bis 21. 8. 1981

bei der beklagten (bekl) Partei als kaufminnischer An" -

gestellter beschéftigt. Die bekl Partei schuldet dem Ki
aus diesem Dienstverhiltnis noch S 20.543,25 samt
Anhang. Sie wendete gegen das auf Zahlung dieses Be-
trages gerichtete Klagebegehren eine Gegenforderung
in gleicher Héhe mit der Behauprung ein, der Kl sei in
zweil Geschiifisfiillen seiner Verpflichtung, bei der Auf-
nahme von Bestellungen die NaturmaBe der von den

Kunden bestellten Fenster richtig zu ermitteln, nicht

nachgekommen. Die hergestellten Fenster seien daher
von den Bestellern nicht tibernommen worden. Da s
sich um schwerverkiiufliche Sonderanfertigungen ge-
handelt habe, sei der bekl Partei cin Schaden von
5 11.790,— und S 12.451,— entstanden. -

Das Erstgericht stellte die Forderung des Kl als

zu Recht, die Gegenforderung der bekl Partei als nicht
zu Recht bestehend fest und gab daher dem Kiagebe:-

gehren statt.

Das Berufungsgericht hob das angefochtene Ur-
teil unter Rechtskraftvorbehalt auf, und verwies die -
Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Ent-

-scheidung iber die aufrechnungsweise eingewendete -

Gegenforderung an das Erstgericht zuriick. L -
Es verhandelte iiber die Rechtssache gemiB § 25

chen fest:

H Sch bestellte bei der bek} Partei am16. 9. 1980
zwanzig Holzaluminiumfenster. Das Geschift wurde
vom Kl abgeschlossen. H Sch machte den Kl aus--
driicklich darauf aufmerksam, daB die Fensteréffnun- -
gen breiter als beim ersten Verkaufsgespriich angege-
ben gemacht worden seien. Der Kl versicherte H Sch -

beim AbschluB, daB er das NaturmaB der Fenster ab-
genommen habe. Als die zwanzig Fenster von der bek!
Partei auf die Baustelle des H Sch geliefert wurden,
priifte dieser die MaBe und stellte fest, daf zehn Fen-
ster um je 10 cm zu schmal waren. Da die Dienstneh-
mer der bekl Partei bereits weggefahren waren, ver-
standigte Sch noch am selben Abend den K] und ur-
gierte in der Folge bei der bekl Partei die ordnungsge-
miilie Lieferung. Die beki Partei zeigte sich zur Liefe-
rung -passender Fenster lange Zeit nicht bereit.
SchlieBlich erklirt H Sch, von den zehn Fenstern wei-
tere sechs zu libernehmen, verlangte aber endgiiltige
Lieferung von vier Fenstern passender Dimension.
Die Ehegatten R und M St besteliten bei der bekl
Partei itber Vermittlung des Kl zwei Plastikfenster in
Sonderanfertigung. Der KI nahm die - Malle fiir die
Fenster ab. Ein oder zwei Tage nach der Lieferung im
November 1980 stellte sich heraus, daB die Fenster zZu
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25 {teilweise). nicht den tatsichliché
Abs 1 Z 3 ArbGG von neuem und stellte im wesentli- ‘sprachen und daher an ¢ Kunden zun
gericht ist auch darin beizusti
. Anfertigung - nicht -maBgerechter; von _
- abweichender. Fenster verbundeste Schaden unmittel- "
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breit waren und eine zu geringe Hohe hatten. Die
MaBdifferenzen waren so groB, dafl ein Einbau nicht
mdglich war. Die Ehegatten St verlangten hierauf von
der bek! Partei die Lieferung passender Plastikfenster.
Die bekl Partei kam diesem Verlangen im November
1980 nach. :

Der gegen den AufhebungsbeschluB des Beru-
fungsgerichtes erhobene Rekurs des Kl ist nicht be- .
rechtigt.

Der Rekurswerber ist der Ansicht, der Dienstge-

. ber habe sich den Schaden durch seine freiwillige Er-

satzlieferung selbst zugefiigt. Es miisse daher nicht er-

forscht werden, ob ein Schaden beim Dritten ader bei

der bek! Partei aufgetreten sei: auch die Frage, ob die
Kunden die Fenster angenommen oder nicht ange-
nommen hitien, ob ihnen also Erfiillungsanspriiche
oder Gewihrleistungsanspriiche zugestanden wiren,
bediirfe keiner Klirung.

Diesen Ausfihrungen kann — zum Teil im Er-
gebnis — nicht gefolgt werden.

Da der Gesetzgeber zwischen Schadenersatzan-
spriichen (§ 2 DHG) und Riickgriffsanspriichen (§ 4
DHG) des Dienstgebers unterscheidet und die damit
verbundenen Rechtsfolgen nicht dieselben sind (vgl
38 2 Abs 2, 4 Abs 2 und 4 DHG), 'muB, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend _erkannte, unterschieden wer-
den, ob der Dienstgeber selbst den Schaden erlitt und
daher von ihm gegen den Dienstnehmer ein Schaden-
ersatzanspruch im Sinne des § 2 DHG erhoben wird,
oder ob einem Dritten ein vom Dienstnichmer zugefiig-
ter Schaden ersetzt wurde und:diese. Ersatzleistung
durch einen Riickgriff im Verhiltnis zwischen Dienst-
geber und Dienstnehmer im Sinne des ‘DHG ausgegli-

- ¢hen werden soll (vgl SZ'46/19 = Arb 9179 = EvBl

1973/180). Wenn ‘der Rekurswerber behauptet, diese

- Frage bediirfe keiner Klirung,: weil die: bekl Partei |

cine freiwillige Ersatzleistung erbrach
nicht von der zu'g'eit_and_enén;_'uih'd_'lfesfg
che aus, daB die. abgenommenen Ma

habe, geht er .
teil ten T_at'_saj :

rmaBen; ent-:

g erfolgte, Dem

stellungsgemiBe Licferun

bar im Vérmogen' des Dienstgebers eintrat. Daf der
Schaden, der infolge voii Fehlleistungen eines Dienst- .
nehmers an noch nicht verkauften: (auf Vorrat herge- - -
stellten) ' Produktionsgiitern . des - Dienstgebers - verur- -

_sacht wird, unmittelbar. in dessen Vermégen eintritt,

bedarf keiner Begriindung, Dasselbe gilt aber fiir den
Fall, da der Dienstgeber’bestellte Gegenstinde, die
nach den besonderen Bediirfnissen und Wiinschen der

Besteller herzustellen sind, - erzeugt (bzw sonstige

Wcrk.leistungen erbringt} und hiefiir Material, Arbeits-
lohn und sonstige Kosten aufwendet. Der Dienstgeber
kann bei Gelingen des Werkes im allgemeinen damit
rechnen, das hiefiic vereinbarte Entgelt zu erhalten.
MiBlingt hingegen das Werk auf Grund von Fehilern
bei der Herstellung (hier: Mabfehler), so daB es un-
brauchbar oder jedenfalls minder brauchbar ist, so
kann der Unternehmer nach dem gewohnlichen Lauf
der Dinge nicht mehr damit rechnen, daB der Besteller
die fehlerhafte Ware (zum vollen Preis} abnehmen
wird. Damit ist aber der Schaden noch in der Sphire .

des Unternchmers eingetreten. Der Unternehmer hat. -

chstkeinebe-

von der Bestellung:
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einen frustrierten Aufwand gemacht. Er mul} zur Neu-
herstellung (oder Verbesserung) schreiten, um den mit
dem Besteller geschlossenen Vertrag erfiillen zu kén-
nen oder er erhilt eben das erwartete Entgelt nicht, In
der Sphire des Bestellers tritt ein Schaden iiberhaupt
nicht ein, wenn der Unternehmer in der Lage ist, die
Neuherstellung oder Verbesserung noch innerhalb der
bedungenen Lieferfrist vorzunehmen. Einen — den
Bestellern ersetzten — Verzdgerungsschaden wendete
die beki Partei nicht aufrechnungsweise ein. Da die
Frage, in wessen Sphire der Schaden eingetreten ist,
nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen ist, dn-
dert sich an der Zuordnung des Schadens auch nichts,
wenn der Unternchmer — etwa weil er vom Mangel
keine Kenntnis hat oder hofft, der Besteller werde ihn
libersehen oder nicht geltend machen — zunichst die
mangelhafte Sache liefert und erst in der Folge zur ge-
horigen Vertragserfiillung veranlaBt wird. Fir die
' Schadenszuordnung ist auch nicht -entscheidend, ob
der Besteller sein Recht — weil er das Werk nicht

{vorbehaltslos) angenommen hat — als’ Erfiillungsan-
spruch oder — weil er es angenommen hat — als Ge-

wihrleistungsanspruch durchsetzt, da der Gewihrlei-
stungsanspruch nichts anderes als der erhalten geblie-
bene Erfiillungsanspruch ist (Koziol - Welser® | 215). Es
liegt daher ein Schadenersatzfall nach § 2 DHG vor.
Die sich daraus ergebenden Erginzungsaufirige des
Berufungsgerichtes, zu denen der Rekurswerber nicht
Stellung nimmt, beruhen auf zutreffender rechtlicher
Beurteilung.

Zu erginzen ist jedoch dazu noch folgendes: Ge-
mib § 6 DHG erléschen auf einen minderen Grad des
Versehens beruhende Schadenersatzanspriiche  zwi-
schen Dienstgeber und Dienstnehmer, wenn sie nicht
binnen sechs Monaten nach Ablauf des Tages, an dem
sie erhoben werden kénnen, gerichtlich geltend ge-
macht werden. Es handelt sich um eine von Amts we-
gen zu beachtende Fallfrist (Arb 9257,.9702 ua), dic ab

Kenntnis des Schadens und der Person des Schidigers -

beginnt (SZ 48/39 = Arb 9381; Arb 9257, Arb 9168),

Da die dem Ki vorgeworfenen MeBfehler vermutlich

- schon im Jahre 1980 aufgetreten sind (beide Parteien
behaupten, der Werkvertrag St sei. am 24, 91980 ab-

geschlossen worden; der Zeuge Sch spricht von einem
VertragsabschiuB am 16. 9. 1982) wird. die Frage ‘des’

Erlschens des Schadenersatzanspruches mit ‘den Par- -
teien zu erdrtern und werden gegebenenfalls entspre-

chende Feststellungen zu treffen sein. - . e
Dem Rekurs ist daher ein Erfolg zu versagen.

Anmerkung

Die zu besprechende Entscheidung giht AnlaB,
zu folgenden vier Problemkreisen Stellung zu nehmen:
1. Es ist der Frage nachzugehen, ob diese Entschei.
dung als Signal zu verstehen ist, die festgefahrene Ju-
dikatur zum Ausschluf des Riickgriffsanspruchs des
Dienstgébers gegeri den Dienstnehmer, wenn der
Dienstgeber ‘an einen geschidigten Dritten geleistet

hat, ohne daB es zu einem ProzeB zwischen Dienstge-
~ber und Drittem oder einer Einigung zwischen Dienst-
-geber und Dienstnehmer vor der Zahlung gekommen
ist, aufzugeben; 2. niher einzugehen ist auf das Aus-
maB der Ersatzfihigkeit frustrierter Aufwendungen im
Rahmen des Erfillungsinteresses; 3. es ist zu untersu-
chen, in welchem Zeitpuzntkt ein Schaden eingetreten

~Ancrkenntnis erreicht habe.

_der ‘Dienstgeber zurErh 1
. spruchs ' gegen ‘den - Di

“der offenkundigen S
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ist und ab wann dessen Ersatz geltend gemacht wer-
den kann, was Auswirkungen auf die Frage der Ver-
jahrung bzw Verfristung des Schadenersatz- bzw
Riickgriffsanspruchs des Dienstgebers gegen den
Dienstnehmer hat; 4. schlieBlich ist zu kldren, ob we-
gen des dem Dienstnehmer in § 7 DHG eingerdumten
Widerspruchsrechts das Bestehen einer Aufrechnungs-
lage zu verneinen ist, so daB der Schadenersatz- bzw
RegreBanspruch des Dienstgebers ungeachtet seiner
gegeniiber dem Dienstnehmer bestehenden Lohnzah-
lungspflicht verfristet. '

L. Riickgriffsanspruch des Dienstge-
bers gegen den Dienstnehmer bei Zah-
lung an den geschiddigten Dritten ohne
vorangehendes Anerkenntnis des
Dienstnehmers?

Ungeachtet der massiven Kritik der Literatur
(Auckenthaler, Der ‘RegreB bei der Dienstnehmerhaf-
tung; ZAS 1981, 174 ff und 208 ff; ]. Berger, Rechtsfra-
gen des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes, DRdA 1978,
100; Dittrich, Zum RegreBanspruch nach dem Dienst-
nehmerhaftpflichtgesetz, ZVR 1977, 228 f, Koziol,
Osterreichisches Haftpflichtreche® II (1984) 53; Rei-
schauer, ZAS 1979, 26 ff und 220 ff; Spielbiichler, in
Floretta - Spielbiichler - Strasser,  Arbeitsrecht? I
(1984} 117) hat die Rechtsprechung (OGH in JBI
1979, 496 mit Anmerkung von Straser = EvBl

- 1978/82 = ZAS 1979/2 mit Kommentar von Rei-

schauer = DRdA 1979/4 mit Anmerkung von Waas = .
Arb 9654; ZAS 1979/30 ‘mit Kommentar von Rei-
schauer = DRdA '1980/8; SZ. 54/120 .= EvBI
1981/237 = Arb 10.015) bisher den Standpunkt ein- .
genommen, daB cin Rickersatzanspruch des Dienstge- -
bers gegen .den . Dienstnehmg:;"_:_._aysgc'schl_ossqp_ sei,”
wenn sich der Dienstgeber weder mit dem: Dritten in
cinen ProzeB cingelassen noch vom Dienstnchmer ein -

mer den Anspru

Meinun

vom Dritten klagen zu

aussichtslos sein, Die'iibe
gen diesen Standpun
zeBékonomie: wend rtritt die. M
Dienstgeber auch in einem solchen Fa
spruch nicht von vorneherein verlie:
er sich nur die’Einweéndungen de

s ge-

fallen lassen muB, die dieser-‘erheben hitte kénnen -
und . die zur Abweisung. ‘oder: Minderung. des. An-: w
spruchs des Dritten gegen den Dienstgeber und in der

Folge zu keinem oder cinem geringeren Riickersatzan- - -

spruch des Dienstgebers gegen den Dicnstnéh’_rpe_r_-‘ gé—__-.. o

fiithrt hitten. R o

" Die gegen diese Rechtsprechung ins “Treffen ge-'
fiihrten Argumente sollen an dieser Stelle nicht noch _
einmal im einzelnen wiederholt werden. Festzuhalten
ist aber, daf} auch dann kein Vertrag zu Lasten Dritter
droht, wenn man der Meinung der Lehre folgt {das be- -
tont insbesondere Reischauer, ZAS 1979, 26), da dem
Vergleich zwischen dem geschiidigten Dritten und
dem Dienstgeber keine Bindungswirkung fiir. den ;
Riickersatzanspruch des Dienstgebers gegen den-

erkennt der Dienstneh- =
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Dienstnehmer zukommt (vgl dazu Reischauer, Streit-
verkiindung und Bindungswirkung, OJZ 1979, 57 ff).
Anzuerkennen ist aber das Interesse des Dienstneh-
mers, mbglichst bald iber die Schadensliquidierung
mit dem Dritten in Kenntnis gesetzt und an dieser be-
teiligt zu werden. Diesem Interesse wird durch die
Mitteilung, dall ein geschadigter Dritter einen An-
spruch erhoben hat, bzw durch die Streitverkiindung,
wie das in § 4 Abs 1 DHG vorgesehen ist, Rechnung
getragen.

Hatte der Dritte einen Schadenersatzanspruch
und zahlt der ‘Dienstgeber an den Dritten nach Ab-

schluB eines Vergleichs ohne vorheriges Anerkenntnis.

des Dienstnehmers, so verlor der Dienstgeber nach
der bisherigen Rechtsprechung seinen RegreBan-
spruch gegen den Dienstnehmer. Nach der vorliegen-
den Entscheidung soll etwas anderes gelten, wenn der
Dritte seinen Anspruch nicht auf Schadenersatz, son-
dern Frfiillung oder Gewihrleistung stiitzt, da dann
der Schaden noch beim Diensigeber eingetreten sei.
Eine solche Unterscheidung ist schon deshalb proble-
matisch, da nach Auffassung eines Teils der Lehre
(Welser, Gewihrleistung und Schadenersatz, JBI 1976,
127 ff; Koziol - Welser, GrundriB des biirgerlichen
Rechts I° (1983) 213), Konkurrenz zwischen Gewihr-
leistung und Schadenersatz besteht. Wahrend die herr-
schende Meinung (Gschnitzer, in Klang® TV/1, 547,
OGH in SZ 46/39) diese betm Kaufvertrag ablehnt,
wird sie zumindest der Sache nach beim Werkvertrag
vom OGH (in EvBl 1971/263; EvBl 1972/205; JBI

1972, 149; JB1 1974, 477, JBI 1979, 259) durchaus an-

erkannt. Es stellt sich die Frage, ob es fiir den An-
spruch des Dienstgebers gegen den Dienstnchmer
einen Unterschied machen kann, ob sich der Dritte bei
seinem Anspruch gegeniiber dem Dienstgeber auf

Schadenersatz oder Gewihrleistung stiitzt, oder den’

noch aufrechten Erfiilllungsanspruch geltend macht.
Fir die Fille, in denen nach der neueren Lehre
— beim Werkvertrag, wie hier einer vorliegt, auch
nach Ansicht des OGH — neben dem Gewihrlei-
stungs- auch ein Schadenersatzanspruch geltend ge-
macht werden kénnte, ist das jedenfalls zu verneinen;
es kann schlieBlich nicht darauf ankommen, wie ein
Anspruch etikettiert wird. : ]

Aber auch wenn dem Dritten gegen den Dienst-
geber kein Schadenersatzanspruch zusteht, ist zu pri-
fen, ob es fiir den Anspruch des Dienstgebers gegen
den Dienstnehmer sachliche Griinde gibt, die ¢ine an-
dere rechtliche Beurteilung erfordern. Auch bei sol-

chen Anspriichen wird man das Interesse des Dienst- -

nehmers, mdglichst bald von der Anspruchserhebung
durch den Dritten zu erfahren, bejahen miissen. Da-
mit soll nicht einer Ausdehnung der verfehlten OGH-
Judikatur zur Frage des Regresses des Dienstgebers
gegen den Dienstnehmer bei auBergerichtlicher Eini-
gung des Dienstgebers mit dem Dritten ohne Einver-
stindnis des Dienstnehmers das Wort geredet, son-
dern nur klargestellt werden, da es fiir den Riicker-
satzanspruch des Dienstgebers gegen den Dienstneh-
mer keinen Unterschied machen kann, 6b der Dritte
den Dienstgeber auf Grund einer schadenersatzrechtli-
chen oder einer anderen Anspruchsgrundlage belangt.
Das Erstgericht hat daher in konsequenter Fortfiih-
rung der herrschenden Rechesprechung einen Riicker-
satzanspruch von vornherein verneint.

Entsteht dem Dienstgeber durch das Verhalten
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des Dienstnehmers eine Verbindlichkeit, erleidet nim-
lich der Dienstgeber einen Schaden unabhingig da-
von, auf welche Anspruchsgrundlage sich der an-
spruchsberechtigte Dritte stiitzt (vgl Koziol, Osterrei-
chisches Haftpflichtrecht® I (1980) 15 f mwN). Sofern
nicht § 2 DHG eingreift, soll diesen Schaden der
Dienstgeber aber nicht endgiiltig tragen, er kann ihn
auf den Dienstnehmer iiberwilzen,

Der AnlaBfall kénnte aber so zu verstehen sein,
daBl der OGH den Schaden deshalb beim Dienstgeber
lokalisiert hat, um sich von seiner cigenen Rechtspre-
chung vorsichtig zu l5sen. Denn die — noch dazu
nach objektiven Gesichtspunkten getroffene — Unter-
scheidung, ob der Schaden beim Dienstgeber oder
beim Dritten eingetreten ist, verschleiert mehr, als sie
offenlegt: :

Sie diirfte ihre Wurzel in der Gegeniiberstellung -
von Regrefl und Schaderiersatz haben. Beruft sich der
Dritte bei seinem Anspruch gegen den Dienstgeber
auf Schadenersatz, so qualifiziert der OGH den An--
spruch des Dienstgebers gegen den Dienstnehmer auf
Ersatz des Geleisteten als RegreB, stiitzt sich der
Dritte hingegen auf cine andere Anspruchsgrundlage,
soll dem Dienstgeber ein Schadenersatzanspruch zu-
stehen. Die Begriffe Schadenersatz und RegreB stehen
aber nicht in schroffem Gegensatz zueinander, sie kén-
nen vielmehr nebeneinander gegeben sein (vgl dazu
Koziol, Haftpflichtrecht I 303). Steht etwa dem Dienst-
geber ein Anspruch gegen den Dienstnechmer nach
§1313 ABGB bzw § 4 DHG zu, weil der Dienstnehmer
die vertragliche Nebenpflicht, Rechtsgiiter von Ver-
tragspartnern des Dienstgebers nicht zu beeintrichti-
gen, verletzt hat (ablehnend Fischer, Zum' Riickgriffs-
anspruch des Dienstgebers gegen den Dienstnehmer
bei Schiddigung eines Dritten, ZAS 1979, 9 f), so liegt
der Grund fiir diesen Riickersatzanspruch in der scha-
denersatzrechtlichen Anspruchsgrundlage. Die Regeln
des Regresses haben nur insoweit Bedeutung, als sie
bestimmen, da der Dienstgeber erst dann ‘die Zah-
lung an sich begehrén kann, wenn'er seinerseits dem
Dritten geleistet hat. (Das ' muB aber ‘auch in den Fal- .

len gelten, in denen man bisher einen reinen Scha- -

denersatzanspruch” angenommen ' hat,’ da . sich. der -

Dritte auf eine andere als die schadenersatzrechtliche - . -
Anspruchsgrundlage - gestiitzt hat: Niheres dazu in

Punkt 3.) TRt I S

* - Die Frage, ob dem Dienstgeber iiberhaupt ein
Anspruch gegen den Dienstnehmer zusteht, kann aber
nicht von der Frage der Qualifizierung als Regref
oder Schadenersatz abhiingen. Mangels einer sachli-
chen Differenzierung ist der hier zugelassene Riicker-
satzanspruch des Dienstgebers gegen den Dienstneh-
mer daher auch in den Fillen zuzulassen, in denen der
Dritte einen Schadenersatzanspruch erhebt.

2. Schadenersatz bei frustrierten Auf-
wendungen

In der vorliegenden Entscheidung wendet der
Dienstgeber einen Schaden von S 11.790.— und
S12.451.— als Gegenforderung ein.

Obwohl die Enischeidung das nicht ausdriicklich
ausspricht, liegt die Vermutung nahe, daB es sich da-
bei um das zwischen dem Dienstgeber und den Kun-
den jeweils vereinbarte Entgelt handelt. Wiirde es sich
um die vom Dienstgeber getitigten Aufwendungen
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handeln, hitte sie dieser wahrscheinlich niher aufge-
schhisselt. Die Feststellung, daB der Schaden im Ver-
mogen des Dienstgebers eingetreten ist, hat hier- an-
scheinend die Konsequenz, daB der Dienstgeber das
Entgelt, das er bei ordnungsgemiBer Abmessung und
daher mangelfreier Produktion von den Kunden er-
halten hitte, vom Dienstnehmer als Schaden verlan-
gen kann. Ob der Vermégensschaden des Dienstge-
bers aber tatsiichlich so hoch ist, wire einer niheren
Nachpriiffung wert gewesen:

Der Schaden des Dienstgebers kann entweder
darin liegen, daB er Fenster produziert hat, die er nun
nicht absetzen kann (Variante A) oder darin, daB er
zur Erfiillung seiner vertraglichen Verpflichtung neue
Fenster herstellen muB, was abermals Kosten verur-
sacht (Variante B). Nach Ansicht des OGH (in JBI
1981, 537 mit Anmerkung von Koziol), der sich auf
Stotl (Die bei Nichterfiillung nutzlosen Aufwendungen
des Gliubigers als MaBstab der Interessenbewertung.
Eine rechtsvergleichende Studie zum Vertragsrecht,
FS-Duden (1977} 641 ff) beruft, kann der Geschidigte
zwischen diesen beiden Arten wihlen: _

In der Variante A geht es um den Frsatz frustrier-
ter Aufwendungen, wobei in diesem Sachverhalt die
Qualifizierung als Vermégensschaden keine Schwie-
rigkeiten bereitet. Der OGH li8t in der oben zitierten
Entscheidung die Schadensberechnung nach den fru-
strierten Aufwendungen allerdings nur dann zu, wenn
es sich um kein Verlustgeschiift handelt, wofiir aller-

dings den Schidiger die Beweislast treffen soll. Da ein

Schaden somit nur bei Nachweis der Rentabilitit des
Geschiifts vorliegt, wiirde die Beweislast dafiir nach
allgemeinen Regeln den Geschiidigten treffen. Mag
auch der Schadensnachweis im Einzelfall schwierig
sein, so kann das doch nicht dazu fithren, eine aus
dem Gesetz nicht ableitbare Beweislastumkehr hin-
sichtlich des Schadens anzunehmen. Die- Rechtsbe-
helfe des prima-facie-Beweises sowic die Anwendung
des § 273 ZPO miiten mE auch in diesen Fillen aus-

reichen, um dem Schadenersatzgliubiger den Nach- -

weis seines Schadens zu ermdglichen. s _

Wihrend es bei der Frage des Ersatzes frustrier-
ter Aufwendungen hiufig vorkommt; daB nach ihrér
- Frustrierung kein Gegenwert bestehen bleibt (zum Bei-

spiel, wenn der Geschidigte Kfz-Steuver, Versicherung -

sowie die Garagenmiete wihrend der Reparaturzeit
scines Kraftfahrzeuges nach einer Schidigung durch
einen Dritten weiter bezahlen muB, ohne in den Gé-
nuB der Benutzbarkeit des Fahrzeugs zu gelangen; vgl
‘dazu Koziol, Haftpflichtrecht I 48), ist das im vorlie-
genden Sachverhalt anders. Die auf Grund der fal-
schen Abmessungen hergestellten Fenster verkérpern
immerhin noch einen gewissen Wert, was sich im kon-
kreten Sachverhalt schon darin zeigt, daB ¢in Kunde
schlieBlich 6 der 10 Fenster abgenommen hat.
Dabei stellt sich aber folgendes Problem: Kann es
. der Dienstgeber dabei bewenden lassen, daB er eine
hergestellte ‘Ware, die durch ein Verschulden des
Dienstnehmers mangelhaft ist, verkommen LiBt, oder
trifft ihn gegeniiber dem Dienstnehmer eine Obliegen-
heit, seinen’ Kunden allenfalls. um einen geringeren
Preis auch die minderwertige Ware anzubieten, um
den Schaden gering zu halten.
Dem Dienstgeber muB es selbstverstindlich frei-
stehen, seinen Kunden nur erstklassige Ware anzubie-
ten. Hinsichtlich des Umfangs des Riickersatzanspru-
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ches gegen den Dienstnehmer ist aber zu beachten,
daB dieser nur insoweit besteht, als der Dienstgeber
eine VermoégenseinbuBe erleidet. Die Minderwertig-
keit der Fenster ist vielfach nur gegeniiber einem be-
stimmten Kunden gegeben — weil sie gerade bei des-
sen Bau nicht passen. Wihrend solche Fenster fiir
einen Privatmann kaum noch einen Wert haben, ist
das bei einem Unternehmen anders zu beurteilen; und
je grofer das Unternehmen, um so wahrscheinlicher
ist es, daB in absehbarer Zukunft Fenster gerade mit
den falsch abgenommenen MaBen verkauft werden
kénnen. Da es sich bei Fenstern um keine verderbliche
Ware handelt, ist eine Lagerung durch eine gewisse
Zeit durchaus méglich und sinnvoll. Kénnen die Fen-
ster verkauft werden, erleidet der Dienstgeber nur
noch insoweit einen Schaden, als er das Entgelt dafiir
nicht sofort, sondern erst in der Zukunft bekommt,
weshalb die Verzinsung des bis dahin gebundenen Ka-
pitals zu ersetzen ist. Die Entscheidung, ob der Unter-
nehmer die Fenster sofort gegen cine angemessene
Preisminderung verkauft oder sie auf Lager legt, um
sie spdter zu einem angemessenen Preis zu verduBern,
wird man dem sorgfiltigen unternehmerischen Ermes-
sen liberantworten miissen.

Entscheidet sich der Dienstgeber fiir einen Ver-
kauf in der Zukunft, so hat sich der Ersatzanspruch
gegen den Dienstnehmer danach zu orientieren, mit
welcher Wahrscheinlichkeit mit einem Verkauf in ab-

sehbarer Zukunft zu rechnen ist; bis zu diesem Zeit- ..

punkt ist dem Dienstgeber jedenfalls der Zinsentgang

-zu ersetzen. Sollten die Fenster absolut unverkiuflich

sein, so wiire jedenialls noch der Rohmaterialwert an-

zZusetzen, : ’ - : : -
Bei der Berechnung des Vermogensschadens sind

aber dann noch weitere Kriterien zu beriicksichtigen:

Der Verkaufspreis einer Ware 14Bt sich in mehrere Ko~ .

stenbestandteile zerlegen. In-der Betriebswirtschafts-
lehre unterscheidet man zwischen fixen und variablen

Kosten je nachdem, ‘ob sich bei Pi'bduk_tion'-‘eiﬁj_er' Zu- .

sitzlichen Einheit die Kosten erhéhen oder nicht. Die
Kosten der Verwaltung eines Unternehimens sind etwa

solche fixe Kosten, sie finden bei ‘der Preiskalkulation -
typischerweise  Beriicksichtigung; fishren - abeér. nicht -
nitione sind diese Kosten von der Produktion einer zu--
siitzlichen: Einheit unabhiingig, so daB sie auch dann
‘angefallen wiren, wenn diese: Fenster nicht hergestellt- - . .
~ worden ‘wircn. Die Héhe der. Lohnkosten der Ferti- _
gung ist in‘ gewissem' MaB von der erzeugten Menge -
abhingig. Ist das Unternehmen nicht voll ausgelasiet, "
fallen dennoch 100% der Lohnkosten an. Die Produk-
tion nicht absetzbarer Fenster hat in einem solchén

zwangslaufig zu cinem ersatzfihigen Schade

Fall zu keinen zusitzlicheri: Lohnkosten gefiihit. Das

wire nur dann der Fall, wenn:die Kapazititen zu
100% oder mehr ausgelastet sind und der Dienstgeber

Uberstunden zu bezahlen hat, um alle Arbeiten durch:
fiihren zu konnen. Dann haben die nicht absetzbaren
Fenster sehr wohl zu zusitzlichen Loknkosten gefiihrt

(vgl dazu Apathy, Aufwendungen zur Schadensbeseiti- -

gung (1979) 42 §; Welser, Zur Ersetzbarkeit von Detek-
tivkosten beim Warenhausdiebstahl, OJZ 1977, 653).
. SchlieBlich wire auch bei den Vertriebskosten
noch zu priifen, ob diese frustriert wurden. Hat etwa
der Dienstgeber je verkauftem Fenster cine Vermittler-
pridmie versprochen, so ist diese nicht endgiiltig fru-
striert, da der Vertrag aufrecht bleibt und der Dienst-
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geber das mit dem Dritten vereinbarte Entgelt dafiir
bekommt. Schlieflich wird auch der kalkulierte Ge-
winn realisiert, da der Dritte weiterhin verpflichtet
bleibt, die Ware zum vereinbarten Preis abzunehmen.
Es zeigt sich somit, daB selbst in dem Fall, in dem die
Fenster absolut unverkduflich sind, dem Dienstgeber
keinesfalls der gesamte VerduBerungserlés als Scha-
denersatz zusteht.

Infolge der Falschabmessung sind Fenster herge-
stellt worden, zu deren Abnahme der Kunde nicht ver-
pflichtet war. Die Kosten fiir die Herstellung vertrags-
gemiBer Fenster wiren zum damaligen Zeitpunkt
mdéglicherweise tiefer oder hoher gelegen als die tat-
sichlich angefallenen, was etwa davon abhingig ist,
ob fiir die ordnungsgemiBe Herstellung mehr Mate-
rial bendtigt worden oder die Fertigung in einer Serie
moglich gewesen wire. Macht der Dienstgeber nicht
die Kosten der erzeugten, aber nicht absetzbaren (Va-
riante A), sondern die der neu herzustellenden Fenster
{Variante B) geltend, so kann es zwischen diesen bei-
den Berechnungsarten neben dem socben geschilder-
ten Kostenunterschied auch noch insoweit zu Abwei-
chungen kommen, als in der Zwischenzeit bei gewis-
sen Kostenfaktoren Preissteigerungen eingetreten
sind. Da der Dienstgeber an das mit dem Dritten ver-

einbarte Entgelt gebunden ist, kann er zwischenzeitig -

eingetretene Kostensteigerungen nicht weitergeben,
sondern sie wiirden seinen Gewinn mindern. Da aber
diese Gewinnschmilerung durch das rechtswidrige
und schuldhafte Verhalten seines Dienstnehmers ad-
fiquat verursacht wurde, kann er diesen Nachteil qua
Schadenersatz auf den Dienstnehmer {iberwilzen.

Auch bei dieser Schadensberechnung-ist aber zu prii-

fen, welche Kosten unabhingig von der erzeugten
Menge anfallen, ob bei der Neuproduktion eine hun-
dertprozentige Kapazitdtsauslastung gegeben ist und
ob alle kalkulierten Kosten noch einmal anfallen..
Die SchadenshShe nach -dem mit dem Dritten

vereinbarten Entgelt anzusetzen, erscheint somit je-
denfalls zu hoch, was sich dann ganz deutlich zeigt,+

wenn der Dienstgeber zunichst vom Dienstnehmer:

»vollen® Schadenersatz erhilt und die Ware doch ver-.

kaufen kann, so daB er nicht nur den Gewinn, sondern
auch die sonstigen fiir die Ware kalkullcrten Kosten
doppelt ersetzt erhielte.

3. Verjihrung des Schadenersatz- bzw
RegreBanspruchs

Es ist die Frage zu klidren, ab wann die Frist des

$ 6 DHG zu laufen beginnt. Wenn auch der OGH -

nicht mit letzter Deutlichkeit sagt, welchen Zeitpunkt
er fiir maBgeblich hilt, so kBt der Verweis auf den
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses sowie der MeBfeh-
ler die Meinung des OGH doch erahnen. Da der

OGH auch bei der Frage, ob dem Dienstgeber tiber-.

haupt cin Anspruch gegen den Dienstnehmer zusteht,
davon ausgegangen ist, dal} der Schaden beim Dienst-
geber eingetreten ist, diirfte er auch hier § 1489 ABGB
fiir anwendbar halten.

Nach herrschender Meinung (Klang, in Klang VI
635 f; Ehrenzweig, Systcm des dsterreichischen allge-
meinen Privatrechts® (1928) II/1, 78; OGH in 8Z
48/27 = ZVR 1976/50; JBI 1979, 261 = ZVR
1977/133; ZVR 1979/22; DRdJA 1980, 27 mit Anm
von Koziel) beginnt ein Schadenersatzanspruch nicht
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erst ab dem Schadenseintritt zu verjihren, sondern be-
reits zu dem Zeitpunkt, zu dem ein kiinftiger Schaden
vorhersehbar ist (kritisch zu dieser Rechtsprechung: P.
Bydlinski, DRAA 1983, 188; Koziol, Haftpflichtrecht 1
317, ders, DRAA 1980, 27, Schubert, in Rummel,
ABGB II Rdz 3 zu § 1489). Konnte also der Dienstge-
ber zum Zeitpunkt der MeBfehler bereits erkennen,
dall ihm moglicherweise ein Schaden entstehen wird,
wiirde unabhingig von der Geltendmachung von An-
spriichen durch den Kunden die Verjahrungsfrist des
Schadenersatzanspruches gegen den Dienstnehmer zu
laufen beginnen. Als frithestméglicher Zeitpunkt wird
aber wohl derjenige wdhrend der Erzeugung der Fen-
ster in Betracht kommen, da in dem Fall, in dem dem
Dienstgeber vor der Produktion die Falschabmessung
bekannt wurde, er noch keinen Schaden erlitten hat
und cin solcher auch in der Zukunft nicht eintreten
wird. Davon geht auch der OGH aus, da er den Scha-

.den in den nutzlos aufgewendeten Kosten sicht.

Zu einem vollig anderen Ergebnis hinsichtlich
der Verfristung des Anspruchs des Dienstgebers gegen
den Dienstnehmer kime man nach Ansicht des OGH
hingegen dann, wenn man davon ausgeht, daB dem
Dritten ein Schadenersatzanspruch zusteht und der
Dienstgeber einen RegreBanspruch gegen den Dienst-
nchmer geltend macht. Auch fiir die Frage der Verjih-
rung des Anspruchs werden " also unterschiedliche
Rechisfolgen abgeleitet; je nachdem, ob ein Anspruch
als Schadenersatz- oder RegreBanspruch qualifiziert
wird (vgl dazu die Ausfiihrungen in Punkt 1). Wih-
rend die dltere Judikatur des OGH (SZ 39/82 = JBI
1967, 94 =EvBI 1966/444 = Arb 8278; ZAS 1969/16
mit Kommentar von Edlbacher = EvBl 1968/357) den
RegreBanspruch, dem ein Schadencrsatzanspruch zZu-
grundeliegt; ab dem Zeitpunkt verjihren lieB, ab dem
dem RegreBglaubiger *die- Inanspruchnahme durch
cinen Dritten vorhersehbar war, was der schadener-
satzrechthchen judlkamr zu'§.1489 ABGB entspricht,-
nimnit. - die’ - ‘nevere: jud:katux_' “des
46/19 - = EvBl1973/80 "= Arb 9179;  EvBl
1977/178 = JBL- 1977; 49; kritisch zu- dieser Recht-

'-sprcchung Koziol, Ha&pﬂlchtrecht 322, zustimmend
'J. Berger, Rechitsfragen des chnstnchmerhaftpﬂxchtgc— .

setzes, DRdA 1978,-101) an, daB der Regrel?-anspruch :

bers an_den Dritten- verjahren konne,r
erst durch die’ Zahlung entstehe, - S
Je nachdem, ob der Drltte “einen: ihi :
stungs- bzw Erfilllungsanspruch oder ‘Schadenersatz-
anspruch geltend macht, soll dem Dienstgeber gegen
den Dienstnehmer ein Schadenersatz- oder RegreBan-
spruch zustehen, so daB der Anspruch des Dienstge-
bers gegen den Dienstnehmer entweder schon ab dem
Zeitpunkt zu verjihren beginnt, ab dem' der Dienstge-
ber von der durch die Falschabmessung der Natur-
maBe durch den Dienstnehmer hervorgerufenen man-
gelhaften Produktion erfihrt, jedenfalls aber ab dem
Zeitpunkt, ab dem - er mit einer Inanspruchnahme bzw

- Zuriickweisung der Ware durch den Dritten rechnen

mufl — weil dann der Schaden in seinem Vermégen
eingetreten ist — oder erst ab dem Zeitpunkt, ab dem
der Dienstgeber dem Dritten cine unbeanstandete Lei-
stung erbringt — weil ein RegreBanspruch nicht vor
Erbringung der Leistung an den Dritten entstehe. Es
ist nicht ¢inzusehen, daB die Qualifizierung des An-
spruchs des Dritten einen EinfluB auf die Verjihrung

"OGH = (SZ . -
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des Anspruchs des Dienstgebers gegen den Dienstneh-
mer haben soll! Es handelt sich hierbei vielmehr um
ein allgemeines Problem, das sich stets dann steilt,
wenn ein Riickgriffsgliubiger Z von einem Dritten G
belangt wird und seinerseits bei einem Riickgriffs-
schuldner 8 Regreff nehmen kann:

Im Gewihrleistungsrecht findet sich eine solche
Konstellation, wenn einem Dritten G Anspriiche auf
die oder an der Sache zustehen, der VeriduBerer 8 dem
Erwerber Z aber das lastenfreie Vollrecht an der Sache
zu verschaffen hatte. In diesen Fillen beginnt nach
herrschender Meinung (Ehrenzweig, System 11/1, 233;
Koziol - Welser, GrundriB 1 202; Reischauer, in Rum-
mel, ABGB I Rdz 3 zu § 933; OGH in SZ 8/196. Ande-
rer Ansicht allerdings Gschnitzer, in Klang IV/1, 542 f,
der auf den Zeitpunkt der Geltendmachung durch den
Dritten abstellt) die Gewihrleistungsfrist fiir den
Rechtsmangel ab dem Zeitpunkt zu laufen, ab dem die
Berechtigung des Dritten G fiir den Erwerber Z er-

... kennbar ist.

Die Interessenlage im Gewihrleistungsrecht un-
terscheidet sich aber von der RegreBkonstellation im
- Schadenersatzrecht insofern, als der Erwerber 7 unab-
hingig von der Geltendmachung durch den Dritten G
einen Anspruch gegen den VeriuBerer S hat, daB ihm
das Vollrecht iibertragen wird, wihrend der Dienstge-
ber Z im vorlicgenden Fall nur insofern etwas vom
Dienstnehmer $ erhalten soll, als er auch seinerseits
dem Dritten G geleistet-hat. Auch wenn man alse im
Gewihrleistungsrecht den Zeitpunkt des Feststehens

des Anspruchs, ohne da8 der Dritte ihn noch erhoben -

hat, fiir maBgeblich ansicht, kann sich im Schadener-

satzrecht eine andere Losung als angemessen erwei--

SEn.

Klang VI 1). Einzeine Entscheidungén des OGH (GIU

9654; SZ 10/320; SZ 37/168; JBl 1966, 629) haben "
daraus die nicht zutreffende Folgening gezogen, daB.

der Schadenersatzgliubiger Z unabhiingig davon, ob’

~ er seinerseits dem Dritten G geleistet hat, Zahlung des

S an sich begehren kann. In: der ' Entscheidung
SZ 37/168 wird ein RegreBanspruch ausdriicklich ver-
neint, ein inhaltlich auf die gleiche Geldsumme gerich--

teter Schadenersatzanspruch’ hingegen' bejaht. In de
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: e . Wie ich an anderer Stelle (Die Verjihru eset: S
Nach einhelliger Auffassung ist auch das Entste- .- Riickersatzanspriiche, JBL 1985, 385 ff,: 467 ff, 531 f§) ..
hen einer Verbindlichkeit als positiver Schaden anzu- ' ibe; gibt i

sehen (Apathy, Aufwendungen 44 ff; Ehrenzweig, Sy- - 1
_stem 11/1, 38 {; Koziol, Haftpflichtrecht 15 f; Wolff, in - scheiden; so daf ‘auch b
. Feststehens des -Ans
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Sanktion der Unterlassung der Mitteilung bzw Streit-
verkiindung besteht darin, daB der Dienstnehmer dem
Dienstgeber all die Einwendungen erfolgreich entge-
gensetzen kann, die im ProzeB zwischen dem geschi-
digten Dritten und dem Dienstgeber zu einer Abwei-
sung oder zu einer Minderung des Begehrens des Drit-
ten und somit auch zu einer Kiirzung des Riickersatz-
anspruchs gefiihrt hitten. AuBlerdem besteht eine Mit-
teilungs- bzw Streitverkiindungsobliegenheit erst ab
dem Zeitpunkt, zu dem der Dritte den Anspruch er-
hebt, wihrend der Dienstgeber schon wesentlich frii-
her von dem den Dienstnehmer haftbar machenden
Ereignis Kenntnis erlangt.

Die Verjahrung bzw Priklusion (vgl dazu Rei-
schauer, Probleme der Dienstnehmerhaftung, DRdA
1978, 198 ff, der den Unterschied zwischen Verjih-
rungs- und Priklusiviristen mit beachtlichen Griinden
leugnet; dhnlich, wenn auch weniger weitgehend P.
Bydlinski, DRAA 1984, 244 f0) ist aber eine Sanktion
fiir einen sdumigen Glaubiger. Bevor der Dritte jedoch
seinen Anspruch erhoben hat, kann man dem Riick-
griffsglaubiger (Dienstgeber) nicht Saumsal vorwerfen.
Wiirde man den Zeitpunkt der Anspruchserhebung
durch den Dritten fiir den Lauf der Verjihrungs- bzw
Priklusionsfrist des Riickgriffsanspruchs fiir maBgeb-
lich halten, stiinde zu diesem Zeitpunkt zwar schon
fest, daB der Dritte einen Anspruch erhoben hat, aber
noch nicht, ob er ihn:weiter verfolgen wird und insbe-
sondere nicht, ob -er damit durchdringen wird. Das
zeigt sich erst dann, wenn sick der Dienstgeber und

~ der Dritte in cinem Vergleich geeinigt haben oder zwi-

schen jhnen ein Urteil ergangen ist. -~~~ -
- "An diesen Zeitpunkt' kniipft auch '§ 6 AHG an.
ng gesetzlicher

ausfiihrlich' zu begriinden versuct
nen Grund, zwischen §6 DHG und |

Entscheidung SZ 52/146 wird der Beginn der Verjih- T, -
rungsfrist mit dem Entstehén der Verbindlichkeit an-. -

genommen, auch wenn der Dritte den Anspruch noch’ = . :
nicht erhoben hLat. Die Entscheidung SZ 35/83 148t

dic Frist ab der Erhebung durch den Dritten laufen.
Es stellt sich die Frage, ob fiir die gegeniiber den Re-
greBregeln doch erheblich abweichenden Rechtsfolgen

hinsichtlich der Verjihrung sachliche Griinde beste--

hen. : :
Fir einen frithen Verjihrungs- bzw Verfristungs-
beginn spricht das Interesse des Dienstnehmers. Je
friiher er von seiner mdglichen Haftpflicht erfihrt, um
so cher ist er in der Lage, Beweismittel Rir seiné nicht-
bestehende oder herabgesetzte Haftung zu sammeln.
Diesem Interesse trigt § 4 Abs 1 DHG Rechnung, in-
dem der Dienstgeber verpflichtet ist, den Dienstneh-
mer von einer auBergerichtlichen Geltendmachung
durch einen geschidigten Dritten zu verstindigen bzw
nach Klagserhebung ihm den Streit 2u verkiinden. Die

' den Dienstgeber nach §148
- verjahren,  erlischt - der -

Dicnstgeber

Dienstgebers gegen den. Dienstrichme cht fahr-:
lissigem: ‘Verhalten des Dienstehmers ‘gemi ‘§ 6
DHG in sechs Monaten. ‘Stehen sich Forderung und
Gegenforderung auch nur zu einem Zeitpunkt aufre-
chenbar gegeniiber, so kann der Gliubiger nach herr: -
schender Ansicht (Fhrenzweig, System = I1/1,7341;

Gschnitzer, in Klang VI 494 ff:: Koziol < Welser; Grund- -

riB I 221 f) die Nichtdurchsetzbarkeit seiner Forderung -

auf Grund des Verjahrungseintritts dadurch und inso-. ':; -
weit abwenden, als er mit einer Gegenforderung auf- -

rechnet, mag die Aufrechnungseinrede auch erst nach -

Ablauf der Verjihrungsfrist abgegeben werden. Dem

hat Rummel (in Rummel, ABGB IT Rdz 15 zu § 1438)
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widersprochen, sofern die Gegenforderung einer Pri-
Klusivirist unterliegt. Er hat unter Hinweis auf die
deutsche Meinung (diese war aber anch nicht immer
einhellig; vgl etwa Etzel, Die Anwendung des § 390
Satz 2 BGB auf die tariflich verfallene Forderung,
BB 1968, 1291 if) die Auffassung vertreten, daB es bei
Praklusivfristen zu keiner Riickwirkung der Aufrech-
nungserklirung komme, da dem das Interesse an der
alsbaldigen Klirung der Rechtslage entgegenstehe,
Da aber die Abgrenzung zwischen Verjahrungs- und
Praklusivfristen sehr strittig, wenn iibérhaup_t moglich
ist (vgl dazu Reischauer, DRAA 1978, 198 ff), erscheint
es nicht ratsam, eine weitere Differenzierung zu kon-
struieren. Um dieses Ergebnis zu vermeiden, tendiert
Rurmmel dazu, auch im Verjihrungsrecht der Aufrech-
- nungserklirung keine Riickwirkung beizumessen.
Aber auch wenn man der Auffassung . Rummels
nicht folgt, kénnte sich nach dem Sachverhalt folgen-
des Problem stellen: Der Dienstgeber kann gemiB § 7
DHG nur dann mit einer Schadenersatzforderung
nach dem DHG wirksam aufrechnen, wenn der
Dienstnehmer nicht binnen 14 Tagen widerspricht
(zur rechtsdogmatischen Einordnung . dieses Wider-
spruchsrechts vgl Bydlinski, Arbeitsrechtskodifikation
und allgemeines Zivilrecht (1969) 154 ff; Krejei, Zur
Kompensation von . Entgeltsforderungen des Arbeit-
nehmers mit Arbeitgeberanspriichen auf Schadener-

satz, ZAS 1980, 166 ff; Spi_elbﬁchler, Entgeltsicherung.

(1977) 110 f9). .
Es stellt sich die Frage, ob das dem Dienstnch-

mer eingerdumte Widerspruchsrecht das Bestehen

einer Aufrechnungslage vor Abgabe. der Zystimmung

verhindert, was zur Konsequenz hiitte, daB die Gegen-:
forderung verfristet, wenn sie nicht innerhalb. der Pri--

klusivfrist gerichtlich geltend gemacht wird (§ 1497

ABGB). Zur Beantwortung dieser Frage ist es erforder-’
lich, kurz auf die Griinde einzugehen, die bei Bestehen -
einer Aufrechnungslage die Hintanhaltung der Verjah-

rung bzw Verfristung rechtfertigen.” "

Wihrend ein ungesicherter Glaubiger. trachten
wird, seine Forderung méglichst rasch nach ihrer Fil-:
ligkeit einzutreiben, hat ein Gliubiger, der iiber eine -
gleichartige, fillige Gegenforderung verfiigt, kéin so .
dringendes Bediirfnis. Fillt ‘der Schuldner néimlich in’
Konkurs, so kann er immier noch die Erbringung sei- .
. mer eigenen Leistung zuriickhalten, die Befreiung von -
seiner Verbindlichkeit steht wirtschaftlich aber dem.
Eingang der Forderung gleich. Bemiiht sich ein sol- =
cher Gliubiger daher nicht um die rasche Durchset- -
zung der Forderung, kann man ihm nicht Saumsal

Judikaturspiegel

_betrages auf die folgenden Monate zu aliquo!
dazu: Heller - Berger - Stix,: Komm
-2000; Neumann - Licktblau, Kot
9011). Auch beziiglich dieser Teile :
- ber kein durchsetzbares Befriedig
“es. nur insow ‘Hintanhal
‘bzw Verfrista £ 5
- sprich die Pfindungs
" Ob di€ Gegenforderung des Die
_liegendenSachverhalt-verfristet war, kann 'a j
-nach dem'von'den Umergéi'ichten"crhqbehéﬁ-'Sa_chver— -
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vorwerfen, weshalb es nicht zur Verjihrung bzw Ver-
fristung der Forderung kommt. Ein zhnlicher Ge-
danke liegt auch dem § 1483 ABGB zugrunde, der die _
Verjihrung insoweit nicht eintreten LiBt, als der Gliu-
biger ein Pfand in Hinden hat (auch Batticher, Die
»S¢lbstexekution® im Wege der Aufrechnung und die
Sicherungsfunktion des Aufrechnungsrechts, FS-
Schima (1969) 102 zicht im deutschen Recht die Paral-
lele zwischen den §§ 223 Abs 1 und 390 Satz 2 BGB).
Ist aber der Gliubiger verpflichtet, ungeachtet
bestehender Gegenforderungen seine eigene Leistung
zu erbringen, so wird und muB er sehr wohl interes-
siert sein, seine Forderung rasch geltend zu machen.
§ 7 DHG schneidet nun dem Dienstgeber eine allein
von seinem Willen abhiingige auBergerichtliche Auf-
rechnung ab. Dieser Umstand spricht dafiir, daB dem
Dienstgeber Saumsal vorzuwerfen ist, wenn er seinen
Anspruch nicht innerhalb der Priklusivfrist verfolgt.
Das gilt allerdings nur fiir die Zeit des aufrechten
Dienstverhiltnisses, fiir die Zeit nachher gelten hinge-
gen wieder die allgemeinen Aufrechnungsregeln des
ABGB, so daB eine spiter abgegebene Aufrechnungs-
erklirung zwar nicht auf den Zeitpunkt zuriickwirks, -
zu dem sich Forderung und Gegenforderung erstmals
fillig gegeniiber gestanden sind, wohl aber auf den
Zeitpunkt der Beendigung des Dienstverhiltnisses.

" Aber auch zu diesem Zeitpunkt ist zu beriicksich-
tigen, daB gewisse Bestandteile der Entgeltsforderung
des Dienstnehmers gegen den Dienstgeber von der
Pfindung entweder zur Ginze (Urlaubsentschidigung

. gem § 32 2 LPIG) oder doch teilweise (Ubérstunden-
entgelt § 3 Z 1. LPAG; Weihnachtsziiwendungen § 3 Z 4

- LPfG) ausgeschlossen sind. Auch der Abfertigungsan-

* spruch unterliegt nicht zur Génze der Pfandung, son- -

dern ist je nach seiner Héhe als Viclfaches des’ létzten

."Monatsbezugs fiir die '_Bért':_c_ihhur'_lg'_-:dcs'_;P_féihd_ujng:s_frp_i_—_ = -
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5. § 1151: Sensal kein Arbeitnehmer
OGH 23, 10. 1984, 4 Ob 116/84

Der Arbeitsvertrag ist vor allem durch die persbnliche Ab-
hingigkeit des Arbeitnehmers {AN), also durch dessen Un-
terworfenheit unter die funktionelle Autoritit des Arbeitge-
bers (AG), gekennzeichnet. Diese duBert sich in der organisa-
torischen Gebundenheit des AN, inshesondere hinsichtlich

Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle. Der AN ist grundsitz-
lich in bezug auf Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezoge-
nes Verhalten dem Weisungsrecht des AG unterworfen. Zu
den wesentlichen Merkmalen éines Arbeitsvertrages gehren
die persinliche, auf Zeit abgestellte Arbeitspflicht des AN,
ferner die Fremdbestimmung der Arbeit (der wirtschaftliche
Erfolg kommt dem AG zugute), die persdnliche Fiirsorge-

und Treuepflicht sowie die organisatorische Eingliederung - )

des AN in den Betrieb des AG. Der AG erhilt die Verfiigung

. kann allerdings



