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1. Einleitung

Kann ein Selbstindiger eine Zeit hindurch
seinem Erwerb nicht nachgehen, weil er von einem
Dritten schuldhafterweise verietzt worden ist, erge-
ben sich betrichtliche Bewertungsproblerme bei der
Bemessung des Umfanges seines Schadenersatzan-
spruches wegen Verdienstentgangs ?). Ist der Ver-
letzte an einer Personengesellschaft — als Gesell-
schafter einer OHG cder GesbR bzw als Komple-
mentar einer KG - beteiligt, stelien sich zusitzliche

'} Der vorliegende Aufsatz stellt eine Uberarbeitete
Fassung eines Referats dar, das der Autor am 30. Janner
1986 im Seminar von Univ.-Prof. Dr. Dr. h. ¢. Franz
Bydlinski gehalten hat.

B Vgl dazu Ruhkopf-Book, Uber die Haftpflichtan-
spriiche kérperlich verletzter freiberuflich tatiger Perso-
nen und Gewerbetreibender wegen Gewinnentgangs,
VersR 1470, 680 ff; VersR 1972, 114 ff.

Fragen, die im folgenden untersucht werden solien.
AnlaB dazu ist die OGH-E GesRZ 1985, 139 sowie

" der Besprechungsaufsatz von Harrer %).

Das Problem des Schadenersatzanspruchs eines
Gesellschafters, der aufgrund einer Verletzung
durch einen Dritten eine Zeit hindurch ) seine Ar-
beitskraft der Gesellschaft nicht zur Verfligung
stellen kann, sollte sich insh im Zusammenhang mit
Straflenverkehrsunfillen schon &fter gestellt haben.
Wihrend der OGH schon haufig Gelegenheit hatte,
zur Frage des Erwerbsschadens des Dienstnehmers
Stellung zu nehmen *), finden sich jedoch nur weni-
ge hochstgerichtliche E zum hier untersuchten Pro-
blemkreis ). Die Gsterr Literatur hatte sich — man-
gels Anschauungsmaterial in der Judikatur — mit
diesern Problemkreis bisher noch nicht auseinan-
dergesetzt. Es kommt daher Harrer das Verdienst
zu, als erster diese Frage fiir das dsterr Recht unter-
sucht zu haben.

%) Bchadenersatzanspriiche bei Verletzung eines ge-
schiftsfihrenden Gesellschafters, GesRZ 1985, 130 £f.

Y Auf Probleme, die sich stellen, wenn der Gesellschaf-
ter ffir immer seine Arbeitsfihigkeit einbiifft, wird im
folgenden nicht eingegangen.

%) Nachweise bei Kozicl, Osterr Haftpflichtrecht? II
(1984) 130 ff. '

) Bis zu Beginn der 60er-Jahre kann auch fir das
deutsche Recht der gleiche Befund konstatiert werden.
Vgl dazu Marschall von Bieberstein, Reflexschiden und
Regrefrechte (1967) 132 £f, 241.
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2. Ausgangsfall

Der Sachverhalt der E GesRZ 1985, 139 ist im
wesentlichen der folgende: Ein Ehepaar betrieb

eine Gastwirtschaft in Form einer OHG, an der

beide zu je 50% beteiligt waren. Infolge eines vom
Schidiger zu vertretenden Unialls kam es dazu, dali
der Ehemann vier Wochen dem Unternehmen iber-
haupt nicht, darliber hinaus drei Monate nur zu
60% zur Verfligung gestanden ist.

Um keinen Gewinnausfall zu erleiden, wurde der
Ausiall der Arbeitskraft des Mannes durch Mehr-
anstrengungen der Ehefrau und der beiden Kinder
ausgeglichen. Aufgrund des Geselischafisvertrages
wurde der cash flow ™) als Bemessungsgrundlage
der Gewinnverteilung zugrundegelegt und zwar im
Beteiligpungsverh#ltnis der Eheleute an der Gesell-
schaft, also zu je 50%.

Lange nach dem Unfall, im Zuge der Aufstellung
der Bilanz, wurde auf Anraten des Steuerberaters
ein Gesellschafterbeschiul derpestait gefaBt, dafl
der Ehemann sich fiir das Jahr, in dem er verlet-
zungsbedingt seine Arbeitskraft nicht einsetzen
konnte, eine Gewinnschmialerung gefallen lassen
mull. Wire es bei der 50 : 50 Aufteilung geblieben,
wire auf jeden Ehegatten ein Gewinnanteil von ca
S 1000,~ pro Tag entfallen. Da die Ehefrau durch
92 Tage fiir ihren Ehemann eingesprungen war,
wurde vereinbart, dafl S 92.000— als Vorwegbezug
ihrem Kapitalkonto gutgeschrieben werden.

Als Anhaltspunkt fiir die Berechnung dieses Be-
trags wurde auch herangezogen, dall ein langjahri-
ger Angestellter dieses Unternehmens S 25.000,—
pro Monat verdient, {ir eine Fithrungskraft jeden-
falls aber S 20.000,— als angemessen anzusehen sei-
en, so daBl man ebenfalls auf durchschnittliche Ko-
sten von 8 1000,~ pro Tag kommt. Der verletzte
Ehemann begehrte Ersatz dieser 5 92.000,.

Das Erstgericht sprach S 684.000,- zu, weil zu
beriicksichtigen sei, dafl der Kléger durch drei Mo-
nate nur zu 40% mit seiner Arbeitskraft ausgefallen
sel, so daB Ersatz auch nur fiir 40% einer Ersatz-
kraft begehrt werden kénne. Sowohl das Beru-
fungsgericht als auch der OGH bestitigten das erst-
richterliche Urteil.

Der Beklagte wendete in seiner Revision vor al-
lem ein, dal es nicht angehe, nachtréglich einen
Schaden zu konstruieren. Ware kein Gesellschaf-
terbeschluB} gefaBt worden, hitte der Kldger keinen
Schaden; geschiadigt wire nur die Ehefrau, die sich
mehr angestrengt habe. Diese sei aber eine mittel-
bar Geschidigte und hétte deshalb keinen
Schadenersatzanspruch.

Dem entgegnete der OGH, dafi auch er dem nach-
traglichen Gesellschafterbeschiull keine entschei-

" Ein erorterungswiirdiges, vom OGH aber Ubergange-
nes Teilproblem des Umfanges des Schadenersatzan-
spruchs ldge darin, ob und inwieweit die vertraglich ver-
einbarte Ankniipfung an die betriebswirtschaftliche Gro-
Be ,cash flow" fiir die Gewinnverteilung der Gesellschaf-
ter Auswirkungen auf den Umfang der Schadenersatzver-
pilichtung des Schadigers hat. Um den groBen Zusam-
menhang zu wahren, wird dieses Problem im folgenden
aber nicht behandelt.
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dende Bedeutung zumesse. Der OGH verweist viel-
mehr darauf, daf ein selbstédndig Erwerbstitiger
jedenfalls Anspruch auf Ersatz der Kosten einer
Ersatzkraft habe. Nach Zitierung von mehreren
Vorentscheidungen fiihrte er aus, daB er keinen
Antall sehe, von dieser Judikatur abzugehen, wenn
es sich um Eheleute handle und der Betrieb zwi-
schen diesen in Form einer OHG gefiihrt werde,

Der Schaden, so der OGH, sei nicht der Ehefrauy,
sondern dem verlefzten Ehemann enistanden, der
seine Arbeitskraft eine Zeit lang nicht einsetzen
konnte. Der Zuspruch erfolgte daher dem Grunde
nach zu Recht; gegen die Hohe wurden von der
Revision keine Einwendungen erhoben und auch
der OGH hatte dagegen keine Bedenken.

3. Kritische Wiirdigung dieser Entscheidung und
der Stellungnahme Harrers

Harrer weist darauthin, dafi der OGH in der Vor-
entscheidung JBl 1984, 262, bel der ein Ehepaar
eine GmbH im Verhiltnis vor 50 zu 50 betrieb,

-anders entschieden habe. Dort wurde dem verletz-

ter: Gesellschafter nur der auf ihn entfaliende Ge-
winnanteil, nicht jedoch die — hoheren — Kosten
einer Ersatzkraft zugesprochen. Dieses unfer-
schiedliche Ergebnis konne auch nicht mit der ver-
schiedenen Rechtsform erklirt werden, was auch
der OGH zugestehe. In der & JBI 1984, 262 habe er
namlich darauf verwiesen, daff das Ergebnis bei der
GmbH nicht anders sei als bei seinen fritheren E zur
OHG. ,

ME mufl bezweifelt werden, ob der OGH sich
dabei bewubi war, dafl und welche zusétzlichen
Probleme sich bei Schadenersatzanspriichen von
Geselischaltergeschifisfiihrern einer GmbH stel-
len. Zum deutschen Recht gibt es dazu némlich
bereits mehrere BGH-E %) und eine Vielzahl von
Stellungnahmen der Literatur ¥), ohne dalfi sich eine

¥ BGH VersR 1062, 622; NJW 1974, 134; NJW 1077,
1283.

% Neben den Haftpflichtmonographien und der Kom-
mentarliteratur seien ohne Anspruch auf Vollsténdigkeit
folgende genannt: Mann, NJW 1974, 492 (Anm); Roll;
NIW 1974, 492 f (Anm); Berg, Schadenersatzanspruch des
GesmbH-Alleingeselischafters bei einem Schaden der Ge-
sellschaft, NJW 1974, 933 ff; Frank, Nochmals: Schaden-
ersatzanspriiche des (GmbH-Alleingeselischafters bei
einem Schaden der Gesellschaft, NJW 1974, 2313 ff;
K. Schmidt, Wohin fiihrt das Recht der Ein-Mann-Gesell-
schaft? GesmbHRASch 1974, 178 ff; Ganssmiiller, Scha-
den des Gesellschaftergeschaftsfithrers insbesondere bei
der Ein-Mann-GmbH, GesmbHRdSch 1977, 265 ff; Kuk-
kuck, Tantieme eines GCmbH-Geschéftsfithrers im
Schadenersatzrecht, BB 1978, 283 ff; Schulte, Die Vermo-
genseinbuBe bei einer Kapitalgesellschaft ~ ein ersatzfé-
higer Schaden des Alleingesellschafters? NJW 1979,
2930 If; John, Gesellschafterfreundlicher Durchgriff? JZ
1979, 511 ff; Lieb, Schadenersatzanspriiche von Gegell-
schaftern bei Folgeschiden im Vermbgen der Gesell-
schaft, FS R. Fischer (1979) 385; Hofmann, Der Erwerbs_—
schaden eines Gesellschafters einer Personen- oder Kapi-
talgesellschaft, VersR 1980, 605 ff; Stirner, Der Erwerbs-
schaden und seine Ersatzfihigkeit, JZ 1984, 464 £,
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herrschende Meinung gebildet hitte *). Der OGH
hat fiir seine Auffassung zur Ersatzfihigkeit des
Verdienstentgangs eines OHG-Gesellschafters kei-
ne einzige E zitiert, was immer verdichtig ist. Nach
meinen Nachforschungen gibt es auch keine einzige
verdffentlichte Vorentscheidung zur Frage des
Schadenersatzanspruchs eines OHG-Gesellschaf-
ters beziiglich seines Verdienstentgangs.

Harrer deckt also den Widerspruch zur Vorent-
scheidung durchaus treffend auf. Auch der Um-
stand, daBl in der E GesRZ 1985, 139 nach zwei
stattgebenden Urteilen der Untergerichte die Revi-
sion zugelassen wurde, weil eine Rsp zu dieser Fra-
ge bisher fehit, ist als Einbekenntnis dessen anzuse-
hen, dafl es fiir die anstehenden Probleme in der
Rechtsprechung jedenfalls noch keine einheitliche
Linje gibt.

Wie der OGH weist auch Harrer dem nachtrig-
lich zustandegekommenen Gesellschafterbeschlul
keine Bedeutung fiir Grund und Umfang des
Schadenersatzanspruchs zu, weil es immer als pro-
blematisch anzusehen sei, daB durch nachirigliche
Manipulation ein Schaden mit der Konsequenz
einer Schadenersatzverpflichtung des Schidigers
entweder erst begriindet oder erweitert werde 1),
Der gew#hlte Zeitpunkt (ca 2 Jahre nach dem sché-
digenden FEreignis) mag zwar den Eindruck der
Manipulation zu Lasten des Schidigers erwecken.
Dem Grunde nach ist diese Vereinbarung aber nicht
so anriichig, wie das auf den ersten Blick erscheinen
mag. Es ist vielmehr als eine sich aus dem Synallag-
ma ') ergebende Konsequenz anzusehen, daB derje-
nige, dessen Mitarbeit im betreffenden Jahr — sei es
auch verletzungsbedingt ~ geringer war, weniger
vom gemeinsam erwirtschafteten J ahresgewinn er-
halt, ‘

Harrer wirft dem OGH nicht nur eine nicht be-
grindbare Diskrepanz zur Vorentscheidung vor,
sondern bezichtigt ihn, dadurch das Prinzip, dai
nur der unmittelbar Verletzte, nicht aber der mit-
telbar Geschédigte einen Anspruch auf Schadener-
satz hat, aufgegeben zu haben ), Denn der verietz-
te Gesellschafier habe keinen Vermégensschaden
erlitten ). Die Problemlage sei mit der in den
Lohnfortzahlungsfillen vergleichbar. Auch bei die-
sen sei der verletzte Dienstnehmer nicht unmittel-

bar geschidigt; geschadigt sei vielmehr nur der .

Dienstgeber. Da bei diesem aber nur ein mittelbarer
Schaden vorliege, bestehe fiir den Schidiger keine
Schadenersatzpflicht. Harrer weist deshalb darauf
hin, dafl der OGH zumindest begriinden hitte miis-

" Auf Probleme der Ersatzfihigkeif von Schidenr
eines Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH wird
im folgenden nicht eingegangen.

1) Der Tendenz nach #hnlich Ruhkopf~Book, VersR
1970, §96; Knobbe—Keuk, Moglichkeiten und Grenzen ab-
strakter Schadensberechnung, VersR 1976, 409; Hof-
mann, VersR 1380, 607.

¥} Zwar unterliegen nicht die Beziehungen der Gesell-~
schafter untereinander dem Synallagma, wohl aber das
Verhiltnis des einzelnen Gesellschafters zur Gesellsehaft,

¥y GesRZ 1985, 130. :

") GesRZ 1985, 131.
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sen, weshalb er in den Lohnfortzahlungsfillen
einen Schadenersatzanspruch ablehne, das beim
OHG-Gesellschafter aber anders sein sollte. Der
OGH begniige sich jedoch mit dem Hinweis, daB ein
selbstdndig Erwerbstitiger die Kosten fiir die Er-
satzkraft begehren kinne und dieser Grundsatz
auch bei der OHG anzuwenden sei.

Bereits an dieser Stelle sei der Hinweis gestattet,
daB sich in der Judikatur des QGH zu den Lohn-
fortzahlungsfillen unter dem Eindruck der einhei-
ligen Meinung der Lehre ), die die Gegenposition
einnimmt, eine Wende abzuzeichnen beginnt; Ko-
ziol ™) hat soiche Ansatzpunkte in der Judikatur
auch aufgezeigt.

Schon seit langem weist das Schrifttum ') dar-
auf hin, daf} es in den Lohnfortzahlungsfillen nicht
um die Ersatzfihigkeit eines sonst nicht ersatzfahi-
gen mitieibaren Schadens eines Dritten geht, son-
dern der Schaden, den der Dienstnehmer durch die
Beeintrichtigung seiner Erwerbsfahigkeit erleidet,
blofl durch die aus sozialer Fiirsorge angeordnete
Lohnfertzahlungspflicht auf den Dienstgeber wei-
tergewilzt bzw verlagert wird. Ob die rechtstech-
nische Umsetzung dieser Erkenntnis {iber den ver-
sagten Vorteilsausgleich und die Regrefnorm einer
Legalzession — wenn keine besondere vorhanden,
gem § 1358 ABGB —, durch eine vertragliche Abtre-
tungspflicht oder im Wege der Drittschadensliqui-
dation geschieht, ist eine eher konstruktive Frage '),
die vorldufig dahingestellt bleiben kann.

Sollte man zu dem Ergebnis kommen, daB auch
bei gesellschaftsrechtlichen Verhiltnissen bloB eine
Schadensverlagerung gegeben ist, dann hat der
OGH in der besprochenen E dem Grunde nach so
entschieden, wie in den Lohnfortzahlungsfilien
nach Ansicht der Lehre richtigerweise zu entschei-
den wire **}. Man kénnte dann die Kritik Harrers
darauf reduzieren, daB der OGH immerhin das Fr-
gebnis richtig getroffen und lediglich die zutreffen-
de Begriindung vermissen habe lassen. Die Ausfiih-
rungen Harrers zielen aber in eine andere Richtung.

Er greift ndmlich schon die Pramisse des OGH an,
dal selbstéindig Erwerbstitige bei zurechenbarer
Verletzung durch einen Dritten stets die Kosten

¥} Grundlegend Wilburg, Zur Lehre von der Vorteils-
ausgleichung, JherJB 82 (1932) 81. Weitere Nachweise bei
Koziol, Osterr Haftpflichtrecht? I (1980) 283; Reischauer
in Rummel, ABGB, Rz 29 zu § 1295.

) Haftpflichtrecht I 283 f unter Berufung auf OGH 87
43/70 = JB1 1971, 93 = ZVR 1971/222 und EvBl 1976/19.
Gegenteilig noch OGI Arb 8662. Vgl dazu auch Schilcher
ir: Holzer-Posch—Schilcher, Was kommt nach dem So-
zialschaden? DRAA 1978, 236 ff.

) Fréhlich, Schadensbemessung und Schadensiiber-
wilzung, ZB! 1931, 552; Wilburg, JherJB 82, 81.

¥} Zum Pluralismus der méglichen konstruktiven Um-
setzungen der erkannten Wertung, daf eine bloBe Scha-
densverlagerung vorliegt: Koziol, Haftpflichtrecht I 289 £.
ME ist mit der herrschenden dsterr Lehre (Nachweise bei
Koziol aa0 208 ff} davon auszugehen, daB in den Lohn-
fortzahlungsfallen die versagte Vorteilsanrechnung der
adiquate methodische Ansatz ist.

) Gegenteilig allerdings Harrer, GesRZ 1985, 131;
Wolff in Klang® VI 13.
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einer Ersatzarbeitskraft begehren kinnen, unab-
hingig davon, ob diese auch wirklich eingestellt
und entlohnt wird. Harrer referiert im wesentlichen
das, was als herrschende deutsche Ansicht anzuse-
hen ist:

Nach dieser *) ist die Erwerbslfdhigkeit als sclche
kein Vermogensgut. Wird sie beeinirichtigt, so ge-
bithrt ein Schadenersatzanspruch nur insoweit, als
die Erwerbsbeeintrachtigung zu einem konkreten
Vermdgensschaden gefiihrt hat. Soweit das nicht
der Fall ist, gebiihrt grundsitzlich auch kein
Schadenersatz. Ohne das expressis verbis auszu-
driicken, leugnet Harrer damit auch fiir das dsterr
Recht die Mdglichkeit einer objektiv-abstrakten
Schadensberechnung bei Beeintrichtigung der Er-
werbsfahigkeit ).

Wihrend man im deutschen Recht eine solche
Berechnungsmethode berwiegend unter Hinweis
auf den historischen Gesetzgeber ablehnt, weil die-
ser von der ausschlieflichen Berechnung des Scha-
dens nach der Differenzrechnung im konkreten
Vermogen des Verletzten ausgegangen sei *), findet
sich im osterr Recht in § 1332 ABGB eine positiv-
rechtliche Stiitze ¥ fiir die objektiv-abstrakte

1y MiinchKomm—Mertens®, § 842 Rz 7, Soergel-Zeu-
ner, BGBY § 842 Rz 3; Diekstall in: Wussow, Unfalihaft-
pfitchtrecht® (1985) Rz 1041; Wussow—Kiippersbusch, Er-
satzanspriiche bei Personenschéden® (1986} Rz 27, Knob-
be—Keuk, VersR 1976, 406; Stiirner, JZ 1984, 414,

My Der Begriff ,abstrakte Schadensberechnung” wird
im deutschen Schrifttum und in der deutschen Rechtspre-
chung mit unterschiedlichem Bedeutungsinhalt verwen-
det. Zum Teil soll damit ausgedriickt werden, dal an den
Nachweis der Schadenshohe geringere Beweisanforde-
rungen iS des § 252 BGB und des § 287 dZPO gestellt
werden; zum Teil soll aker mit dem Begriff ,abstrakte
Schadensberechnung® — wie auch im dsterr Recht — zum
Ausdruck gebracht werden, dafi bereits die Verletzung
des absolut geschiitzten Rechtsgutes der Erwerbsfahig-
keit bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen einen
Schadenersatzanspruch auslést, unabhingig davon, ob
ein konkreter rechnerischer Schaden entstanden ist. Zur
doppeldeutigen Terminclogie vgl Knobbe-Keuk, VersR
1976, 403 ff.

2y Abweichend allerdings Hagen, Fort- oder Fehlent-
wicklung des Schadensbegriffs? - BGH (G3Z), NJW 1968,
1823, JuS 1969, 68. Zu einer ,halben“ Abstrahierung
gelangt auch die ,Bedarfslehre” von Zeuner, Gedanken
zum Schadensproblem, GedS Dietz (1973) 117. Der Ab-
strahierung sind dort ndmlich insoweit Grenzen gesetzt,
als Zeuner einen Schadenersatzanspruch insoweit ab-
lehnt, als dem Geschadigten Umdispositionen zumutbar
sind. Nach der herrschenden dsterr Lehre wiirde dieser
Umstand bei der objektiv-abstrakten Schadensberech-
nung keine Rolle spielen.

#) Nur nebenbei sei erwihnt, dali F. Bydlinski, Proble-
me der Schadensverursachung (1964) 35, 37 auch zum
deutschen Recht darauf hingewiesen hat, dabB die Ansicht
des historischen Gesetzgebers nicht der Weisheit letzter
Schlufl sein kénne, wenn die Rechtswissenschaft sich in
der Zwischenzeit fortentwickelt habe und zu neuen ¥r-
kenninissen gelangt sei. Zur begrenzten Bedeutsamkeit
historischer Auslegung vgl auch F. Bydlinski, Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegriff (1982) 449 ff. Der
Streit, ob im deutschen Recht eine objektiv-abstrakte
Schadensberechnung iS der Gsterr hl zulédssig ist oder
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Schadensberechnung. Diese wird von der hL *) in
Osterreich aber nicht nur bei Sach-, sondern auch
bei Personenschiaden angewendet.

F. Bydlinski ®) hat darauf hingewiesen, dafl man
sich mit Hilfe der objektiv-abstrakien Schadensbe-
rechnung, die mit dem Rechtsfortwirkungsgedan-
ken *¥) begriindet werden kann, viele kaum ldosbhare
Probieme der Vorteilsanrechnung und der Dritt-
schadensliquidation erspart, um die man bei der
subjektiven Schadensberechnung nicht umhin-
kommt. Koziol ¥) argumentiert ganz dhnlich und
pladiert dafiir, dal der Geschidigte beil absolut
zugewiesenen Rechten im Rahmen der Interessen-
berechnung ein Wahlrecht habe zwischen der ob-
jektiv-abstrakten und der subjektiv-konkreten Er-
mittlung des Schadens.

Bei Beschddigung von Sachen hat der Schidiger
bei leichter Fahrlissigkeit gem § 1332 ABGB den
gemeinen Wert zu ersetzen. Das ist jener Schaden,
der sich aufgrund der objektiv-abstrakten Berech-
nung ergibt ). Erst bei grober Fahrlassigkeit oder
Vorsatz muB er fiir den Wert einstehen, den die
beschadigte Sache gerade im Vermégen des Eigen-
tiimers hatte. Steininger *) hat die Ansicht vertre-
ten, daB die konsequente Anwendung des § 1332
ABGB auf Personenschiden zur Folge habe, dall
der Schidiger bei leichter Fahrldssigkelt nur fiir
den objektiv-absirakien Schaden einzustehen habe.
Es ist aber der Gegenansicht Koziols **) zu folgen,
der bei Personenschiden dem Verietzten auch bei
bloB leicht fahrlassigem Verhalten des Schadigers
ein Wahlrecht zwischen objektiv-abstrakter und
subjektiv-konkreter Schadensberechnung gewdhrt.

Wenn der OGH in der E GesRZ 1985, 139 dem
Verletzten unabhingig von den konkreten gesell-
schaftsrechtlichen Vereinbarungen die angemesse-
nen Kosten einer Ersatzkraft zuspricht, so ist das ~
denkt man die Grundposition der Vertreter der ob-
iekiiv-absirakten Schadensberechnung bei Perso-
nenschéden zu Ende — nur folgerichtig. Daran ver-
mag atch die Einschrinkung Koziols nichts zu dn-
dern, daB bei Berechnung des objektiv-abstrakten

nicht, kann fiir die Zwecke der hier interessierenden Pro-
biemstellung dahingestellt bleiben.

%)} F. Bydlinski, Probleme der Schadensverursachung
28 ff; ders, Der unbekannte objektive Schaden, JBl 1966,
439 ff; Koziol, Haftpflichtrecht I 25; 11 132; Koziol-Wel-
ser, Grundrifl des biirgerlichen Rechts’ I (1985) 408; Krej-
ci, Grundfragen des Haftpflicht- und Regrelsystems im
Recht der sozialen Sicherheit, in: Reformen des Rechts
(1979} 415; Steininger, Minderung der Erwerbsfihigkeit
ohne Verdienstentgang, FS Wilburg (1965) 190 ff. AA al-
lerdings Reischauer in Rummel, ABGE, Rz 7 zu § 1312,

»} Probleme der Schadensverursachung 37.

%) Knobbe Keuk, VersR 1978, 411 will eine objektiv-
abstrakte Schadensberechnung hingegen nur insoweit zu-
lassen, als diese aus Grinden der Praktikabilitat geboten
sei. Vgl dazu auch Steffen, Abkehr von der konkreten
Schadensberechnung des Personenschadens und kein En-
de? VersR 1985, 6056 ff. .

™y Haftpflichtrecht I 31£.

%) AA Reischauer in Rummel, ABGE, Rz 1 ffzu § 1332.

®) 78 Wilburg (1965) 191 £.

3y Haftpflichtrecht I 265; II 138.
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Erwerbsschadens der Abstrahierung Grenzen ge-
setzt selen ). Man habe also nicht den Wert der
Arbeitskraft schlechthin zu ermitteln, sondern auf
die Ausbildung und Kerntnisse des Verletzten so-
wie die Verhéltnisse des Arbeitsmarktes Riicksicht
Zu nehmen *). Diese Prizisierung ist aber mE nicht
dahingehend zu verstehen, daf es sich doch nur um
eine ,halbherzige” objektiv-abstrakte Schadensbe-
rechnung handle, Denn auch bei kérperlichen Sa-
chen wird nicht nach dem Wert einer Sache
schlechthin gefragt, sondern man ermittelt den ob-
jektiv-abstrakten Wert einer konkreten Sache, zum
Beispiel einer bestimmten Vase oder einer genau
bezeichneten Liegenschaft. Insoweit werden die
Unterschiede zwischen der Bewertung von Sachen
und der Arbeitskraft des Menschen mE iiber-
schitzt.

So folgerichtig der Zuspruch der Kosten fiir die
Ersatzkraft nach der soeben vorgetragenen Lehre
auch ist, so wiinschenswert wire es gewesen, wenn
der OGH in dieser E kundgetan hitte, ob er von
einer objektiv-abstrakten oder einer subjektiv-kon-
kreten Schadensberechnung ausgegangen ist.

Sollte sich die E auf eine objektiv-abstrakte
Schadensberechnung gestiitzt haben, dann verdient
sie deshalb Beachtung, weil der OGH eine objektiv-
abstrakte Berechnung des Schadens wegen Ver-
dienstentganges ~jedenfalls der Terminologie nach—
sonst nur im Zusammenhang mit einer abstrakten
Rente anerkannt hat. Trotz vehementer Kritik der
Lehre ®) hat die bisherige Judikatur des OGH )
eine abstrakte Rente nur dann gewidhrt, wenn es
sich um einen Dauerschaden handelf. Ein Zuspruch
ist nach Ansicht des OGH auch nur méglich ab dem
Zeitpunkt des Endes der miindlichen Hauptver-
handlung erster Instanz ®), also nur fiir die Zu-
kunft, und das auch nur in dem Fall, daB zu diesem
Zeitpunkt noch kein Schaden eingetreten, ein sol-
cher fiir die Zukunft aber zu befiirchten ist. AuBer-
dem ist die Zuerkennung einer abstrakten Rente
davon abhingig, daB sich der Verletzte mehr an-
strengen muf} und sein Arbeitsplatz gefahrdeter ist
ais ohne Verletzung *). Durch die abstrakie Rente
wird ein Schadenersatzanspruch somit nur in

) Haftpflichtrecht II 134; ebenso Schuhmacher, Die

Beeintrichtigung der Erwerbsfihigkeit als Problem des
Schadensbegriffs, ZAS 1977, 46. Ahnlich fiir das deutsche
Recht auch Lieb, ,Weg?fail der Arbeitskraft* und norma-
tiver Schadensbegriff, JZ 1971, 360.

) So schon Frohlich, ZB1 1931, 551,

®) Nachweise bei Koziol, Haftpflichtrecht TI 134 1f:
Reischauer in Rummel, ABGB, Rz 31 £f zu § 1325; Schuh-
macher, ZAS 1977, 44 £f.

*) Nachweise der Judikatur bei
ABGB™ § 1325 E 97 {f.

*) Insb dazu kritisch Fiebich, Zum: Problem des Ren-
tenanspruchs nach § 1325 ABGB, (JZ 1958, 342, der
zutreffend darauf verweist, daB der Umfang des Schaden-
ersatzanspruchs nach der hRsp davon abhinge, wie iiber-
lastgt ein Gericht sei bzw in welchem AusmaB es dem
Schédiger gelinge, der ProzeB zu verschieppen.

) Das wird als Ausgleichs- und Sicherungsfunktion
bezeichnet.

Dittrich—Tades,
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einem Hirtefall gewihrt, in dem troiz vorlidufigem
Ausbleiben eines konkreten Schadens ein Zuspruch
aus Billigkeitsgriinden gerechtfertigt erscheint.

Diese Voraussetzungen sind in der E GesRZ 1985,
139 nicht gegeben, so daB dem OGH auch nicht
unterstelit werden darf, daB er zur Begriindung des
Schadenersatzanspruchs sich der objektiv-abstrak-
ten Schadensberechnung bedient hitte. Ein solches
Abgehen von einer bisherigen Judikatur und die
Ubernahme der Ansicht der herrschenden Lehre
hétte er wohl eine Spur deutlicher kundgetan.

Es ist somit festzuhalten, daf nach der hier ver-
tretenen Meinung die objektiv-abstrakte Schadens-
berechnung zwar eine taugliche Begriindung fur
das vom OGH in der vorfiegenden E erzielte Ergeb-
nis darstellen wiirde, dafi er selbst das Ergebnis
aber nicht — zumindest nicht explizit — damit be-
grimdet hat. Auch nach Ansicht der Vertreter der
objektiv-abstrakten Schadensberechnung sind
Uberlegungen hinsichtlich der subjektiven Berech-
nung des Schadens nicht hinfallig, sie sind nur
weniger dringlich ).

Harrer, der eine objektiv-abstrakte Schadensbe-
rechnung beim Erwerbsschaden iiberhaupt ab-
lehnt, prift, ob ein Fall der Drittschadensliquida-
tion vorliegt *). Mit dieser — fiihrt er aus — versucht
die Osterr Lehre den Schadenersatzanspruch in den
Lohnfortzahlungsféllen zu begriinden und beruft
sich dabei auf Koziol ). Harrer kommt aber zu dem
Ergebnis, dafi keiner der klassischen Fille der
Drittschadensliquidation *) vorliege und schlieft
daraus, daf es bei dem allgemeinen Prinzip zu blei-
ben habe, daBl nur der Schaden des unmittelbar
Verletzten zu ersetzen sei, nicht aber der eines Drit-
ten, etwa der Gesellschaft oder eines anderen Ge-
sellschafters. Da in der E GesRZ 1985, 139 eine
GewinneinbuBe nicht feststellbar war, habe sich
der Gewinnanteil des Geschidigten nicht vermin-
dert, er habe daher keinen Schaden erlitten. Ge-
schiddigt mag allenfalls ein Dritter, die Ehegattin,
sein, die sich mehr anstrengen muBte, um ein gleich

) F. Bydlinski, Schadensverursachung 37; Fréhlich,
ZBl 1931, 550; Koziol, Haftpflichtrecht I 137. Vgl auch
Kohlhosser, Unternehmerlohn, Schadenersatz und
RegreBinteresse beim Unfall eines Geschiftstiihrergesell-
schafters einer Personengesellschaft, ZHR 129 {1967),
150. Die subjektiv-konkrete Berechnung des Schadens
hat insb deshalb Bedeutung, weil mit Hilfe der objektiv-
abstrakten Schadensberechnung nur der Mindestschaden
begehrt werden kann.

*) GesRZ 1985, 134.

*) Haftpflichtrecht I 283,

*) Auch in der deutschen Rechtsprechung gibt es An-
klage, daBl die Drittschadensliquidation auf bestimmte
Fallgruppen beschrinkt sei, Vgl dazu etwa OLG Karls-
ruhe FamRZ 1975, 311 mit Anm von Fenn. Auch Hagen,
JuS 1969, 66 konstatiert in der Rechtsprechung eine re-
striktive Tendenz in hezug auf die Drittschadensliquida-
tion, was er damit erkldrt, daB andere Instrumente wie
der versagte Vorteilsausgleich bzw der Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter wertungsmaBig gebote-
ne Losungen ilberzeugender zu begriinden vermégen. In
diesem Sinn auch Steding, Die Drittschadensliquidation,
JuS 1983, 29 ff.
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hohes Ergebnis wie bei voller Einsatzfihigkeit ihres
Mannes zu erzielen.

Gegen diese kausuistische Betrachtungsweise ist
einzuwenden, daB es fiir die Beantworturig der Fra-
ge, ob ein bei einem Dritfen eingetretener Schaden
zu ersetzen ist, nicht darauf ankommen kann, ob
ein Sachverhalt einer bestimmten Fallgruppe der
Drittschadensliquidation zu unterstellen ist oder
nicht, sondern nur darauf, ob die fiir die Schadens-
iiberwilzung maligeblichen Kriterien auch bei dem
zu beurteilenden Sachverhalt gegeben sind. Dar-
iber hinaus liegt in dem Fali, in dem der gesunde
dem verletzten Gesellschafter gegeniiber zur Mehr-
arbeit verpflichtet ist und dieser der Pflicht ent-
sprechend handelt, durchaus ein , kiassischer® Fall
eines ersatzfihigen Drittschadens vor. Wie in den
Unterhaltsfillen soll den Verpflichteten das Risiko
einer Mehrleistungspflicht nur gegeniiber dem Ver-
letzten treffen; ist jedoch fiir die Mehrleistung ein
Schadiger verantwortlich, so soll dieser den Scha-
den letztlich tragen. Problematisch kinnte lediglich
sein, ob die Mehranstrengungen des gesunden Ge-
sellschafters als Schaden anzusehen sind. Sollte
man das verneinen, wiirde es an einem — ersatzf&hi-
gen — Drittschaden fehlen, so daB ein Schadener-
satzanspruch - jedenfalls bei subjektiv-konkreter
Berechnung — nicht mithilfe des Gedankens der
Schadensverlagerung begriindet werden kénnte.

Nach Ansicht von Harrer wiirde sich an der Ver-
neinung des Schadenersatzanspruchs auch nichts
indern, wenn die Gesellschafter eine feste Tdtig-
keitsvergiitung vereinbart hatten. Darunter ver-
stehi man, daB ein Gesellschafter, der seine Ar-
beitskraft der Gesellschaft zur Verfiigung stellt,
dafiir ein ziffernmiBig fixiertes Entgelt erhalt, un-
abhiingig davon, ob die Gesellschaft einen Erfolg
erwirtschafiet oder nicht. Was sich bei der Lohn-
fortzahiung aus dem CGesetz ergibt, wird in solchen
Fillen typischerweise vereinbart: Das Entgelt soll -
jedenfails eine bestimmte Zeit lang — auch dann von
der Gesellschaft zu zahlen sein, wenn dieser Gesell-
schafter verletzungsbedingt seine Arbeitskraft der
Gesellschaft nicht zur Verfiigung stellen kann.

Harrer meint, daf in solchen Fillen dem Gesell-
schafter kein Schadenersatz zustehe, weil sein Ge-
schaftstithrergehalt so weiter bezahit werde, als ob
er nicht verleizt worden wére. Ein Schaden entste-
he lediglich der Gesellschaft und diese sei wieder-
um ein blof mittelbar Geschédigier. Bei Referie-
rung der Meinungen der deuischen Literatur und
Judikatur {(im Abschnitt ) wird auf die Differen-
zierung zwischen schlichter Gewinnverteilung und
fester Titigkeitsverglitung noch zuriickzukommen
sein.

An dieser Stelle ist lediglich darauf hinzuweisen,
daB sich bei Vereinbarung einer Tatigkeitsvergii-
tung die Parallele zu den Lohnfortzahlungsfallen
aufdringt, was auch Harrer bejaht *). Nur zieht er
eine andere Konsequenz als die herrschende Lehre.
Seiner Ansicht nach liegt in den Lohnfortzahlungs-
fillen ein nicht ersatzidhiger mittelbarer Schaden

)y (esRZ 1985, 135.
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vor, wihrend die in Deutschland und Osterreich
hM, der sich im Ergebnis auch der OGH ange-
schlossen hat, einen Fall der bloflen Schadensverla-
gerung sieht. Harrer bietet fiir seine abweichende
Angicht auch keine eigene Begrindung an, sondern
verweist lediglich auf eine dltere und noch dazu
vereinzelt gebliebene Stellungnahme in der deut-
schen Literatur *). :

Etwas anderes soll nach Ansicht von Harrer nur
gelten, wenn keine feste Tatigkeitsvergltung ver-
cinbart worden ist; dann konne der verletzte Ge-
sellschafter Ersatz fiir die Minderung seines Ge-
winnanteils begehren. Sofern ein solcher nicht ein-
getreten oder nachweisbar sei, gehe er leer aus.
Dem kénne man auch nicht entgegenhalten, daf das
Frgebnis, die unternehmerische Leistung sei nichts
wert, unbefriedigend sei; ein solches Ergebnis liege
vielmehr in der Eigenart unternehmerischen Han-
delns begriindet. Gegen diese Differenzierung ist
der Vorwurf des Zufallsergebnisses erhoben wor-
den *). Dem kann man aber nach Ansicht von Har-
rer ) entgegenhalten, dafl im Schadenersatzrecht
Grund und Umtang des Anspruchs haufig von Zu-
fdllen abhingig seien *).

Die Besonderheit, dali es sich hier um eine Fami-
liengesellschaft gehandelt hat, habe Iir das
Schadenersatzrecht prundsdtzlich keinen Einfluf.
Harrer will davon nur insoweit eine Ausnahme ma-
chen, als dem fiir den Verletzten einspringenden
Ehegatten ein Anspruch gem § 98 ABGB zusteht,
weil er in Erfiillung einer weit verstandenen Unter-
haltspflicht gehandelt habe; nur dann sei beim Ver-
letzten ein Vermégensschaden festzustelien. Auch
diese letzte Folgerung kann nicht kommentarlos
hingenommen werden *).

§ 98 ABGBE gewilhrt dem im Betrieb mitarbeiten-
den Ehegatten einen Entgeltsanspruch unabhéngig
davon, ob die Mitarbeit im Rahmen seiner Unter-

) Siebert, Schadenersatz und Lohnfortzahlung, F3
Lehmann IT {1956) 671.

%) Marschall von Bieberstein, Reflexschaden 244 weist
vbllig zutreffend darauf hin, daff es wenig einleuchtend
sei, daf der Umfang des Schadenersatzanspruchs von der
geschickten oder ungeschickten Formulierung des Gesell-
schaftsvertrages abhingig sein soll. Dariiber hinaus ist
festzustellen, daB selbst Anwilte mit groBer Erfahrung in
der Kautelarjurisprudenz mit diesem Problembereich
nicht vertraut sind. Auch in neueren Vertragshandbi-
chern (Sudhoff, Personengesellschaften® [1$85]; Heiden-
hain-Meister, Miinchener Vertragshandbuch I[1982]) fin-
den sich dazu keine Ausfithrungen.

*) GesRZ 1885, 136,

4) Kohlhosser, ZHR 129, 146 wendet dagegen ein, dal
ein soicher Zufall nicht hingenommen werden konne.

#) Das gilt ungeachiet des Umstandes, daf es tir diese
Meinung ein Vorbild im deutschen Recht gibt: Gem
§§ 845, 1619 BGB kann bei Verletzung des Kindes vom
Unterhaitsverpflichteten ein Schadenersatzanspruch -
nur — in der Héhe geltend gemacht werden, in dem das
Kind aufgrund des Unterhaltsrechts zur Dienstleistung
verpflichtet war. Man gelangt auf diese Weise zu dem
wenig sachgerechten und daher auch nicht nachahmens-
werten Ergebnis, daf die iiberobligationsgemifie An-
strengung des Kindes vom Schédiger nicht auszugleichen
sei.
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haltspflicht geschah oder dariiber hinaus ging *).
Es ist daher nicht einzusehen, warum der Schaden-
ersatzanspruch nur insoweit bestehen soll, als seine
Unterhaltspflicht reicht. Daneben besteht aber
noch der viel grundlegendere Einwand, daf es be-
fremdlich ist, da8 die Eheleute, die ihr Zusammen-
wirken auf eine vertragliche Grundlage gestellt ha-
ben, in einem Schadensfall unter Umstdnden viel
schlechter gestellt sind, als wenn sie das nicht ge-
macht hitten *),

In der Vergangenheit war der Trend gerade um-
gekehrt: Es wurde oft mit viel Miihe eine still-
schweigende Gesellschaft bzw ein stillschweigen-
der Dienstvertrag zwischen Ehegatten *) konstru-
iert, um einen Anspruch des einen Ehegatten gegen
den anderen zu begriinden. F. Bydiinski ) hat ge-
zeigt, dafl man sich die Annahme solcher fiktiver
gesellschaftsrechtlicher Willenserklarungen erspa-
ren kann, weil mit Hilfe des § 1435 ABGB im
wesentlichen das gleiche Ergebnis erzielbar ist. In
der hier behandelten verwandten Probiemstellung
wire es fir den verletzten Ehegatten — folgt man
der Ansicht Harrers — jedoch ein verhiingnisvoller
Nachteil, wenn es Anhaltspunkte gibe, die ihm
anstelle des sich aus dem dispositiven Gesetzes-
recht ergebenden Anspruchs gemiB § 98 ABGB
einen auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage beru-
henden Anspruch einrdumen wiirden.

Wenn man weifl, wie briichig die Grenzen zwi-
schen der Bejahung und der Verneinung einer still-
schweigend zustandegekommenen Ehegattenge-
sellschaft veriaufen *), will nicht einleuchten, daB
davon so weitreichende Folgerungen fiir das
Schadenersatzrecht gezogen werden soilten.

Ohne an dieser Stelie schon einen -eigenen Lé-
sungsansatz — von jenem mit Hilfe der objektiv-
abstrakten Schadensberechnung abgesehen — dar-
legen zu wollen, ist zusammenfassend festzuhalten,
daB die Rechtsausfithrungen Harrers mE nicht zu
tberzeugen vermégen. Im folgenden ist zu untersu-
chen, ob die E GesRZ 1985, 139, wie sie selbst
behauptet, lediglich die — einheitliche — Linie der
Vorjudikatur fortsetzt oder von ihr abweicht.

4. Darstellung der Rechtsprechung
Die mW erste Entscheidung zur Frage der Ersatz-

fahigkeit des Erwerbsschadens eines Gesellschaf-

") So auch Holzer, Ziviirechtliche Konsequenzen der
Angehirigen-Mitarbeit, in: Ruppe (Hg), Handbuch der
Familienvertrige? (1985) 163.

*) Femn, FamRZ 1975, 344 (Anm) fithrt hingegen ins
Treffen, daf es sich die Eheleute auch im Schadenersatz-
recht gefallen lassen miissen, nach der vertraglichen Re-
gelung behandelt zu werden, wenn sie eine soiche gewihlt
haben.

) Judikaturnachweise zur stillschweigenden Grim-
dung einer GesbR zwischen Ehegatten bei Welser, Ehe-
pakt, Erwerbsgesellschaft biirgerlichen Rechts und Form-
zwang, GesRZ 1976, 38 FN 40.

*) Lohn- und Kondiktionsanspriiche aus zweckverfeh-
lenden Arbeitsleistungen, FS Wilburg (1965) 45.

) Vgl dazu die Rsp-Nachweise bei Dittrich—Tades,
ABGB® § 1175 E 3 1.
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ters erging in SZ 39/141. Wie im Ausgangsfall be-
trieb ein Ehepaar eine Gastwirtschaft; anders als in
der von Harrer besprochenen E GesRZ 1985, 139
handelte es sich in SZ 39/141 nicht um eine OHG,
sondern um eine GesbR. Konzessionsinhaber war
lediglich der Mann. Als die Ehefrau, die fiir die
Kiiche und das Servieren der Speisen zustindig
war, durch sine von einem Dritten verschuldete
Verletzung ausfiel und deshalb eine Ersatzkraft
eingestellt werden mufite, sprach der OGH der ver-
letzten Ehefrau die dadurch entstandenen Kosten
fiir die Ersatzkraft zu.

Obwohl die Referierung des folgenden Falles
ilberraschend erscheinen mag, soll auf die bekannte
Entscheidung der Verletzung eines Pallotiner-Or-
densbruders ) eingegangen werden. Ein Orden ist
zwar mit einer auf Gewinn gerichteten Handelsge-
sellschaft nicht ohne weiteres vergleichbar, die Pa-
razilelen sind aber darin zu sehen, daB es sich in
beiden Fillen um eine aus mehreren Personen be-
stehende Gefahrengemeinschaft handelt.

Der E lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein
Ordenshruder, der die Gértnerei mit zehn Mitarbei-
tern leitete, wurde bei einem Verkehrsunfall so
schwer verletzt, daf er diese Titigkeit kiinftig nicht
mehr ausiiben konnte. Obwohl er das Armutsgeliib-
de abgelegt hatte und er auch nach dem Unfall wie
vorher vom Orden versorgt wurde, begehrte er
Schadenersatz wegen Verdienstentgang.

Das Berufungsgericht hat dieses Begehren abge-
wiesen, wobei hier vor allem die Begriindung inter-
essiert, s verweist darauf, dal der Schadenersatz-
anspruch nicht abstrakt, sondern nur konkret be-
rechnet werden kdnne. Selbst wenn man die Grund-
gdtze Uber den Zuspruch eines Schadenersatzan-
spruchs an die nicht berufstitige Hausfrau iber-
nehme, vermdge das an der Verneinung des
Schadenersatzanspruches nichts zu idndern, weil
die Aufnshme einer Ersatzkraft, sei es durch die
Hausfrau oder ihren Ehemann, sich letztlich wieder
auf den Lebensstandard der Eheleute, somit auch
auf ihren eigenen auswirke, so daf} sie selbst ge-
schidigt sei. Ein solcher Zusammenhang fehle hin-
gegen hier. Auch der Hinweis auf die Rsp zur un-
entgeltlich zur Verfiigung gestellten Arbeitskraft
durch nahe Verwandte dndere daran nichts, weil es
in deren Belieben stehe, iiber ihre Arbeitskraft frei
zu verfiigen und der Schadenersatzanspruch auch
eine Abgeltung der freien Disponierbarkeit darstel-
le. Da der Ordensbruder zur Arbeitsleistung dem
Orden gegeniiber verpflichtet war, unterscheide
sich dieser Fall, weshalb ein Zuspruch abgelehnt
werden miisse.

Der OGH entschied gegenteilig: Er stellte zu-
nédchst einmal fest, dal die Arbeitskraft nicht un-
entgeitlich zur Verfligung gestellt wurde, weil der
Ordensbruder immerhin seinen Lebensunterhalt
und auch die Alterssicherung vom Orden als Ge-
genleisiung erhalte ). Weiters fithrie er aus, daB

#) Verdffentlicht in SZ 48/119.

®) Diesen Aspekt stellt der OGH zutreffend heraus,
was von Schilcher in: Holzer-Posch—Schilcher, Was
kommt nach dem Sozialschaden? DREdA 1978, 226 mE
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das Absteilen auf den konkreten Schaden zu einer
unbilligen Entlastung des Schédigers fihre. Der
OGH berief sich aber nichi nur auf die Billigkeit,
sondern lieferte seibst eine taugliche Begriindung
fiir seine B, indem er ausfiihrte, da den Personen,
die fiir den Verletzten eingesprungen seien, nichts
ferner gelegen sei, als den Schédiger zu entlasten.
Auch in den Fillen der Haushaltstatigkeit und bei
der unentgeltlichen Mitwirkung von Verwandten
sei der OGH davon ausgegangen, dafl die Arbeits-
kraft einen selbstiandigen Wert darstelle. AuBlerdem
bestehe eine Wechselwirkung zwischen dem Ausfall
des Ordensbruders und dem Fonds, aus dem sein
Unterhalt und seine Alterssicheruing gespeist
werden ™),

In ZVR 1878/213 stellte der OGH lediglich fest,
dall auch fiir den Komplementir einer KG die
Grundsatze heranzuziehen seien, die fiir den Er-
werbsschaden eines Setbstindigen entwickelt wor-
den sind. Zum Problem einer mdglichen Schadens-
verlagerung bzw inwieweit ein nicht ersatzfdhiger
Schaden vorliegt, ist dem veréifentlichten Teil die-
ser Entscheidung nichts zu entnehmen. Es ist auch
wenig wahrscheinlich, dafl Kernaussagen der Ent-
scheidung blof nicht verdtfentlicht wurden, da es
sich um einen Aufhebungsbeschlull und eine Zu-
riickweisung gehandelt hat. Darauf wird an dieser
Stelie nur deshalb besonders hingewiesen, weil sich
die Folgeentscheidung ZVR 1979/225 = RZ 1979/57
und auch Reischauer *) auf diese E berufen haben.

In der Folgeentscheidung ZVE 1979/225 =
RZ 1979/57 ging es darum, daf} ein Ehepaar ein
Unternehmen in der Form einer GesbR fiihrte, an
der beide Ehepartner zu je 50 Prozent beteiligt wa-
ren. Unter Hinweis auf die deutsche Lehre und Rsp
und auf die bereits durch ZVR 1978/213 geklarte
Rechtslage, aber ohne Eingehen auf die gegenteilige
Vorentscheidung SZ 39/141 entschied der OGH,
dall vom verletzten Gesellschafter enisprechend
seinem Anteil 50% des Gewinnentgangs der Gesell-
schaft geltend gemacht werden kénnen.

In JB1 1984, 262, der Vorentscheidung zum hier
besprochenen AnlaBfall, fiihrte ein Ehepaar ein Un-
ternehmen in der Rechtsform einer GmbH. Der ver-
letzte Ehemann war Alleingeschiftsfilhrer. Er
machte den Schaden der GmbH mit der Begriin-
dung geltend, dafl zwar auch seine Ehefrau an der
GmbH beteiligt sei, aber aufgrund einer internen
Absprache die Ertrégnisse ihm allein zukommen
sollen. Der OGH sprach dem verletzten Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer nur den auf seinen Anteil

zuwenig beachtet wurde. Vgl dazu auch Kocevar, Unent~
geltliche Dienstleistungen, DRAA 1975, 77. Aber selbst
wenn es sich um eine unentgeltliche Zuwendung handelt,
50 sprechen Wertungsgesichispunkte gegen eine Entla-
stung des Schadigers. Vgl dazu die grundlegende E des
OGH EvBI 1962/471 = ZVR 1963/173.

») Der OGH sieht es (anders als das Berufungsgericht)
zutreffenderweise fiir den Umfang des Schadenersatzan-
spruchs des Verletzten als unerheblich an, ob ein einzel-
ner (zB der Ehegatte) oder eine gréfere Gemeinschaft {zB
ein Orden) den Schaden — jedenfalls vorliufig — auffingt.

5y In Rummel, ABGB, Bz 24 zu § 1325,
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entfallenden Gewinnentgang zu und wies im iibri-
gen darauf hin, dall der Schaden hinsichtlich des
GmbH-Anteiles der Ehefrau bei dieser eingetreten
sei, es sich um einen mittelbaren Schaden handle
und dieser Umstand auch dadurch nichf aus der
Welt geschafft werden kénne, daB eine interne Ab-
sprache — zu Lasten des Schéidigers — getroffen
worden sei. :

Die bisherige spérliche dsterr Judikatur zur Fra-
ge der Ersatzfihigkeit des Erwerbsschadens eines
Gesellschafiers zeigt ein scheinbar uneinheitliches
Bild: In §Z 39/141 konnte der verletzte Gesellschaf-
ter den gesamten Schaden im eigenen Namen gel-
tend machen; ZVR 1978/213 enthilt zu dem hier
interessierenden Problemkreis keine Aussage; in
ZVR 1979/225 = RZ 1979/57 konnte der verletzte
Ehegatte ebenso wie in JB1 1984, 262 nur seiren
Gewinnanteil liquidieren. In der eingangs ausfiihr-
lich referierten jiingsten E GesRZ 1985, 137 wieder-
um sprach der OGH die gesamten Kosten der Ar-
beitskraft zu.

5. Auswirkungen des Ausfalls der Arbeitskraft
eines Personengesellschafters auf gesellschafts-
rechtlicher Ebene

Da der OGH in ZVR 1979/225 = RZ 197%/57 sein
Ergebnis mit dem Hinweis auf die Rsp des BGH
abgestiitzt hat, erscheint es angebracht, auf diese
ndher einzugehen. Im deutschen Recht wird — wie
bereits ausgefiihrt — eine Berechnung des Schadens
nach der objektiv-abstrakten Methode abgelehnt.
Ist bei der Gesellschaft keine Gewinneinbufle fest-
stellbar und behdlt der verletzte Gesellschafter
seinen ungeschmilerten Gewinnbeteiligungsan-
spruch, kommt nach der Rsp des BGH ein Schaden-
ersatzanspruch des Verletzten nur in Befracht,
wenn er aufgrund des Gesellschaftsverhilinisses
verpflichtet ist, fiir die Kosten des auf ihn entfal-
lenden Arbeitsanteils aufzukommen. Bevor daher
die Rsp des BGH zum Schadenersatzanspruch dar-
gestellt werden kann, sind zunéchst die Rechtsfol-
gen auf gesellschaftsrechtlicher Ebene zu erortern.

Der Gewinnbeteiligungsanspruch des Personen-
gesellschafters ist die Gegenleistung far die Zurver-
flipungstellung des Kapitals und der Arbeitskraft.
Kann ein geschiftsfithrender Personengesellschaf-
ter eine Zeit hindurch seine Arbeitskraft der Ge-
selischaft nicht zur Verfiigung stellen, wiirde sich
aus dem Synallagmaprinzip ergeben, dafl diesem
Gesellschafter im betreffenden Geschéftsjahr nur
ein peringerer Gewinnbeteiligungsanspruch zu-
steht.

Bevor auf die Frage eingegangen wird, in welchen
Fiilllen das Synallagmaprinzip Anwendung findet
und welche Durchbrechungen es bei Verhinderung
des Arbeitskrafteinsatzes eines geschiftsfithrenden
Gesellschafters gibt (siche sogleich unter b), ist zu-
néchst (a) noch eine Abgrenzung zwischen der Ab-
geltung des Kapital- und des Arbeitskrafteinsatzes
vorzunehmen, weil diese in der Bilanz einer Persc-
nengesellschaft nicht getrennt, sondern in Gestalt
des Bilanzgewinns als Summe ausgewiesen wird.
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(a) Bei den Kapitalgesellschaften findet eine ge-
trennte Bewertung der beiden Produktionsfaktoren
insoweit statt, als dem Geschiftsfithrer, mag er
auch zugleich Gesellschafter sein, ein gesondertes
Entgeit fiir seine Tatigkeit gewidhrt wird. Die als
Gewinn ausgewiesene GréBe ist somit nur noch der
Rest, der die Verzinsung des eingesetzten Kapitals
darsiellt. Die Bewertung der unternehmerischen
Arbeitskraft bzw des Kapitals erfolgt entweder
durch eine fixe GrofBe (Geschéftsfithrergehalt bzw
Vorzugsdividende) oder in Abhéngigkeit vom kon-
kret erwirtschafteten Ergebnis (Tantieme oder Um-
satzbeteiligung bzw flexibler Kapitalertrag). Bei
der Geschiftsfithrertitigkeit dominiert eine fixe,
allenfalls wertgesicherte Honorierung *), bei der
Verzinsung des Kapitals herrscht eine vom jeweili-
gen Jahresergebnis abhéngige Abgeltung vor. Dazu
kommt, dafl der erwirtschaftete Betrag nicht not-
wendigerweise ident mit dem ausgeschiitteten Ge-
winn sein mub, da es bilanz- und steuerpolitische
Griinde gibt, offene Riicklagen oder stille Reserven
zu bilden.

Bei den Personengesellschaften ist nach disposi-
tivem Gesetzesrecht eine getrennte Bewertung des
Einsatzes der unternehmerischen Arbeitskraft bzw
des Kapitals nicht vorgesehen *). Fiir die Verzin-
sung des Kapitals gilt folgende Besonderheit: Wih-
rend Art 106 AHGB noch eine gewinnunabhingige
Verzinsung des Kapitals im Ausmal@ von 4% vorsah,
macht § 121 HGB eine derartige Verzinsung vom
Entstehen eines Gewinns in dieser Hohe abhingig.
Wird in einem Jahr kein dariiber hinausgehender
Gewinn erwirtschaftet, bleibt fiir die gesonderte
Abgeltung der Geschéftsfiihrertitigkeit in diesem
Jahr nichts librig. Ganssmiiller *} fiihrt de lege fe-
renda aus, dafl es sachgerecht wire, sowohl den
Einsatz des Kapitals als auch den der unternehme-
rischen Arbeitskraft mit einem Mindestbetrag ab-
zugelten *). Erst der dartiiber hinaus erwirtschaftete
Betrag ist der ,eigentliche Unternehmergewinn® %),
der nach dem Wertverhiltnis von Eigenkapital und
unternehmerischer Arbeitskraft proportional zu
verfeilen ist. Der Wert der unternehmerischen Ar-
beitskraft findet sich also bei den Personengesell-
schaften zwar nicht in der Handelsbilanz, er wird
aber fiir Zwecke der Kostenrechnung und der Er-

mittlung des Unternehmenswertes erfat und dort

als Unternebmerlohn bezeichnet.
In der Praxis wird héufig insoweit vom dispositi-

) Ndser, Das ,angemessene” Gehalt von Gesellschaf-
ter-Geschiftsfilhrern einer GesmbH, GesmbHRASch
1985, 253 £f fithrt aus, daf in der BRD 70% der Cesell-
schafter-Geschéftsfithrer eine Erfolgsbeteiligung von
durchschnittlich DM 85.000,— pro Jahr beziehen, was
einem Drittel ihres Gesamteinkommens entspricht.

¥y Vgl dazu Marschall von Bieherstein, Reflexschiden
242,

¥) Tatigkeitsverglitungen und andere besondere Ver-
glitungen an Geselischafter von Personengesellschaften
und ihre AbZnderung, DB 1965, 1894,

¥) Ein Anhaltspunkt kénnten mE die Fremdkapital-
zinsen fiir langfristig gebundenes Kapital sowie die Ko-
sten fiir die Einstellung einer Ersatzarbeitskraft sein.

®) S0 Knobbe-Keuk, VersR 1976, 408.

Ch. Huber, Der Schadenersatzanspruch eines geschiftsfithrenden Gesellschafters

621

ven Recht abgewichen, als auch mit dem geschifts-
fihrenden Gesellschafter einer Personengesell-
schaft eine Tétigkeitsvergiitung vereinbart wird 81y,
Wie bei den Kapitalgesellschaften finden sich un-
terschiedliche Ausgestaltungen; meist wird als Ta-
tigkeitsvergiitung ein bestimmter Betrag verein-
bart, der durch eine Indexklausel der Inflation an-
gepafit wird; dazu kommt mitunter noch eine vom
Erfolg abhidngige Primie.

Wahrend bei Kapitalgesellschaften die Tatig-
keitsverglitung von Gesellschaftergeschéftsfiihrern
aus steuerlichen Griinden meist méglichst hoch an-
gesetzt wird #), ist bei Personengeselischaften, bei
denen steuerrechtliche Uberlegungen keine Rolie
spielenr ®}, die gegenteilige Tendenz anzutreffen.
Als Tatigkeitsvergiitung wird hdufig nur ein Betrag
in der Hohe vereinbart, der dem geschiftsfilthren-
den Gesellschafter eine angemessene Deckung
seines Unterhalts ermdglicht. Die Titigkeitsvergii-
tung fillt aber dann hoher aus, wenn durch sie
nicht nur eine Abgeltung der Arbeitskraft erfoigen
soll, sondern sie auch eine Primie fiir die Ubernah-
me der unbeschrinkten Haftung sein soll ®), wie
das insb bei Komplementiren der KG hiufig ist.

Als Ergebnis ist festzuhalten, daf die vereinbarte
Tatigkeitsvergiitung sowohl bei Kapital- als auch
bei Personengesellschaften ein Indiz fiir die Bewer-
tung der unternehmerischen Arbeitskraft durch die
Gesellschafter darstellt, im Einzelfall aber sehr
wohl zu priifen ist, aus welchen Griinden die Thtig-
keitsvergiitung hoher oder niedriger als bei Einstel-
lung vergleichbarer Fremdarbeitskriifte festgesetzt
wurde.

(b) Eine Aufspaltung der Abgeltung des Kapital-
bzw des Arbeitskrafteinsatzes ist also moglich.
Wiahrend durch den Ausfall der Arbeitskraft des
geschiftsfilhrenden Gesellschafters die Abgeltung
fir die Zurverfligungstellung des Kapitals grund-
sdtzlich unberithrt bleibt, wiirde sich der auf die
Arbeitskraft entfallende Gewinnanteil bei voller
Geltung des Synallagmaprinzips in dem Verhiltnis
mindern, in dem der Verletzte wihrend des Ge-
schiftsjahres seine Arbeitskraft nicht zur Verfii-
gung gestellt hat ®). Im folgenden ist nun zu unter-

") Kastner—-Doralt, Grundrill des é#sterr Gesellschafts-
rechts! {1983) 89.

¥} Ganssmiller, DB 1965, 1895. Dieser Befund trifft
auch flir Osterreich zu. Bezieht ein Gesellschafier-Ge-
schiftsfiihrer einen héheren Geschiftsfiihrerbezug und
mindert sich in diesem Ausmaf seine Gewinnbeteiligung,
so kann der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer fiir seine Ein-
kiinfte aus selbsténdiger Titigkeit den beglinstigten Sten-
ersatz fiir den 13, und 14 Bezug in Anspruch nehmen.
Auflerdem fillt insoweit keine Gewerbeertragssteuer an.

*) Ob einem Gesellschafter einer Personengesellschaft
ein Einkommen aus unternehmerischer Tatigkeit aus dem
Titel der Titigkeitsvergitung oder der Gewinnbeteili-
gung zuflieBt, macht hinsichtlich der steuerrechtlichen
Folgen keinen Unterschied.

*) Vgl dazu BGHZ 10, 44; Boesebeck, Zur Rechtsstel-
lung des zur Wehrmacht eingezogenen personlich haften-
den Gesellschafters, DR 1943, 1200,

*) Konnte ein geschiftsfithrender Gesellschafter § Mo-
nate seine Arbeitskraft fiir die Gesellschaft nicht einset-




622

suchen, inwieweit das Synallagmaprinzip bei ver-
letzungsbedingtem Ausfall eines Gesellschafters
durchbrochen wird.

Ganz kurziristige krankheitsbedingte Ausfilie
fithren zu keiner Verinderung des Gewinnbeteili-
gungsanspruchs. Das ergibt sich aus der ergidnzen-
den Vertragsauslegung. Solche Ausfiile gleichen
sich némlich (ber einen lingeren Zeitraum hin-
durch aus, weil jeder Gesellschafter einmal an
Grippe erkrankt ).

Aber auch bei einem dariiber hinausgehenden
krankheitsbedingten Ausfall hat die Gesellschaft
das eine Zeit lang hinzunehmen *}. Wurde eine T4-
tigkeitsvergiitung vereinbart, dréngt sich eine Ana-
logie zur Lohnfortzahlung auf. Da das Gesell-

schaftsverhiiltnis dhnliche Treuepflichten wie ein

Dienstverhilinis begriindet, kann § 8 Ang(G analog
herangezogen werden %): Diese Norm macht das
Ausmal der Lohnfortzahlung von der Dauer des
Dienstverhilinisses abhingig. Je langer es besteht,
umso langer hat der Dienstgeber das Entgelt fort-
zuzahlen. Zog sich der Dienstnehmer die Verlet-
zung bel Ausiibung seiner beruflichen Tatigkeit zu,
so flihrt dieser Umstand zu einer weiteren Erstrek-
kung der Fortzahlungspflicht. Der letziere Gedan-
ke findet sich auch in § 110 HGB =),

In etwa die gleichen Erwigungen werden im
deutschen Recht auch fiir den Fall angesteilt, daf
keine Tatigkeitsvergiitung vereinbart worden ist ™).

zen, wiirde sich sein arbeitskrafthezogener Anteil am Jah-
resgewinn um ein Viertel mindern.

%) Sudhoff, Gesellschaftsvertrag der Pelsonengesell—
schaften 200 £.

) Kohlhosser, ZHR 121, 128. :

#) Fir eine dariiber hmausgehende Pflicht zur Fort-
zahlung R. Fischer in GroBkomm HGE?® § 114 Anm 16
unter Berufung auf BGHZ 10, 53; Gunssmiller, NJW
1965, 1949; OLG Koblenz BB 1980, 865 = DB 1980, 247,

%) Fir die Beachtlichkeit des Grundes: R. Fischer in
GroBkoinm HGB § 114 Aum 16; Boesebeck, DR 1943,
1149; Liffler—Glaser, Die Tatigkeitsvergiitung des OHG-
Gesellschafters, DB 1958, 754; § 110 HGB (, erleidet der
Gesellschafter unmittelbar durch seine Geschiftsfithrung
oder aus Gefahren, die mit ibr untrennbar verbunden
gind, Vertuste, so ist ihm die Gesellschaft zum FErsatz
verpflichtet”) hat insoweit eine Zhnliche Funktion wie

§ 1014 ABGB. Vgl dazu Koziol-Welser, GrundriB3 I 321.

und die dort zitierte Literatur zur Frage, inwieweit der
Dienstnehmer fiir Schiiden, die dieser bei seiner Dienst-
verrichtung erlitten hat, ersatzpflichtig ist. Vgl weiters
F. Bydlinski, Die Risikohaftung des Arbeitgebers (1986).
Zum deutschen Recht vgl Steindorff, Wertersatz fiir Schi-
den als Aufwendungsersatz im Arbeits- und Handels-
recht, F'S Délle I (1963) 273 £f; Genius, Risikohaftung des
Geschéftsherrn, AcP 172, 56 £f; Koch, Der Eigenschaden
des Arbeitnehmers (1982) 40 ff.

™ Konzen, Gesellschafterpflicht und Abgeordneten-
mandat, AcP 172, 334 will hingegen eine vdllig unter-
schiedliche Rechtsfoige ableiten, je nachdem, ob eine Ta-
tigkeitsvergiitung vereinbart worden ist oder nicht. Da
bei einer schlichten Gewinnbeteiligung der Anteil, der auf
die unternehmerische Titigkeit entfalle, nicht isoliert
werden konne, habe der Gesellschafter, der seine Arbeit
nicht verrichtet, dennoch einen wungeschmdlerten Ge-
winnbeteiligungsanspruch. Wenn auch zuzugeben ist, daf§
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Auch in diesem Fall ergibt sich aus der gesell-
schaftsrechtlichen Verbundenheit, da} der Gesell-
schafter, der seine Arbeitskraft unverschuldeter-
weise eine Zeit hindurch nicht einseizen kann, wei-
terhin ungeschmilert am Gewinn teilnimmt, Den
anderen, die sich infolgedessen mehr anstrengen,
hat er grundsitziich keine Abgeltung zu leisten ™),
Wird eine Ersatzkraft eingestellt, neigt man eher
dazu, daB er deren Kosten ibernehmen mufl ™). Ist
der Gesellschafter solange aus solchen Griinden
arbeitsunfihig, dad die Gesellschafi auch die ver-
einbarte Titigkeitsvergiitung nicht mehr bezahlen
miiBte, ist der verhinderte Gesellschafter verpflich-
tet, fiir die Kosten einer Ersatzkraft aufzukommen,
eine ,negative Titigkeitsvergiitung” ™) sich anrech-
nen zu lassen oder sich mit einer Reduktion seines
Gewinnanteils zufrieden zu geben ™).

Ist der verletzungsbedingte Ausfali zwar erheb-
lich, dauert er aber nicht allzulange, beruht das
Ertragspotential des Unternehmens typischerweise
noch stark auf der vor der Verletzung erbrachten
Arbeitskraft dieses Gesellschafters; die Anrech-
nung einer negativen Tétigkeitsvergiitung bzw die
Ubernahme der Xosten einer Ersatzkraft sind fur
diesen Fall sachgerecht. Je linger aber seine Abwe-
senheit vom Unternehmen andauert, umso mehr
wird die Kiirzung seines arbeitskrafi-bezogenen
Gewinnanteils als angemessene Rechtsfolge anzu-
sehen sein.

Wurde keine Titigkeitsvergiitung vereinbart, so
hat die iltere deutsche Rsp *) eine Anpassung des
Gesellschaftsvertrages an gednderte Umstande un-
ter Hinweis auf die einmal getroffene privatautono-
me Gestaltung nur bei Vorliegen existenzbedrohen-
der Umstédnde zugelassen ™). Begriindet wurde die-
se Ansicht ua damit, daB es nicht Aufgabe des
Richters sein kimne, aus Griinden der Billigkeit
rechtsgestaltend in einen Vertrag einzugreifen ™).

die Trennung der beiden Bereiche schwierig sein mag, so
dirfen sclche Bewertungsprobleme mE keinesfalls zu un-
sachlichen Differenzierungen fithren. Ahnlich wie Kon-
zen auch Sudhoff, Der Gesellschaftsvertrag der Personen-
gesellschaften 200; weniger weitgehend Boesebeck, DR
1943, 1201, der meint, dafl bei schlichter Gewinnbeteili-
gung der Ausfall eines Gesellschafters eher hinzunehmen
sei als bei einer Tatigkeitsverglitung, bei der eine flexible-
re Handhabung méglich sei.

™} Baumbach—Duden—Hopt, HGB® § 110 Anm 3; Fi-
scher in Grofkomm HGB § 114 Anm 13; Liéffler—Glaser,
DB 1958, 754.

=y BGHZ 17, 299; R. Fischer in GroSkomm HGB § 114
Anm 16; Hofmann, VersR 1980, 607, Stiirner, JZ 1984,
465.

Y Darunter wversteht man jene gewinnunabhangige
GréfBe, mit der der Einsatz seiner Arbeitskraft fiir einen
bestimmten Zeitraum bewertet wird.

™ Vgl dazu Ganssmiiller, NJW 1965, 1959; OGH HS
X/XI Nr1l.

™ RGZ 170, 392; BGH BB 1951, 654. Ahnlich auch die
dsterr Rsp: OGH RZ 1960 161; EvBI 1966/423; JBL 1970,
374,

) S0 auch der OGH EvBl 1983/144.

™ BGH WM 1965, 1284; BGHZ 44, 40 = WM 1967,
1099 = BB 1967, 1307. R. Fzsche'r mLM§1i4 E 3 Anm 1;
dhnlich Hueck, JR 1965, 387 (Anm); ders, Inwieweit be—
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Auch in der Leitentscheidung BGHZ 17, 299, in der
ein OHG-Gesellschafter die Liquidation des Unter-
nehmens allein durchzufithren hatte, weil der ande-
re Gesellschafter verletzungsbedingt ausfiel, wurde
ein Anspruch des gesunden gegen den verletzten
Gesellschafter auf Abgeltung seiner Mehranstren-
gungen mit der Begriindung abgelehnt, daf in einer
OHG jeder Gesellschafter chnehin zum Einsatz
seiner ganzen Arbeitskraft verpflichtet sei, ohne
deshalb eine besondere Entschidigung begehren zu
kénnen.

Dagegen wurde in jilngerer Zeit eingewendet, daf
es bel Dauerschuldverhiltnissen im Lauf der Zeit
zu Verénderungen — wie etwa dem verletzungsbe-
dingten Ausfall eines geschiftsfithrenden Gesell-
schafters — komme, die bei Vertragsabschluf von
den Parteien nicht bedacht wurden. Insoweit liege
daher gar keine privatautonom getroffene Regelung
vor, der Privatautonomie miisse vielmehr dadurch
zum Durchbruch verholfen werden, dafl man eine
Pflicht —in concreto des verletzten Geselischafters
— auf Zustimmung zur Ab#nderung des Gesell-
schaftsvertrages annimmt ™). Eine solche wird
nicht nur dann befiirwortet, wenn der Bestand des
Unternehmens gefiihrdet ist, sondern auch dann,
wenn die von einem Gesellschafter zu verrichtende
Tétigkeit in krassem Mifiverhaltnis zu dem dafir
von der Gesellschaft geleisteten Entgelt steht, insb
wenn sich dieses Mifiverhiltnis im Laufe der Zeit
auf Grund solcher Umstinde ergeben hat, die bei
Vertragsschlull nicht bedacht wurden, mégen sie
auch vorhersehbar gewesen sein ™).

Ob man eine Anderungspflicht mit Hilfe des
Wegfalls bzw der Anderung der Geschiiftsgrundla-
ge, der erginzenden Vertragsauslegung oder der
gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht begriindet *),
ist eine Detailfrage, die im gegebenen Zusammen-

steht eine Gesellschaftspflicht des Gesellschafiers einer
Handelsgesellschaft zur Zustimmung zu Gesellschaftsbe-
schliissen? ZGR 1972, 245 TN 186,

*) So vor allem Zéllner, Die Anpassung von Personen-
gesellschaftsvertriigen an verinderte Umstinde (1979) 27,
32; Ulmer, BB 1976, 950 (Anm); BGH WM 1977, 1140 =
BB 1977, 1241; vgl auch OGH HS X/XI Nr 11.

®) Zollner, Anpassung 52; vgl auch Horn, Neuverhand-
lungspflicht, AcP 181, 271 £.

*) Zu den — wenn auch geringfiigigen — Unterschieden

der einzelnen Instrumente vgl Baumbach—Duden—Hopt,
HGB, § 110 Anm 3; Coing, Zur Auslegung der Vertrige
von Personengeselischafien, ZGR 1978, 668; Dinzer—Va-
notti, Herabsetzung der Verglitung des geschiftsfiihren-
den Gesellschafters bel OHG und K&, BB 1§83, 999;
H. P. Westermann, Die Anpassung von Gesellschaftsver-
triigen an verdnderte Umstinde, FS Hefermeh! (1976) 234.
In der lteren Rsp (RGZ 151, 321; RG JW 1938, 269; BGH
BE 1851, 654) und Literatur (Schlegelberger-Gessier,
HGB® § 110 Anm 4; Hueck, Das Recht der offener Han-
delsgesellschaft* [1971] 212) hat man eine Abhilfe mitun-
ter im Weg einer konkludenten Vereinbarung gefunden,
wobei fraglich ist, ob immer die strengen Anforderungen
der Ronkludenz, daB kein Grund zu zweifeln {ibrig bleibt
{§ 863 ABGBY), gegeben waren. AuBerdem ist die Anmahme
einer konkludenten Versinbarung dann ausgeschlossen,
wenn ein Gesellschafter ausdriickiich widerspricht.
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hang nicht weiter verfolgt werden kann. Fest steht,
daB in der jingeren deutschen Rsp und Literatur
eine Tendenz besteht, eine Pflicht zur Abéinderung
des Gesellschaftsvertrages nicht mehr mit dem Hin-
weis abzublocken, daB dieser einmal zu bestimmten
Bedingungen geschlossen wurde und deshalb fiir
immer unverdndert gelten miiBite. Sind die Voraus-
setzungen fiir eine derartige -Abinderungspflicht
gegeben, stelit die Herbeifilhrung einer solchen
Rechtslage mittels Gesellschafterbeschluf nur noch
die Verwirklichung dessen dar, worauf der gesunde
Gesellschafter ein Anrecht hat.

Als SchluBfoigerung fiir das Schadenersatzrecht
ergibt sich somit, daf3 dort, wo der Synallagmage-
danke im Gesellschaftsrecht voll zum Tragen
kommt, sich auch ein Differenzschaden nach der
subjektiv-konkreten Berechnungsmethode ohne
weiteres ermitteln 1ift. Aufgrund der Treuepflicht
zwischen den Gesellschaftern ist aber das Synallag-
ma zwischen Arbeitsleistung und Gewinnbeteili-
gungsanspruch flr kiirzerfristige verletzungsbe-
dingte Ausfille, insb wenn diese eine Folge der
Erfillung von Gresellschaftsangelegenheiten
sind ™), durchbrochen.

6. BGH-Rechtsprechung zum Schadenersatzan-
spruch

Nur in VersR 1964, 1243 hat der BGH den
Schadenersatzanspruch vom Bestehen einer sich
nach dem Gesellschaftsrecht ergebenden Anpas-
sungspilicht abhéngig gemacht: Die gesunden Ge-
sellschafter hatten mit dem infolge eines Unfalls
zum Kriippel gewordenen Gesellschalter im nach-
hinein den Abzug einer Titigkeitsvergiitung verein-
bart, die der Verletzte vom Schiidiger ersetzt be-
gehrte. Der BGH wies dieses Begehren ua mif dem
Hinweis ab, daB der Verletzte aufgrund der geseli-
schaftsrechtlichen Treuepflicht nur dann zu einer
Abinderung des Gesellschaftsvertrages gehalten
gewesen wire, wenn das Unternehmen sonst ge-
scheitert wire, was In concreto zu verneinen gewe-
sen sei %), '

In allen anderen Fillen hat der BGH die geseil-
schaftsrechtliche Vorfrage bei Beurteilung des
Schadenersatzanspruchs anders als im Gesell-
schaftsrecht beurteilt: Er ging von der uneinge-
schrinkten Geltung des Synallagmaprinzips aus
und nahm eine unmitielbar nach dem Arbeitskraft-
ausfall bestehende Pflicht zur Ubernahme der Ko-
sten einer Ersatzkraft ®), zur Anrechnung einer ne-
gativen Tétigkeitsvergiitung *) oder zur Kiirzung

#} Es sind Fille denkbar, in denen ein Gesellschafter
bei Ausiibung von Gesellschaftsangelegenheiten verletzt
wird, dafiir aber ein Dritter haftpflichtig ist. Das ist etwa
dann gegeben, wenn ein Gesellschafter auf einer Gesell-
schaftreise bei einem Verkehrsunfall von einem Dritten
schuldhaft verletzt wird. Vgl dazu BGHZ 17, 299.

) Kritisch dazu G. Schmidt, Der verletzte Familienge-
sellschafter, VersR 1965, 320, der darauf hinweist, daB
auch ein Dienstnehmer bei Arbeitsunfahigkeit gekiindigt
werde.

®) BGH VersR 1963, 433.

) BGH VersR 1967, 83.
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des Gewinnanteils an, letzteres insbhesondere dann,
wenn ein neuer Gesellschafter aufgenommen wer-
den mufite %),

Soweit eine Tatigkeitsvergutung vereinbart wor-
den ist, zieht der BGH die Parallele zur Lohnfort-
zahiung *) und kommt damit zum Ergebnis, dall der
Schidiger auch dann Ersatz zu leisten hat, wenn
beim Verletzten kein rechnerischer Schaden ein-
tritt, weil er sein Entgelt forthezahlt bekommdt.

In VersR 1963, 369 = NJW 1963, 1051 hat der BGH
die Erweiterung des gesetzlich mit 4% begrenzten
Entnahmerechts auf einen fixen Betrag als eine
solche Tatigkeitsverglitung *) angesehen mit der
Folge, daBl der Zuspruch von Schadenersatz in die-
sem Umfang erfolgte. In DB 1972, 2201 hat er einen
Gewinnbeteiligungsanspruch des verletzten Gesell-
schafters als Téhtigkeitsvergiitung angesehen, so
weit er eine angemessene Abgeltung der erbrachten
Arbeitsleistung darstellt.

Durch Ubernahme der Lohnfortzahlungsjudika-
tur auf die Iille einer vereinbarten Tatigkeitsver-
glitung und der Erweiterung auf manche Fille, in
denen keine Tatigkeitsvergiitung vereinbart wurde,
gelangt er zu dem Ergebnis, daB dexr Verletzte iiber
seine Gewinneinbufle hinaus insgesamt jenen Be-
trag geltend machen kann, der dem Wert seiner
Arbeitskraft entspricht. Ob die Gesellschaft im In-
nenverhiltnis dem Verletzien gegeniiber zur Tra-
gung dieses Nachteils verpflichtet ist oder nicht,
darauf kommt es im Unterschied zur E VersR 1964,
1243, die tatsdchlich auf seine gesellschaftsrechtli-
che Anpassungspflicht abstellt, wie das von der
Kommentariiteratur fiir die gesamte BGH-Rsp be-
hauptet wird *), nicht an.

Da der BGH bei Beurtellung von Schadenersatz-
anspriichen anstelle der im Gesellschaftsrecht gel-
tenden Anpassungspilicht eine solche immer dann
annimmt, wenn das Synallagma zwischen Arbeits-
krafteinsatz des Gesellschafters und dem dafir vor-
gesehenen Entgelt gestdrt ist, gelangt er zum glei-
chen Ergebnis wie die Lohnfortzahlungsjudikatur.
Vereinzelt ¥) hat der BGH darauf hingewiesen, dal3
die Beantwortung der gesellschaftsrechtlichen Vor-
frage den Umfang des Schadenersatzanspruchs

¥y BGH VersR 1963, 585.

%) Daf es sich bei schuldhafter Verletzung des Dienst-
nehmers durch einen Dritten und Lohnfortzahlung durch
den Dienstgeber um einen Fall der Schadensverlagerung
handelt, ist seit den grundlegenden EBGHZ 17, 30 = VersR
1952, 353 und BGHZ 21, 112 = VersR 1958, 437 in
Deutschland nicht mehr strittig.

¥} Zum Unterschied zwischen einem auch betraglich
erwetterten Entnahmerecht, das nur solange besteht, als
der Gesellschafter iber ein positives Kapitalkonto ver-
fiigt und einer festen Tatigkeitsvergiitung, die die Gesell-
schaft auch bei einem negativen Kapitalkkonto des Gesell-
schafters schuldet, vgl Léffler—Glaser, BB 1958, 754.

*) Baeumbach-Duden—Hopt, HGB, §110 Anm 3;
Becker—Bohme, Kraftverkehrs-Haltpflicht-Schéaden*
(1986) Rz 426; Dieckstall in Wussow, Unfallhaftpflicht-
recht, Rz 1048; Schlegelmilch in Geigel, Der Haftpilicht-
prozeB® (1986) Kap 4 Rz 156, Wussow—Kiippersbusch,
Personenschiden, Rz 108.

®) BGH VersR 1963, 585.
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nicht festiege, weil allfillige Zahlungen der Gesell-
schaft an den Verletzten nur einen internen Aus-
gleich darstellen, auf den sich der Schidiger nicht
perufen diirfe.

7. Eigene Lisung

Kann ein geschaftsfiihrender Gesellschaiter in-
folge einer von einem Dritten in zurechenbarer
Weise zugefiigten Verletzung seine Arbeitskraft
eine Zeit hindurch nicht der Gesellschaft zur Verfii-
gung steilen, fallt der Jahresgewinn typischerweise
geringer aus, als wenn er dazu in der Lage gewesen
wire. Die verursachte EinbuBe ist entweder auf
einen Umsatzriickgang oder zusitzliche Aufwen-
dungen zuriickzufiihren. Zunédchst sollen die
Rechtsfolgen des Gewinnrlickgangs bei verminder-
ten Erlosen behandelt werden:

In diesem Fall steht dem verletzten Gesellschaf-
ter nach einhelliger Ansicht jedenfalls ein Schaden-
ersatzanspruch in dem Umfang zu, in dem an
seinem Gewinnanteil eine Vermdgensminderung
eingetreten ist. Die bei den Gewinnanteilen der
anderen Gesellschafter sich ergebende EinbuBe soll
jedoch ein nicht ersatzfghiger mittelbarer Schaden
sein. Wiirde man den Zuspruch von Schadenersatz
damit begrenzen, so fithrte das zu der merkwiirdi-
gen Konsequenz, dafi der Umfang des Schadener-
satzanspruchs wegen Verdienstentgang von der An-
zahl der Gesellschafter abhingig ist: Je mehr Ge-
sellschafter beteiligt sind, auf umso mehr Kopfe
verteilt sich die Gewinneinbule und umso groller
ist der nach dieser Meinung auf die gesunden Ge-
sellschafter entfallende mittelbare Schaden.

Wettbewerbspolitische Griinde sprechen hinge-
gen fiir eine schadenersatzrechtliche Gleichbe-
handlung von Gesellschaften mit vielen oder weni-
gen Geselischafiern und Einzelunternehmen. Da
dem Einzelunternehmer die gesamte Gewinneinbu-
8e des Unternehmens als Schadenersatz zusteht,
sind Uberlegungen anzustellen, ob der Schadener-
satzanspruch des verletzten Gesellschafters einer
aus mehreren Mitgliedern bestehenden Gesellschaft
nicht mehr umfaBt als die bloB auf ihn entfallende
Gewinnschmélerung,.

Ein die Einbufe an seinem Anteil iibersteigender
Schadenersatzanspruch ist dann zu bejahen, wenn
den Verletzten kraft Gesellschaftsrecht eine Anpas-
sungspflicht trifft. Wie in den Ausfihrungen im
Abschnitt 5 niher dargelegt wurde, wird insb in
jlingerer Zeit eine Anpassungspilicht bei gravieren-
der Anderung der Verhiltnisse bejaht. Der verletzte
Geselischafter muf dementsprechend fir die Ko-
sten der Ersatzkraft aufkommen, sich die Anrech-
nung einer Tatigkeitsvergiitung gefallen lassen oder
eine Verminderung seiner Gewinnbeteiligungsquo-
te ™) hinnehmen. In diesemn Umfang entsteht bei

) Darnit ist gemeint, daf das Beteiligungsverhiltnis
des Verletzten am Qewinn absinkt, er zB nur nech 10 statt
bisher 15% des Gewinns-erhalt. Davon zu unterscheiden
ist die Minderung seines Gewinnanteils: Wird in einem
Jahr infolge seiner Verletzung weniger Gewinn erwirt-
schaftet, wirkt sich das auch auf seinen prozentuell
gleichgebliebenen Anteil aus.
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ihm ein zusitzlicher rechnerischer Schaden, den
der Schédiger zu ersetzen hat.

MafBigeblich fiir den Umfang des Schadenersatz-
anspruches ist die sich aus dem Gesellschaftsver-
haltnis ergebende Anpassungspflicht, nicht hinge-
gen der im nachhinein gefafte konkrete Geseli-
schafterbeschlufl *'). Die weit verbreitete Skepsis *)
dagegen, daBf durch nachtréigliche Absprachen ein
Schadenersatzanspruch zu Lasten des Schédigers
erst begriindet oder erweitert wiirde, kann bei die-
ser Sichtweise somit nicht entstehen.

Auf diesem Weg wird sich aber nur ausnahms-
weise ein Uber die Gewinneinbufie des verletzten
Gesellschafters hinausgehender Schadenersatzan-
spruch begriinden lassen. Denn der Arbeitskraft-
ausfail ist haufig nur voribergehend, und wahrend
eines gewissen Zeitraums sind die gesunden Gesell-
schafter bzw die Gesellschaft aufgrund des Treue-
verhéltnisses verpilichtet, die Beteiligungsrechte
des Verletzten unangetastet zu lassen. Dieser Zeit-
raum héngt in Analogie zu § 8 AngG von der Dauer
der Zugehdrigkeit zur Gesellschaft und vom Hinde-
rungsgrund ab. Wie bei einem Dienstverhiiltnis hat
der verletzte Gesellschafter eine Zeit lang weiterhin
Anspruch auf die vereinbarte Titigkeitsvergiitung
bzw ungeschmilerte Gewinnbeteiligung.

Wird ein Dienstnehmer verletzt, hat der Schidi-
ger nicht nur den Schaden zu ersetzen, der dem
Dienstnehmer nach Beendigung der Lohnfortzah-
lungspflicht entsteht. Auch bei fortgezahitem Lohn
wird der Schidiger nicht entlastet, obwohl beim
Dienstnehmer kein rechnerischer Schaden feststeli-
bar ist. Bei Anwendung der objektiv-abstrakten
Schadensberechnung ergibt sich das aus dem
Rechtsfortwirkungsgedanken. Man stellt lediglich
auf das verletzte Rechtsgut ab und abstrahiert von
den sonstigen Auswirkungen des schidigenden Er-
eignisses im Vermégen des Verletzten. Bei subjek-
tiv-konkreter Schadensberechnung ergibt sich das
Ergebnis daraus, dafl bei der Ermittlung des Scha-
dens nicht alle Vorteile zu einer Minderung des
Schadens fithren. Sofern eine Zuwendung von drit-
ter Seite nicht den Zweck hat, den Schidiger zu
entlasten, ist sie auch nicht anzurechnen. Die auf
der sozialen Firsorge gegeniiber dem Dienstnehmer
beruhende Lohnfortzahlungspflicht hat nicht den

Zweck, den Schadiger zu entlasten, weshalb eine

Anrechnung zu unterbleiben hat.
Die Lohnfortzahlung soll keine Doppelliquida-
tion beim Geschidigten bewirken, letztlich soll der

") Auch wenn der Gesellschaftsvertrag sine Regelung
fiir den Fall eines von einem Dritten zu vertretenden
Arbeitskraftausfalls eines Gesellschafters vorsehen sollte,
ist diese Anordnung nur im Rahmen des iiblichen und
Angemessenen fiir das Schadenersatzrecht maBgeblich.
Die ansonsten bestehende Richtigkeitsgewshr eines Ver-
trages als Kompromif widerstreitender Interessen ist
namlich bei einer solchen Klausel nicht gegeben. Weniger
Bedenken bestehen hingegen, wenn der Gesellschaftsver-
trag Anordnungen nicht nur fiir den von einem Dritten zu
vertretenden, sondern auch fiir einen sonstigen Ausfall
der Arbeitskratt eines Gesellschafters trifft.

) Vgl FN 11.
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— bei schadenersatzrechtlicher Haftung eines Drit-
ten bloB in Vorlage tretende — Dienstgeber entlastet
werden. Er kann den fortbezahiten Lohn vom Schi-
diger ersetzt begehren. Begriindet wird sein Ersatz-
anspruch mit dem Prinzip der Schadensitberwil-
zung. Er kann daher nicht den eigenen Schaden,
sondern nur den aufgrund der Gefahrtragungsnorm
der Lohnfortzahlungspflicht auf ithn weitergewiilz-
ten Schaden ersetzt verlangen.

Die konstruktive Umsetzung dieser schadener-
satzrechtlichen Wertung *) ist verschieden, je nach-
dem, ob der Dienstgeber auf Grund seiner eigenen
Zahlungspflicht oder freiwillig geleistet hat. Er-
folgte die Zahlung auf Grund seiner eigenen
Pflicht, hat der Dienstgeber bei Vorhandensein
eines Schédigers eine blof formell eigene, materiell
aber fremde Schuld bezahlt. Durch seine Zahlung
an den Dienstnehmer ist der Schadenersatzan-
spruch gem § 1358 ABGB auf ihn iibergegangen *).
Hat hingegen der Schidiger bereits an den Dienst-
nehmer vor dem Dienstgeber gezahlt, wird der
Dienstgeber insoweit befreit, Solange der Dritte
von der erfolgten Lohnfortzahlung nicht gem
§ 1396 ABGB verstandigt wurde bzw sonst davon
Kenntnis erlangt hat, kann er gem § 1395 Satz 2
ABGB mit schuldbefreiender Wirkung an den ver-
letzten Dienstnehmer zahlen *). Hat der Dienstneh-
mer neben dem vom Dienstgeber fortbezahlten
Lohn vom Schidiger auch den kongruenten
Schadenersatz entgegengenommen, mufl er das zu-
viel Erhaltene an den Dienstgeber herausgeben.
Hat der Dienstnenmer zunidchst den Lohn und dann
den Schadenersatz entgegengenommen, hat er in
ein fremdes Forderungsrecht eingegriffen, so daf}
dem Dienstgeber ein Verwendungsanspruch gem
§ 1041 ABGB zusteht. Hat er hingegen zunichst
den Schadenersatz und dann den Lohn empfangen,
steht dem Dienstgeber hinsichtlich des irrtiimlich
ausbezahlten Lohns eine Leistungskondiktion gem
§ 1431 ABGDB zu.

Hat der Dienstgeber iiber seine sich aus dem
Dienstverhilinis ergebende Leistungspflicht hin-
aus geleistet, kommt die Legalzessionsnorm des
§ 1358 ABGB nicht in Betracht, weil diese eine
zumindest formell eigene Schuld voraussetzt. Der
Regrel} des Dienstgebers gegen den Schadiger kann

*) Besonderheiten durch das Dazwischentreten eines
Sezialversicherungsiridgers, insbesondere die im Zusam-
menhang mit § 10 EFZG bestehenden Probleme, bleiben
im folgenden ausgeklammert, wail sie fiir die hier unter-
suchte gesellschaftsrechtliche Fragestellung keine Rolle
spielen. Das GSVG kennt auBerdem nur den Versiche-
rungsfall der dauernden Erwerbsunfahigkeit. Vgl dazu
Tomandl, Grundrif des dsterr Sozialrechts® (1985) Rz 183.

%) Sc Steininger, Schadenersatz bei Lohnfortzahlung,
JBl 1639, 476; Koziol, Haftpflichtrecht I 289: kritisch
Schuhmacher, Schadenersatz und soziale Sicherheit, OJZ
1976, 484. )

¥) Im Zweifel wird der Schidiger davon ausgehen
missen, daf der Dienstnehmer den Lohn fortbezahlt er-
hilt. Seine Unkenntnis hinsichtlich des Forderungsitber-
gangs auf den Zessionar wird daher strenger zu beurteilen
sein als bei einer gewillkiirten Zession.
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aber mit Hilfe des § 1042 ABGE begriindet wer-
den #). Obwohl durch die freiwillige Leistung des
Dienstgebers an den Dienstnehmer der Schadener-
satzanspruch gegen den Schiidiger nicht getilgt
wird, steht dem Dienstgeber ein Anspruch gem
§ 1042 ABGB zu, weil er bereits zu diesem Zeit-
punkt einen Aufwand gemacht hat, den der Schiadi-
ger machen hiitte miissen ). Erlangt der Dienstge-
ber vom Schidiger den an den Dienstnehmer frei-
willig geleisteten Betrag, kann er die an den Dienst-
nehmer erbrachte Leistung nicht mehr zuriickfor-
dern, wodurch der Schadenersatzanspruch des
Dienstnehmers erlischt. Hat hingegen der Dienst-
nehmer den Schadenersatzanspruch beim Schadi-
ger liquidiert, hat der Dienstgeber keinen Aufwand
gemacht, den der Schidiger selbst hitte tétigen
miigsen, weil er diesen durch Zahlung an den
Dienstnehmer gerade seibst gemacht hat. Dem
Dienstgeber steht in einem solchen Fall lediglich
eine Leistungskondiktion gegen den Dienstnehmer
zu, sofern er sich iiber das Bestehen seiner Lei-
stungspflicht geirrt hat.

Ungeachtet des unterschiedlichen konstruktiven
Wegs, je nachdem, ob der Dienstgeber in Erfiillung
einer eigenen Pflicht oder freiwillig leistet, dndert
sich am Ergebnis nichts. In jedem Fall kann der
Dienstgeber nach seiner Zahlung entweder vom
Schidiger bzw vom Dienstnehmer das Geleistete
zuriickverlangen.

Die Parallele zu den Lohnfortzahlungsfillen
dringt sich beim geschaftsfithrenden Gesellschaf-
ter einer Personengesellschaft vor allem dann auf,
wenn er mit der Gesellschafi eine feste Tatigkeits-
vergiitung vereinbart hat. Das hat auch der BGH
anerkannt ®). Der OGH mulite einen Sachverhalt,
bei dem ein Gesellschafter, mit dem eine feste-Ta-
tigkeitsvergiitung vereinbart worden ist, von einem
Dritten schuldhafterweise verletzt wurde, noch
nicht entscheiden, weshalb er sich dazu noch nicht
jufern konnte. ME ergeben sich weder von der
schadenersatzrechtlichen Wertung noch von der
konstruktiven Umsetzung her Unterschiede zu den
Lohnfortzahlungsfallen, weshalb auch im dGsterr
Recht eine Gleichbehandlung geboten ist.

Beziiglich des Umfanges des Schadenersatzan-
spruchs ergeben sich aber folgende Besonderheiten:
Dienstnehmer werden gewdhnlich nach dem Kol-

lektivvertrag entlohnt, Auch wenn das Entgelt dar-

iiber hinausgeht, ist es immer die von den Parteien
festgelegte Gegenleistung fiir die Erbringung der
Arbeit. Bei Gesellschaftsverhdlinissen ist die ver-

) Beziiglich der Ausiegung des § 1042 ABGB ist der
Ansicht von Auckenthaler, Irrtimliche Zahlung fremder
Schulden (1980) 81 £f zu folgen, der einen Aufwandersatz-
anspruch des Leistenden unabhingig davon gewahrt, ob
durch die Zahlung des Dritten der materiell Verpflichtete
von seiner Schuld befreit wurde.

) Ablehnend gegeniiber der Heranziehung des § 1042
ABGB als Regrefnorm Koziol, Haftpflichtrecht T 289;
Selb, Individualschaden und soziale Sicherheit im Be-
reich des ABGB und DBGB, ZfRV 1964, 203.

%) Nachweise bei Diekstall in Wussow, Unfallhaft-
pflichtrecht, Rz 1046 a.
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cinbarte Tatigkeitsverglitung jedoch nicht immer
das dem Arbeitseinsatz entsprechende Aquivalent.
Durch eine Tatigkeitsvergiitung konnen auch ein
erhéhtes Haftungsrisiko, insb das des Komplemen-
tirs, oder besondere Verdienste bei der Grindung
des Unternehmens abgegolten werden. Da nur die
infolge des Arbeitskraftausfalls eintretende Verms-
genseinbuBe vom Schidiger ersetzt werden soll, das
Haftungsrisiko bzw die Abgeltung fiir die Verdien-
ste bei der Griindung davon aber unabhéngig sind,
ist fiir die Bemessung des Schadenersatzanspruchs
eine entsprechend verminderte Téatigkeitsvergi-
tung zugrundezulegen. Sollte durch die Tatigkeits-
vergiitung hingegen bloB der notwendige oder an-
gemessene Unterhalt gedeckt werden und der ge-
samte Arbeitskrafteinsatz erst durch die zusétzli-
che Gewinnbeteiligung abgegolten werden, geht
der Schadenersatzanspruch iiber die vereinbarte
Tatigkeitsvergiitung hinaus *).

Eine weitere Besonderheit gegeniiber den Lohn-
fortzahlungsfillen ergibt sich daraus, dali der ver-
letzte Gesellschafter im Rahmen seiner Beteiligung
wie ,sein eigener Dienstgeber® zu behandeln ist.
Die iiber den iiberwilzten Schaden hinausgehende
Vermbgenseinbufle des Dienstgebers ist in den
Lohnfortzahiungsfillen ein nicht ersatzfghiger mit-
telbarer Schaden, weil sie sich im Vermdgen eines
Dritten auswirkt. Wird der Personengesellschafter,
mit dem eine Tatigkeitsvergiitung vereinbart wur-
de, durch die Verletzung nicht nur in seiner Ar-
beitskraft beeintrichtigt, sondern entsteht ein dar-
iiber hinausgehender Schaden an seinem Kapital-
anteil, ist dieser insoweit ersatzféihig. Die Beein-
trichtigung der Kapitalanteile der iibrigen Gesell-
schafter stellf hingegen einen nicht ersatzfihigen
mittelbaren Schaden dar.

Diese unterschiedliche Rechisfolge macht es er-
forderlich, den Gewinn den Produktionsiaktoren
der unternehmerischen Arbeitskraft sowie des Ei-
genkapitals zuzuordnen, cbwohl das bei den Perso-
nengesellschaften in der Handelsbilanz gerade
nicht geschieht. Der Umstand, daB eine solche Auf-~
teilung bei den Kapitalgesellschaften schon von
Gesetzes wegen vorgeschrieben ist, zeigt, daf dem
keine uniiberwindlichen Hindernisse entgegenste-
hen. Die im Steuerrecht unter dem Stichwort der
Lverdeckten Gewinnausschiittung® *) entwickel-
ten Prinzipien hinsichtlich der angemessenen Auf-
teilung des Gewinns auf die Produktionsfaktoren
Eigenkapital und unternehmerische Arbeitskraft
kinnen auch fiir die Zwecke des Schadenersatz-
rechts fruchtbar gemacht werden.

%)} Auf die Frage, inwieweit sich bei Bestehen eines
schlichten Gewinnbeteiligungsanspruchs Unterschiede
zu einer vereinbarten Tatigkeitsverglitung ergeben, wird
sogleich eingegangen.

w) Vgl dazu Arnold, Verdeckte Gewinnausschiittung
im Handelsrecht, GesRZ 1985, 86 ff; Doralt—Ruppe,
GrundriB des osterreichischen Steuerrechts I* (1986)
218 ff mwN; Gassner, Die Bewertung von Einnahmen und
Einlagen, verdeckten Gewinnausschittungen und ver-
deckten Einlagen, in: Roupach (Hg), Werte und Werter-
mittlung im Steuerrecht (1984) 245 L.
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Hat man die Parallele zwischen fortgezahltem
Lohn und weitergezahlter Titigkeitsverglitung ak-
zeptiert, erscheint es keinesfalls einleuchtend, war-
um bei schlichter Gewinnbeteiligung die Rechtsla-
ge vollig anders beurteilt werden sollte. Unabhén-
gig davon, ob das Entgelt fiir die Arbeitskraft mit
einem fixen Betrag oder in Abhéngigkeit vom er-
wirtschafteten Gewinn vereinbart wurde, beruht
das ungeschmilerte Teilhabenlassen des verletzten
Gesellschafters — so als ob er nicht verletzt worden
wére ~ in gleicher Weise auf der gesellschaftsrecht-
lichen Treuepflicht. DaB die Grundsitze der Scha-
densverlagerung in den Lohnfortzahlungsfillen
dann nicht anwendbar sein sollten, wenn der
Dienstnehmer nicht ein fixes Gehalt, sondern —
etwa gem § 14 AngG — ein vom Gewinn abhingiges
Entgelt bezieht, hat meines Wissens noch niemand
behauptet!

Der dem Verletzten aufgrund der Treuepflicht
gewihrte Vorteil ist bei der schlichten Gewinnbe-
teiligung ebenso gegeben wie bei Vereinbarung
einer festen Tétigkeitsvergiitung., Das wird deut-
lich, wenn man sich die Rechtsfolgen iiberlegt, die
sich bei strikfer Anwendung des Synallagmaprin-
zips ergeben wiirden: Bei der Titigkeitsvergiitung
wirde diese fiir die Zeit der Arbeitsverhinderung
wegfallen, bei schlichter Gewinnbeteiligung wiirde
der Anteil am Jahresgewinn um den auf die Zeit der
Verhinderung entfallenden Arbeitskraft-bezogenen
Gewinnanteil gemindert. Wird keine Kiirzung der
Gewinnquote vorgenommen, entspricht dem die
fortbezahite Tétigkeitsvergiitung. Der Unterschied
besteht somit nur darin, daB sich die Bewertung der
unternehmerischen Arbeitskraft bei Vereinbarung
einer Titigkeitsvergiitung aus der Abrede ergibt,
wobet fiir die schadenersatzrechtliche Beurteilung
— wie oben dargelegt — nur ausnahmsweise Korrek-
turen erforderlich sind, wahrend bei einer schlich-
ten Gewinnbeteiligung die Ermittlung des arbeits-
kraftbezogenen Gewinnanteils stets geboten ist.
Probleme bei der Ermittlung des Umfangs des An-
spruchs kénnen aber nicht zu einer véilig unter-
schiedlichen Rechtsfolge filhren ).

Die Aufteilung des Gewinns auf die beiden Pro-
duktionsfaktoren Eigenkapital und unternehmeri-
sche Arbeitskraft ist fiir die Ermittlung des Um-
fangs des Schadenersatzanspruchs dariiber hinaus

schon deshalb geboten, um den mittelbaren Scha-'

den der Beeinirichtigung der Kapitalanteile der
tbrigen Gesellschafter auszuscheiden. Als grobe
Richtschnur fiir die Aufteilung des erwirtschafteten
Gewinns wire mE folgende Vorgangsweise denk-
bar: Vom erwirtschafteten Gewinn werden die Zin-

'} So aber Konzem, Gesellschafterpflicht und Abge-~
ordnetenmandat, AcP 172, 334, der cine vollig unter-
schiedliche Rechtsfolge ableiten will, je nachdem, ob eine
Thtigkeitsvergiitung vereinbart worden ist oder nicht.
Ahnlich wie Konzen auch Sudhoff, Der Gesellschaftsver-
trag der Personengesellschaften 200; weniger weitgehend
Boesebeck, DR 1943, 1201, der meint, da8 bei schiichter
Gewinnbeteiligung der Ausfall eines Gesellschafters eher
hinzunehmen sei als bei einer Tétigkeitsverglitung, bei
der eine flexiblere Handhabung méglich sei,
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sen fir langfristiges Fremdkapital als fixe Abgel-
tung des Eigenkapitals sowie die Kosten einer ver-
gleichbaren Fithrungskraft als fixe Abgeltung der
unternehmerischen Arbeitskraft angesetzt. Der
restliche Gewinn ist — mangels anderer Anhalts~
punkte ~ im Verhilinis des Eigenkapitals zum Wert
der unternehmerischen Arbeitskraft 1) aufzuteilen.
Ergibt die Summe aus den Zinsen fiir langfristiges
Fremdkapital und den Kosten fiir eine Fiihrungs-
kraft einen hoheren Betrag als den erwirtschafteten
Gewinn, so ist dieser anteilig zu kiirzen. :

Hat man erkannt, daB sowohl bei fester Titig-
keitsvergiitung als auch bei schlichter Gewinnbe-
teiligung das ungeschmélerte Teilhabenlassen des
Verletzten auf der Treuepflicht beruht und ihm
dadurch ein Vorteil zugewendet wird, der nicht
dazu dienen soll, den Schidiger zu entlasten, dann
erspart man sich einige Abgrenzungsprobieme und
kiinstliche Umdeutungsversuche, wie sie der BGH
vorgenommen hat:

Es eriibrigt sich dann, ein betraglich erweitertes
Entnabmerecht als feste Titigkeitsvergiitung zu
gualifizieren, wie das der BGH in VersR 1963, 369
= NJW 1863, 1151 getan hat. Die dort gezogene
Folgerung, daBl der Wert der Arbeitskraft nach der
Hohe des Entnahmerechts zu beurteilen sei, mag
schon fiir die konkrete E problematisch sein, verall~
gemeinerungsfihig ist sie keinesfalls.

Es ist ndmiich durchaus denkbar, daB das Ent-
nahmerecht nur die angemessene Unterhaltsdek-
kung sichern soll oder aber bewuBt sehr hoch ange-
setzt wurde, damit dem Gesellschafter auch fiir
Notfille eine Finanzierung aus Gesellschaftsmjt-
teln erméglicht wird ). Das Entnahmerecht stellt
in Wahrheit nichis anderes dar als einen Finanzie-
rungsrahmen, den die Gesellschaft dem Gesell-
schafter einrdumt. Den Wert seiner Arbeitskraft
daran zu messen, mutet so an, als ob man die Ar-
beitskraft eines Dienstnehmers nach der Hohe des
Uberziehungsrahmens seines Girokontos beurteilen
wiirde!

Einen Gewinnbeteiligungsanspruch in eine feste
Tatigkeitsvergiitung umzudeuten, wie das der BGH
in DB 1872, 2201 getan hat, wird damit ebenfalls
iiberfliissig.

Auch die von Hofmann ') vertretene Ansicht,
dafl die Parallele zur Lohnfortzahlung zwar noch

%) Ein relativ junger Zweig der Betriebswirtschafts-
lehre, das ,Human Ressource Accounting® beschiftigt
sich mit der Erfassung des Werts des Arbeitskraftpoten-
tials von Unternehmen. Diese Sparte bildet sine Frgin-
zung zum traditionellen Rechnungswesen, das sich im we-
sentlichen darauf beschrinkt hat, Sach- und Finanzanpla-~
gegliter wie Maschinen oder Wertpapiere zu erfassen und
zu bewerten. Wie das Eigenkapital eine TeilgréBe des
Sachkapitals eines Unternehmens darstellt, ist der Wert
der Arbeitskraft des Unternehmers ein Tei! des Potentials
an menschlicher Arbeitskraft, das an das Unternehmen
gebunden ist.

%) So auch Marschall von Bieberstein, Reflexschiden
245.

™) VersR 1980, 608; ihm folgend Wussow—Kiippers-
busch, Ersatzanspriiche bei Personenschiden, Rz 111.
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bei einer Umsatzbeteiligung gegeben sei, nicht
mehr aber bei einer Gewinnbeteiligung, wird da-
durch obsolet 1%9); ebenso die vom BGH in VersR
1964, 1243 herangezogene Unterscheidung, ob dem
Verletzten ein Vorteil als Leistung (so bei der Lohn-
fortzahlung) zukommt oder auf andere Weise (in
Form eines ungeschmilerten Gewinnbeteiligungs-
anspruchs).

Wendet man bei einer schlichten Gewinnbeteili-
gung des verletzten Gesellschafters ebenso die
Crundsitze der Lohnfortzahlungsiudikatur an wie
bei Vorliegen einer festen Téatigkeitsvergiitung,
dann entfiilt auch die — kaum zu begrindende —
Differenzierung, warum die Pflicht des Gesell-
schafters zur Anpassung des Gesellschaftsvertrages
vollig unterschiedlich zu beurteilen ist, je nach
dem, ob fiir seine Verletzung ein Schidiger verant-
wortlich ist oder nicht *6). Wesentlich ehrlicher und
iiberzeugender ist es hingegen, offenzulegen, dall
der Schidiger 'wie in den Lohnfortzahlungsféllen
auch insoweit ersatzpflichtig wird, als beim Ver-
letzten kein rechnerischer Schaden entsteht, weil
der Schaden auf einen anderen verlagert wurde.

Im folgenden soil die Rechtslage untersucht wer-
den, die sich ergibt, wenn eine Gewinneinbufie
nicht durch einen Umsatzriickgang, sondern durch
zusétzliche Kosten entsteht. Diese ergeben sich insh
dann, wenn eine Ersatzkraft eingestellt wird. Nach
der deutschen Rechtslage sollen deren gesamte Ko-
sten vom Schidiger zu ersetzen sein ') und auch
der OGH hitte aufgrund des Vorliegens eines sub-
jektiven Schadens gegen den Zuspruch wohl keine
Bedenken.

Nicht immer stellt der Verletzte aber eine fremde
Arbeitskraft ein, wenn er die bisher von ihm ver-
richiete Arbeit verleizungsbedingt nicht selbst
durchfithren kann. Ahnliche Probleme wie bet der
Verletzung eines Gesellschafters ergeben sich bei
dem den Haushalt fiihrenden Ehegatten, beim selb-
stindigen Unternehmer bzw bei einem Verletzten,
der auf Pflegeleistungen angewiesen ist. Solche
Dienstleistungen werden héutig nur kurzfristig be-
nétigt. Da aber Dienstverhdltnisse fiir einen lange-
ren Zeitraum geschlossen werden, gibt es flir man-
che der erforderlichen T#tigkeiten kein hinreichen-

%) Aber selbst wenn man die Primisse akzeptiert, dall

eine vom Gewinn abhingige Entlohnung bei Beurteilung

des Schadenersatzanspruchs grundsétzlich anders zu be-
urteilen sei als eine feste Tatigkeitsvergiitung, ist die
Abgrenzung zwischen Umsatz- und Gewinnbeteiligung
nicht unbedingt iiberzeugend. In der Theorie mag es zwar
zutreffen, daf die Grife , Gewinn® den Erfolg des Unter-
nehmens genauver erfaBt; die zahlreichen Bewertungs-
wahlrechte der Handels- und Steuerbilanz gewihren hin-
gegen einen so0 groBen Gestaltungsspielraum, dall die Gré-
Be ,Umsatz® gegeniiber dem ,Gewinn® mitunter der zu-
verlissigere Erfolgsindikator ist. l

%) Beachtlich kann mE allein der Grund fiir den ver-
letzungsbedingten Ausfall sein, nicht jedoch, ob dafiir
auch ein Schadiger einzustehen hat.

"1 Vgl dazu die zur gesellschaftsrechtlichen Problem-
stellung ergangene E BGHZ 17, 299. Kritisch Hofmann,

VersR 1880, 605; Lieb, JZ 1071, 360 FN 25; Stiirner, JZ
1984, 464,
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des Angebot. Dariiber hinaus ist mitunter ein be-
sonderes Vertrauensverhiltnis erforderlich, das
einem Fremden nicht a priori entgegengebracht
wird. Das fithrt dann manchmal sogar dazu, daB der
Verletzte sich mehr anstrengt, als thm gegeniiber
dem Schidiger zumutbar ist und die notwendigen
Arbeiten selbst verrichtet. Schliefllich ist zu beden-
ken, daf} eine Fremdarbeitskraft eine gewisse Zeit
zur Einarbeitung bendétigt und infolgedessen Um-
satzeinbuBen die Folge sind, wihrend das bei einer
mit der Arbeit schon bisher vertrauten Person nicht
oder in geringerem Umfang der Fall ist. Entsteht
durch die Heranziehung einer Fremdarbeiiskrafi
ein Schaden, der bei Ubertragung der Tétigkeit an
eine damit vertraute und zur Ubernahme bereite
Person vorhersehbar vermieden hétte werden kén-
nen, verstoft der Verletzte bei Einstellung einer
Fremdersatzkraft gegen die Schadensminderungs-
pilicht gem § 1304 ABGB. Es gibt somit triftige
Griinde, warum sich der Verletzte dafiir entschei-
det, auf die Einstellung einer Ersatzkraft zu ver-
zichten und die notwendige Titigkeit trotz Krank-
heit selbst zu verrichten oder auf die Dienste eines
gesunden Geselischafters zuriickzugreifen.

Entscheidet sich der Verletzte gegen die Einstel-
lung einer Ersatzkraft, stellt sich die Frage, ob auch
in diesem Fall Schadenersatz gebiihrt. Das konnte
deshalb fraglich sein, weil das Téatigwerden des
Verletzten selbst oder eines einspringenden Gesell-
schafters keinen Entgeltsanspruch ausldst, so dafi
beim Verletzten kein rechnerischer Schaden fest-
stellbar ist. Der bloBe Einsatz der Arbeitskraft wird
namlich nicht als Vermdgenseinbulle angesehen '%).
Die Mehranstrengung des Verletzten bzw des ein-
springenden Gesellschafters scheint auch weder in
der Bilanz noch in der Gewinn- und Verlustrech-
nung des Unternehmens auf. Dieses formale Krite-
rium der Erfassung eines Wertverzehrs durch das
betriebliche Rechnungswesen kann jedoch mE fiir
das Schadenersatzrecht nicht von ausschlaggeben-
der Bedeutung sein.

Eine Ersatzpflicht des Schidigers ist aber mE
dennoch zu bejahen. Als Begriindung kann auf zwei
unterschiedliche Ansitze zuriickgegriffen werden,
nimlich auf den Gedanken des Aufwandsersatzes
bei der Schadensminderung sowie auf den der Na-
turalrestitution:

Tatigt der Geschidigte Aufwendungen, die fiber
die Schadensminderungspflicht hinausgehen, so
kann er nach Ansicht Koziels %) einen Aufwands-
ersatzanspruch nach den Regeln der Geschiftsfih-
rung ohne Auftrag geltend machen. Nach diesen ist
es unbestritten, daB auch der Einsatz der menschli-
chen Arbeitskraft als ersatzfihige Aufwendung an-
zusehen ist, jedenfalls soweit es sich um die Ver-
richtung von Titigkeiten im Rahmen eines Berufes
oder Gewerbes handelt %), was beim Einspringen

Wy Angthy, Aufwendungen zur Schadensbeseitigung
(1979) 99; Reischauer in Rummel, ABGB, Rz 11 zu §1323.

198y Haftpflichtrecht I 262 f.

19} Ehrenzweig, System des Osterr allgemeinen Privat-
rechts® 171 (1928) 419; Gschnitzer, Schuldrecht Besonde-
rer Teil und Schadenersatz (1963) 106; Rummel in Rum-
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eines Gesellschafters unzweifelhaft der Fall ist. Der
Verletzte kann somit fiir den Fall, in dem er nicht
nur zumutbarerweise vom Krankenbett aus Anwei-
sungen beziiglich der Weiterfithrung des Betriebes
erteilt, sondern auch iiberobligationsgemi das
Unternehmen vom Krankenbett aus weiter fithrt
anstatt sich ganz der Wiederherstellung der vom
Schidiger beeintrichtigten Gesundheit zu widmen,
eine Abgeltung fiir seinen iiberchligationsgemiBen
Einsatz begehren. :

Wenn anstelle des Verletzten ein Dritter eben
diese Arbeiten besorgt, kann das an der schadener-
satzrechtlichen Beurteilung nichts dndern, weil der
Schaden nicht beseitigt, sondern blof verlagert
wurde. Als Begriindung ist auf § 14 Abs 4 EKHG zu
verweisen, wo fir den Fall der Unterhaltspflicht
klargestellt wird, daB eine subsidiire Einstands-
pflicht nicht zur Entlastung des Schiidigers fiihrt.
Wie dem Verletzten selbst ist auch dem Dritten ein
Anspruch nach den Regeln der Geschiftsfithrung
ohne Auftrag zu gewihren. Bedenken gegen diesen
Losungsansatz kénnten sich jedoch ergeben, weil
Im Regelfall weder der Verletzte selbst noch der
einspringende gesunde Gesellschafter einen Ge-
schiftsfithrungswillen fiir den Schddiger haben, so
dafl der Tatbestand der Geschiifisfithrung ohne
Auftrag jedenfalls nicht zur Génze verwirklicht ist.
Aber auch bei Fehlen eines Geschiftsfithrungswil-
lens ist noch immer der Tatbestand des § 1042
ABGB gegeben.

Das gleiche Ergebnis, die Abgeitung der einge-
setzten Arbeitskraft, kann aber auch mit Hilfe des
Prinzips der Naturalrestitution und bereicherungs-
rechtlichen Uberlegungen begriindet werden. Da
der Schédiger den Verletzten am Einsatz seiner
Arbeitskraft gehindert hat, steht ihm primér ein
Anspruch auf Naturalrestitution zu. Diese besteht
in der Bereitstellung einer Arbeitskraft, die all jene
Tatigkeiten verrichtet, die der Gesellschafter in ge-
sundem Zustand vornehmen hitte kénnen **). Meist
wird es aber untunlich sein, daf der Schadiger die
Agenden des Verletzten selbst fithrt oder dafiir eine
von ihm namhaft gemachte Person zur Verfiigung
stellt. Da die Geschaftsfithrungstitigkeit keine oh-
ne weiters substituierbare Arbeit ist und die Natu-
ralrestitution durch den Schidiger somit regelmé-
fig untunlich sein wird, hat der Geschadigte daher

das Recht, eine Ersatzkraft einzustellen, deren Ko~

sten der Schédiger zu tragen hat.

Fir die Naturalrestitution der menschlichen Ar-
beitskratt kann grundsitzlich nichts anderes gelten
wie bei der Wiederherstellung einer kérperlichen
Sache. Bei Sachbeschiddigungen hat Apathy 1% die
Uber den Wertersatz der Sache hinausgehende
Pllicht zum Ersatz der Aulwendungen damit be-
griindet, daf bei Wiederherstellung des urspriingli-

mel, ABGB, Rz 4 zu § 1036; zutreffenderweise weiterge-
hend Koziol-Welser, Grundrig I 371.

1) Reischauer in Rummel, ABGB, Rz 2 zu § 1323 be-
zeichnet diese Schaffung einer Ersatzlage als Naturalher-
stellung im weiteren Sinn.

") Aufwendungen zur Schadenbeseitigung 46 f£.

Ch. Huber, Der Schadenersatzanspruch eines geschéftsfithrenden Gesellschafters

629

chen Zustandes der Geschidigte ein tiber das Wert-
interesse hinausgehendes Integrititsinteresse habe,
das auch dann gebiihre, wenn eine Naturalrestitu-
tion durch den Schidiger untunlich sei. Bei Durch-
fihrung der Reparatur durch den (Geschadigten
selbst sieht Apathy in der aufgewendeten Arbeits-
zeit einen immateriellen Schaden '), der hier des-
halb zu ersetzen sei, weil dié Bemessung relativ
leicht sei. Bei einer solchen Herleitung des Ersatz-
anspruches besteht aber mE die Gefahr, daf der
Anspruch in die Nihe des Schmerzengeldes geriickt
wird und der Geschadigte nur noch éine marginale
Abgeltung fir seine gestérte Freizeit erhilt.

ME ist jedoch Reischauer ") zu folgen, der bei
Vornahme der Reparatur durch den Geschidigten
diesem einen Anspruch gem § 1042 ABGB zubilligt.
Auch gem § 1042 ABGB wird der Einsatz der
menschlichen Arbeitskraft als ersatzfihige Auf-
wendung angesehen '?). Der Schidiger hat daher
das zu leisten, was er bei Einstellung einer Ersatz-
kraft leisten hétte miissen, denn das erspart er sich,
begrenzt allerdings durch die Aufwendungen des
Verletzten '), Wenn bei Reparatur einer kérperli-
chen Sache der Einsatz der Arbeitskraft in dieser
Weise abzugelten ist, dann kann nichts anderes
gelten, wenn die Naturalherstellung allein in der
Zur-Verfiigung-Stellung der Arbeitsleistung be-
steht.

Ob die geschuldeten Arbeiten in iiberobligations-
geméBer Anstrengung vom Verletzten selbst oder
von einem Dritten erbracht werden, kann auch bei
diesem Ansatz flir die Frage der Ersatzpflicht des
Schadigers keinen Unterschied machen. Erledigt
ein Mitgesellschafter, ohne dazu verpflichtet zu
sein, jene Arbeiten, die im gesunden Zustand der
Verletzte verrichtet hétte, so macht dieser einen
Aufwand, fiir den der Schidiger aufzukommen h#t-
te, so dafl ihm ein Anspruch gem § 1042 ABGR
zusteht.

) Apathy, Aufwendungen 99 ff, wenngleich er darauf
hinweist, daB das Problem eher bereicherungs- als
schadenersatzrechtlich zu lésen wire. Er sieht im
Schadenersatzanspruch eine zusitzliche Anspruchs-
grundlage neben Geschifisfilhrung ohne Auftrag und
§ 1042 ABGB. Von Notfillen abgesehen besteht aber mE
kein Grund, dem Geschédigten bei Erfolglosigkeit seiner
Bemihungen einen Ersatzanspruch zu gewihren. Wenn
der Zuspruch aber vom Erfolg abhéingig ist, ist nicht recht
einsichtig, weshalb der Umweg {iber den Zuspruch eines
immateriellen Schadens beschritten werden sollte.

") In Rummel, ABGB, Rz 11 zu § 1323,

"9 Koziol-Welser, GrundriB I 365; Rummel in Rum-
mel, ABGB, Rz 2 zu § 1042; Stanz! in Klang* IV/1, 926;
QGH SZ 43/175.

%) Ein Gewinnzuschlag, wie ihn die Rsp fallweise ge-
wihrt (OGH EvBI 1859/54; SZ 40/144; aA aber SZ 51/7)
ist davon allerdings nicht erfafit, sofern durch die Vor-
hahme der Reparatur der eigenen Sache nicht andere
Geschifte entgehen, was aber eine 100%ige Kapazitits-
auslastung voraussetzen wiirde, die kaum jemals gegeben
sein wird, Ndher zu untersuchen wére allerdings, ob vom
Begriff ,Gewinn® auch die Abgeltung der unternchmeri-
schen Arbeitskraft und des Eigenkapitals erfa8t ist oder
blef ein dariiber hirausgehender Uherschufl des Erléses
Uber die Kosten.
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Meist wird aber der einspringende Mitgesell-
schafter bei kurzfristigeren Ausfillen zur Mehrar-
beit aufgrund der gesellschaftsrechilichen Treue-
pflicht gehaiten sein. Ist das der Fall, dann steht es
nicht in seinem Belieben, einen Aufwand fiir den
Schadiger zu machen, sondern er kann sich dieser
Verpflichtung gegeniiber dem Verletzten gar nicht
entziehen, Fiir einen solchen Fall hat die Rechts-
ordnung eine stirkere Form des Regresses vorgese-
hen, nédmlich den gesetzlichen Ubergang der Forde-
rung des Gléubigers gegen denjenigen, der die
Schuld letztlich tragen soll. Sofern keine besondere
Legalzessionsnorm vorgesehen ist, ist auf § 1358
ABGB zuriickzugreifen.

Der Ubergang des Schadenersatzanspruches des
Dienstnehmers auf den den Lohn fortzahlenden
Dienstgeber gem § 1358 ABGB ist durchaus aner-
kannt 7. Der einspringende Gesellschafter, der
dem Verletzten gegeniiber dazu verpflichtet ist,
{ibernimmt insoweit die Funktion des Dienstgebers,
als er durch seine Mehranstrengung sicherstellt,
daB dem Verletzten weiterhin ein ungeschmilerter
Gewinnbeteiligungsansprueh zugutekommt.

Bedenken gegen die Anwendung des § 13538
ABGBE kénnten sich indes ergeben, weil von seinem
Wortlaut nur der Fall der Zahlung einer fremden
Schuld erfalit ist. Aber schon im typischen Anwen-
dungsbereich wird ein ipso-iure-Ubergang bejaht,
auch wenn derjenige, der auf eine bloB formell
eigene Schuld leistet, nicht eine Zahlung erbringt:
Duldet der Pfandbesteller die Zwangsvollstreckung
in diehingegebene Pfandsache anstattsiedurch Zah-
lung einzuifsen, geht auf ihn ohne Zweifel die For-
derung des Glaubigers gem § 1358 ABGB uber. Das
gleiche gilt, wenn der Biirge mit Einverstindnis des
Gliubigers anstelle der Zahlung von Geld eine kir-
perliche Sache an Zahlungs Statt hingibt %)

Koziol ") geht weiters davon aus, dafl der Re-
greBanspruch zwischen mehreren Schidigern nach
§ 1358 ABGB zu beurteilen ist. Hat ein Schadiger
den Schaden im Weg der Naturalrestitution ersetzt,
steht ihm gegen den Mitschuldner ein Regrefian-
spruch in Form von Geld unabhingig davon zu, ob
dieser dem Gléubiger zum Naturalersatz oder zur
Geldleisiung verpflichtet gewesen wire. Ein Aus-
einanderfallen zwischen der Pflicht zur Naturalre-
stitution und zur Zahlung in Geld ist bei mehreren

Schidigern durchaus denkbar, weil die Tunlichkeit’

des Naturalersatzes nicht nur objektiv, sondern
auch in bezug auf den konkreten Schédiger zu be-
urteilen ist ). Hat etwa der Lenker eines Mopeds
ein fremdes Auto schuldhaft beschadigt, hat dieser
Geldersatz zu leisten, wihrend der Halter des Mo-
peds, wenn er der inhaber jener Werkstétte ist, dem
der Geschidigte auch bisher schon sein Auto bei

"M Koziol, Haftpflichtrecht I 289; Steininger, JBL 1959,
476.

19 Gamerith in Rummel, ABGB, Rz 4 zu § 1358.

1% Haftpflichtrecht T 302; sA allerdings Gamerith in
Rummel, ABGB, Rz 5 zu § 896.

9y Koziol, Haftpflichtrecht I 183; Reischauer in Rum-
mel, ABGB, Rz 9 zu § 1323.
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Reparaturen anvertraut hat, zur Naturalrestitution
berechtigt ist *).

Bejaht man die-Anwendbarkeit des § 1358 ABGRB
tir den auf Geld gerichteten RegreBanspruch eines
Schadigers, der zur Naturalrestitution bherechtigt
war und diese durchgefithrt hat, gegen einen solj-
darisch haftenden Mitschuldner, der nur zum Geld-
ersatz verpflichtet gewesen wére, so sind mE keine
Griinde ersichtlich, warum die Rechtslage anders
zu beurteilen sein sollte, wenn ein Mitschuldner
Naturalrestitution in Form von Dienstleistungen
erbringt, wihrend sein Regrefschuldner zur Geld~-
leistung verpflichtet gewesen wire ).

Nach der hier vertretenen Ansicht ist es fiir den
Schadenersatzanspruch gleichgiiltig, ob eine Ge-
winneinbuBe infolge eines Umsatzriickganges oder
zusitzlicher Kosten eintritt bzw durch Mehran-
strengung der gesunden Gesellschafter abgewendet
wird. Die vom OGH vorgenommene Differenzie-
rung »*), daBl bei Geltendmachung der Kosten der
Ersatzkraft der Schadenersatzanspruch zur Génze
gebiihrt, wihrend bei einer GewinneinbuBe infolge
Umsatzriickgangs der Ersatzanspruch auf den Ge-
winnanteil des Verletzten beschrinkt sein soll, ist
fiir die Falle abzulehnen, in denen sich ein Gewinn-
riickgang der Gesellschaft gerade in Hohe der Ko-

2y Die Gegenansicht (Koziol, Haftpflichtrechtl 183
unter Berufung auf OGH EvBl 1954/328;, SZ 40/31;
Reischauer in Rummel, ABGEB, Rz 7 zu § 1323), die von
einem unbeschriankten Wahlrecht des Geschidigten zwi-
schen Naturalherstellung und Geldersatz ausgeht, ver-
nachlissigt mE die méglichen Interessen des Schadigers.
Sofern eine Naturalherstellung durch ihn tunlich ist,
kann sie der Geschidigte mE nicht zuriickweisen. Es ist
zB denkbar, dafl der Geschidigte den Geldersatz vorzieht,
weil er die beschidigte Sache ohnehin verkaufen wollte.
Kann sich der Schidiger eine der zerstirten gleichwertige
Sache giinstig beschaffen oder hat er sie bereits in seinem
Vermégen und will sie loswerden, muf} ihm das Recht zur
Leistung ,in natura” zustehen. Das Interesse des Geschi-
digten, den Vermdgenswert der Sache in Geld umzuwan-
deln, ist mE durch die Zielsetzung des Schadenersatz-
rechts nicht mehr gedeckt. Fiir eine Abwigung der Inter-
essen des Schidigers und des Geschidigten auch Apathy,
Aufwendungen 100 FIN 422.

122) Auf die Frage des Umfangs des gem § 1358 ABGB
bei Naturalrestitution fibergegangenen Anspruchs kann
im Rahmen dieses Aufsatzes nicht nidher eingegangen
werden. Denkbar wire, dall der Anspruch grundsétzlich
s0 weit reicht, als ob der Geschidigie eine Ersatzkrafi
eingestelit hitte oder durch den Aufwand des leistenden
Dritten begrenzt ist {fiir eine Begrenzung des gegen den
Schadiger gerichteten RegreBanspruchs des Sozialversi-
cherungstrigers, der sich die zur Heilung erforderlichen
Dienstleistungen aufgrund seiner Marktstellung billiger
als ein einzelner besorgen kann: F. Bydlinski, Der unbe-
kennte objektive Schaden, JBl 1966, 441; Koziol, Halt-
pflichtrecht 1209 £, 287, I1 129 £ mwN). Der Anspruch gem
§ 1042 ABGB geht jedenfalls nur bis zur Grenze der
eigenen Aufwendungen. Kann sich der Regrefigliubiger
jedoch auf § 1358 ABGR stifzen, ist seine Rechtsposition
hiufig stirker als bei einém Aufwendungsersatzanspruch
gem § 1042 ABGB, weshalb der Ubergang des vollen
Schadenersatzanspruchs mE durchaus iiberlegenswert
wire. In diesem Sinn OGH SZ 48/101 = RZ 1976/82.

)y Vgl die Ausfiilhrungen im Abschnitt 4.
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sten einer Ersatzkraft ergibt. Auf die Art des Scha-
denseintritts kann es nadmlich nicht ankommen!

In dieser Rechtsprechung steckt aber insofern ein
richtiger Kern, als die Kosten der Ersatzkraft je-
denfalls vom Schidiger zu ersetzen sind, wihrend
eine dariiber hinausgehende Einbufie des Geseli-
schaftsgewinns insoweit nicht zu ersetzen ist, als
darin eine Beeintrichtigung der Kapitalanteile der
nicht verletzten Gesellschafter liegt.

Gegen die vorgetragene Lésung'®) ist der Ein-
wand zu erwarten, dafl sie zu einer Aufspaltung der
Aktiviegitimation fiihrt, was unpraktikabel **) sei
und Rechtsunsicherheit hervorrufe: Soweit ein
rechnerischer Schaden beim Verletzten entsteht, ist
dieser aktiv-legitimiert; soweit die Gesellschaft die
Tatigkeitsverglitung weiter gezahlt bzw dem Ver-
letzten seinen Gewinnbeteiligungsanspruch unge-
schmélert belassen oder eine Ersatzkraft eingestellt
hat, ist sie der Schadenersatzgldubiger. Hat
schlieBlich ein Mitgesellschafter sich mehr ange-
strengt und die Arbeit des Verletzten verrichtet,
kann er den Schidiger entweder auf Grund des gem
§ 1358 ABGB auf ihn iibergegangenen Schadener-
satzanspruchs oder gem § 1042 ABGB belangen.
Nach der zu vertretenden Verletzung einer Person
sieht sich der Schidiger somit uU drei verschiede-
nen Glaubigern gegeniiber, wodurch fiir ihn das
Risiko entsteht, uU an den falschen zu zahlen.

Die dadurch auftretenden Probleme sind aber
geringer, als es auf den ersten Blick erscheint. Im
Regelfall sind fir den Schidiger die internen Ver-
héltnisse nicht zu erkennen. Mangels Verstindi-
gung ist seine Leistung an den Verletzten daher
schuldbefreiend. Die wirklich berechtigten Gliubi-
ger konnen ihre Ausgleichsanspriiche daher nicht
gegen ihn, sondern gegen den Verletzten, der die
Schadenersatzleistung entgegengenommen hat,
richten. Im {ibrigen ist das Phinomen der Aufspal-
tung des Schadenersatzanspruchs auf verschiedene
Glidubiger aus einem Schadensereignis, insb bei
Personenschéden, auf Grund des Sozial- und Pri-
vatversicherungsrechts eine durchaus geldufige Er-
scheinung. -

Aufl Seite des Verletzten bzw der Gesellschaft
und des die Mehrarbeit verrichtenden Gesellschaf-
ters kénnen die Probleme, die sich aus der Aufspal-
tung der Glaubigerrolle ergeben, dadurch aus der

Weit geschafft werden, daf die Anspriiche an den

Verletzten zediert werden. Gegeniiber der vom
OGH zuletzt in der E GesRZ 1985, 139 vertretenen
Rechtsansicht tritt nach der hier vertretenen Auf-

%) Wegen der gleichen Strukturen gilt Entsprechendes
Hir die Fille der Verrichtung der Haushaltstitigkeit der
verletzten Ehefrau durch den Ehemann oder nahe Ange-
hérige, des Einspringens von Verwandzen oder der Ehe-
fran bei Verletzung eines Selbstindigen sowie bei der
Erbringung von Pflegeleistungen durch nahe Angehérige
im Rahmen der Heilungskosteti.

') Zum begrenzten Gewicht des Arguments, eine Re-
gelung sei unpraktikabel vgl F. Bydlinski, Privatautono-
mie und objektive Grundlagen des verpflichteten Rechts-
geschiftes (1967) 141,
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fassung insoweit eine Anderung ein, als die Gel-
tendmachung eines Schadenersatzanspruchs durch
den Verletzten mit der Behauptung, die Ehegattin
und die Kinder hatten sich mehr angestrengt, uU
unschliissig wiire. Bei dieser Sachverhaltslage wire
der Schadenersatzanspruch auf die Ehefrau bzw
auf die Kinder im Weg des § 1358 ABGB iiberge-
gangen, sofern diese in Erfilllung ihrer Unterhalts-
bzw Beistandspflicht gehandelt haben ). Ohne
Abtretung wire der Verletzte zur Geltendmachung
des Schadenersatzanspruchs somit gar nicht aktiv-
legitimiert.

8. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Kann ein geschéftsfiihrender Gesellschafter
einer Personengesellschaft seine Arbeitskraft ver-
letzungsbedingt der Gesellschaft eine Zeit hindurch
nicht zur Verfligung stellen, bewirkt das typischer-
weise einen Rilckgang der Umsiize, es sei denn,
seine Tatigkeit wird wihrend seiner Verletzung von
einer eingestellten Ersatzarbeitskraft oder einem
anderen Gesellschafter verrichtet, Sowohl Hurrer =
als auch der OGH gelangen zu einem unterschiedli-
chen Ergebnis, je nach dem, auf welche Art der
Schaden eintritt.

2. Kommt es zu einer GewinneinbuBe infolge
eines Umsatzriickgangs, soll der Schidiger nur zum
Ersatz des auf den Verletzten entfallenden Anteils
der Gewinneinbufle verpflichtet sein. Das fithrt da-
z1, daB bei einem nominell gleich hohen Schaden
der Schadiger umso mehr entlastet wird, je mehr
Mitglieder an einer Gesellschaft beteiligt sind, weil
der Umfang des nicht ersatzfiihigen mittelbaren
Schadens umso gréfer ist, wihrend der Schaden
dem Einzelunternehmen zur Génze zu ersetzen ist.
Wettbewerbspolitische Griinde sprechen gegen eine
solche schadenersatzrechtliche Differenzierung. Da
die EinbuBe am Gewinnanteil des Verletzten jeden-
falls zu ersetzen ist, ist zu untersuchen, ob dem
verletzten  geschéftsfilhrenden Personengesell-
schafter einer aus mehreren Mitgliedern bestehen-
den Gesellschaft ein weitergehender Schadener-
satzanspruch zusteht,

3. Das ist insoweit zu bejahen, als den Verletzten
gegeniiber der Gesellschaft eine Anpassungspilicht
trifft. Wenn er verpflichtet ist, eine Schmilerung
seiner Gewinnbeteiligungsquote hinzunehmen, sich
eine Tétigkeitsvergiitung anrechnen zu lassen oder
fiir die Kosten einer eingestellten Ersatzkraft auf-
zukommen, 148t sich bei ihm ein weitergehender
rechnerischer Schaden ermitteln, der vom Schidi-
ger zu ersetzen ist. Mafigeblich fiir den Schadener-
satzanspruch ist lediglich die sich aus dem Geseil-
schaftsvertrag bzw aus der ergéinzenden Vertrags-
auslegung, der Treuepflicht bzw der Anderung der
Geschiftsgrundlage ergebende Pflicht, nicht jedoch
der zwischen den Gesellschaftern nach dem schidi-
genden FEreignis gefalite Gesellschafterbeschluf.

*) Sofern sie die Arbeiten freiwillig verrichtet haben,
steht ihnen zwar ein Aufwendungsersatzanspruch gem
§ 1042 ABGB zu, die Aktivlegitimation des Verletzten
bleibt jedoch aufrecht.
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Eine soiche Anpassungspflicht setzt jedoch nicht
unmittelbar nach dem Ausfall der Arbeitskraft ein.
Wie bei einem Dienstverhéltnis der Lohn eine Zeit
lang fortzuzahlen ist, gebiletet auch im Gesell-
schaftsrecht die Treuepflicht, dal} die Beteiligungs-
rechie des Verletzten eine Zeit hindurch unge-
schmaélert erhalten bleiben.

4, In den Fillen der Lohnfortzahlung geht die
Lehre und in jlingerer Zeit auch der OGH davon
aus, dal} die aus der sozialen Fiirsorgepflicht ange-
ordnete Lohnfortzahlung nicht zur Entlastung des
Schidigers fiihren darf, auch wenn der verletzte
Diensinehmer keinen rechnerischen Schaden erlei-
det. Begriindet wird dieses Ergebnis mit dem Ge-
danken der Schadensiiberwilzung. Jedenfails bei
einer zwischen Gesellschaft und geschéftstithren-
dem Gesellschafter vereinbarten T#tigkeitsvergii-
tung sind diese Grundsétze heranzuziehen, so dall
ein Schadenersatzanspruch auch wihrend der Zeit
der fortgezahlten Titigkeitsvergiitung besteht.

5. Die Besonderheit einer Titigkeitsvergtitung
gegeniiber dem Lohn oder Gehalt eines Dienstneh-
mers besteht lediglich darin, daB nach dem Partei-
willen die Tatigkeitsvergiitung nicht immer das ge-
naue Aquivalent fiir die Zur-Verfligung-Stellung
der Arbeitskraft ist. Die Tatigkeitsvergiitung geht
mitunter {iber die Beziige eines vergleichbaren
Dienstnehmers hinaus, weil durch sie auch das Ri-
siko der volien Haftung des Komplementirs abge-
golten werden soll, wahrend sie andererseits auch
niedriger als die Beziige eines Dienstnehmers fest-
gesetzt wird, wenn durch sie nur der notwendige
oder angemessene Unterhalt abgedeckt werden soll.
Das volle Aquivalent des Arbeitskrafteinsatzes er-
gibt sich dann erst durch den zusitzlichen Gewinn-
beteiligungsanspruch. Solche Umsténde sind bei
der Bemessung des Schadenersatzanspruchs zu be-
riicksichtigen.

6. Im Unterschied zur Auffassung des OGH kann
es mE fiir die schadenersatzrechtliche Frage, ob ein
mittelbarer oder biof} ein verlagerter Schaden vor-
liegt, keinen Unterschied machen, ob die Abgeltung
der unternehmerischen Arbeitskraft durch einen
fixen Betrag oder in Abhingigkeit vom erwirt-
schafteten Ergebnis erfolgt. Das ungeschmilerte
Teilhahenlassen des Verletzten am Gewinn ent-
spricht insoweit der fortgezahlien Tatigkeitsvergu-

tung, als durch die Verletzung nur der Arbeitskraft-.

hezogene Gewinnanteil beeintréichtigt worden ist.
Diegse Einbufie ist deshalb auch zur Ginze vom
Schidiger zu ersetzen. Etwas anderes gilt fiir den
dariiber hinausgehenden Schaden.

7. Nach der hier vertretennen Ansicht ist eine Auf-
spaltung des Gewinns der Gesellschaft auf die Pro-
duktionsfaktoren unternehmerische Arbeitskraft
und Eigenkapital geboten. Die iiber die Arbeits-
kraft-bezogene Gewinnminderung hinausgehende
VermégenseinbuBle, die sich in der Wertminderung
der Kapitalanteile aller Gesellschafter nieder-
schlégt, ist nur insoweit zu ersetzen, als der Kapi-
talanteil des Verletzten betroffen ist. Bei diesem ist
ein gewdhnlicher Folgeschaden gegeben, wihrend
der Schaden der iibrigen Gesellschafter ein blofl
mittelbarer ist.
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8. Ob eine Gewinneinbulle durch einen Umsatz-
riickgang oder zusitzliche Aufwendungen bei Ein-
stellung einer Ersatzkraft erfolgt, spielt nach der
hier vertretenen Ansicht fiir den Umfang des
Schadenersatzanspruchs keine Rolle. Ebenso ist es
belanglos, ob ein Riickgang der Erlose durch Ein-
stellung einer Fremdarbeitskraft oder durch
zusdtzliche Anstrengungen eines Mitgesellschafters
abgewendet wird.

9. Die Begriindung eines Ersatzanspruchs bei
Mehranstrengung eines Mitgesellschafters ist des-
halb schwierig, weil der biloBe Einsatz der Arbeits-
kraft nicht als Schaden angesehen wird. Da es so-
mit an einem bei einem Dritten feststellbaren iiber-
wilzten Schaden fehlt, liegt kein Fall einer Scha-
densverlagerung vor. Eine Entlastung des Schédi-
gers mull aber dennoch nicht hingenommen
werden.

10. Téatigt der Verletzte selbst tber seine Scha-
densminderungspflicht hinaus Aufwendungen,
kann er diese vom Schédiger nach den Regeln der
Geschiftsfiihrung ohne Aufirag ersetzt verlangen.
Zu diesen Aufwendungen zihlt auch der Einsatz
der Arbeitskraft. Ob Aufwendungen vom Verletz-
ten oder von einem Dritten getitigt werden, kann
fiir die Ersatzpflicht des Schidigers keinen Unter-
schied machen, weil durch das Einspringen- des
Dritten der Schaden nicht beseitigt, sondern blof
verlagert wurde. Auch dem Dritten steht daher ein
Anspruch nach den Regeln der Geschiftsfithrung
ohne Auftrag zu. Da aber typischerweise weder der
Verletzte noch der einspringende Gesellschafter
einen Geschiftsfithrungswillen fiir den Schédiger
haben, ist der Tatbestand der Geschiltsfihrung
ohne Auftrag nicht zur Ginze gegeben. Ist der Ge-
schaftsfiihrungswille zu verneinen, sind aber noch
immer die Voraussetzungen des § 1042 ABGB ge-
geben.

11. Dieses Ergebnis, die Abgeltung der eingesetz-
ten Arbeitskraft, kann aber auch noch anders be-
griindet werden. Ist der einspringende Gesellschai-
ter- aufgrund des Gesellschaftsverhdltnisses zur
Mehrarbeit verpflichtet, erfiillt er eine formell eige-
ne, aber materiell fremde Schuld, denn der endgiil-
tigen Tragung des Nachteils steht der Schidiger
ndher. Wihrend der Verletzte gegen den Schidiger
lediglich einen Anspruch auf Geldersatz hat, steht
ihm gegen den Mitgesellschafter ein Anspruch auf
Herstellung einer Ersatzlage zu. Sowohl im unmit-
telbaren Anwendungsbereich des § 1358 ABGB, in
dem auf den Pfandbesteller, der die Zwangsvoll-
streckung in das von ihm bestellte Pfand duldet, die
auf Geld lautende Forderung {ibergeht, wie auch bei
Anwendung des § 1358 ABGB auf den Regrefl des
Solidarschuldners, der selbst Naturalrestitution ge-
leistet hat und scdann den auf ihn tibergegangenen
Schadenersatzanspruch, der auf Geld gerichtet ist,
vom Mitschuldner ersetzt verlangen kann, ist der
ipso-iure-Ubergang einer Forderung nicht von
einer Geldleistung abhingig. § 1358 ABGB ist so-
mit auch dann anwendbar, wenn der Schuldinhalt
eine korperliche Sache oder Dienstleistung ist.
Durch die Erbringung der Arbeit, die im gesunden
Zustand der Verletzte verrichtet hitte, durch einen
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Mitgesellschafter, geht auf diesen der Schadener-
satzanspruch gem § 1358 ABGB iiber, soweit er
dazu aufgrund des Gesellschaftsverhiltnisses ver-
pflichtet war. :

12, Erbringt ein Mitgeselischafter freiwillig
Mehrleistungen, kann sein Regrefanspruch gegen
den Schidiger mit Hilfe des § 1042 ABGRB begriin-
det werden, auch wenn der Schidiger durch diese
Leistung noch nicht befreit wird. Hat allerdings der
Mitgesellschafter vom Schidiger Ersatz erhalten,
ist auch der Schadenersatzanspruch des Geschi-
digten getilgt.

13. Nach der hier vertretenen Lisung kommt es
zu einer Aufspaltung der Aktivlegitimation des
Schadenersatzanspruchs: Soweit beim Verletzten
eine Gewinneinbufle eintritt oder er zu einer An-
passung des Gesellschaftsvertrages verpflichtet ist,
laBt sich in seinem Vermégen ein rechnerischer
Schaden feststellen; insoweit ist er der Glaubiger
des Schadenersatzanspruchs. Soweit die Gesell-
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schaft die Tatigkeitsvergitung oder den auf die
Arbeitskraft entfallenden Gewinnanteil unge-
schmilert weiterbezahlt bzw auf ihre Kosten eine
Ersatzarbeitskraft einstellt, ist sie aktiv-legiti-
miert. Im Ausmall der Mehranstrengungen eines
Mitgesellschafters geht entweder der Schadener-
satzanspruch nach § 1358 ABGB auf ihn iiber oder
er kann zumindest Ersatz seiner Aufwendungen
gem § 1042 ABGB begehren. Solange der Schidiger
vom Innenverhédlinis der Gesellschaft keine Kennt-
nis hat, kann er mit schuldbefreiender Wirkung an
den Verletzien leisten. Begehrt der Verletzte vom
Schidiger hingegen Schadenersatz mit der Behaup-
tung, dafl sich andere, die ihm dazu verpflichtet
waren, mehr angestrengt hitten, liegt nach der hier
vertretenen Ansicht ein unschliissiges Begehren
vor, wenn sich der Verletzte deren Anspriiche gegen
den Schidiger nicht vorher hat abtreten lassen.

14. Die erzielten Ergebnisse gelten fiir alle Perso-
nengesellschaften in gieicher Weise.



