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“sufwendungen zur Schadensbeseitigung sind nach
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§8 1322 und 1323 ABGE

8 1322. Das gepfindete Vieh maf auch zuriickgesiellet werden, wena der Eigenthiimer
Jine andere angemessene Sicherheit leistet.

Arten des Schadenersatzes

§ 1323. Um den Ersatz eines verursachten Schadens zu leisten, muf alles in den vori-

—_—— I n stand zuriickversetzt, oder, wenn dieses nicht funlich ist, der Schiitzungswert vergiitet
Sl‘ewheﬂd-: 1 ag

Betriffi der Ersatz nur den erlittenen Schaden, so wird er eigentlich eine Schadlos-

.:;erden-
sofern er sich aber auch auf den entgangenen Gewinn und die Tilgung der verur-

paltungs

'gﬂ'chten Beleidigung erstreckt, volle Genugtuung genannt.

© § 1323 dient der begrifflichen Unterscheidung zwischen der vorrangigen Naturalrestituti-

“pund dem Ersatz des rechnerischen Schadens sowie zwischen der Schadloshaltung (positiver

()

und dem dariiber hinausgehenden entgangenen Gewinn, die zusammengenommen als

“Bei Ersatz des positiven Schaden bezweckt die vorrangig angeordnete Zuriickversetzung

'ﬂen vorigen Stand die Beseitigung des realen Schadens (ZVR 1987/94; OJZ 1989/103; IBI

1990, 7215 durch Wiederherstellung des gleichwertigen Zustandes wie vor dem schiidigenden
‘Freignis (1 Ob 15/02s; 1 Ob 195/03p). Dies bedeutet bei abhandengekommenen und zerstorten

: Sachen
in Betracht. Das wichtigste Anwendungsfeld ist die Beschidigung oder Zerstorung von Kraftfahr-
engen und Gebduden.

" Seit der bahnbrechenden Untersuchung von Apathy und deren Umsetzung durch OGH JBI

deren Wiederbeschaffung; bei Beschidigung kommen Ersatzbeschaffung oder Reparatur

: 1985,41 wird deutlicher zwischen Wiederhersteliung des realen Zustandes (Restitution) und Wert-

Sinn der Auffiillung der gerissenen Vermogensliicke (Kompensation) unterschieden: Die
hM nur nach realer Schadensbeseitigung

quersetzen, nicht bereits mit Eintritt des schidigenden Ereignisses. Die abschlieBende Festlegung
des geschuldeten Ersatzes ist somit nicht bereits in der logischen Sekunde nach dem schidigenden
“Freignis moglich, sondern erst, wenn feststeht, ob und auf welche Weise eine Restitution erfolgt

ist oder eine solche unterbleibt.

" Restitution und Kompensation sind keine schroffen Gegensiitze. Kommt es nur zur An-

: _-:_:niiherung des ohne das schiidigende Ereignis bestehenden Zustands, nennt man das die ,.Schat-

fung einer Ersatzlage”. Im Rahmen der Restitution kann das Integrititsinteresse des Geschidig-
“ten verschieden stark ausgepragt sein: Bei Beschidigung seines Kfz bevorzugt der Geschédigte
- typischerweise die Reparatur; bei Beschidigung eines neuen Fahrzeugs kann der Geschidigte
bei erheblicher Beschidigung auf der Lieferung eines Neufahrzeugs bestehen und eine noch

so fachgerechte und umfassende Reparatur als unzurcichend ablehnen (2 Ob 162/06x: schwere

Havarie eines Neuwagens). Bei Teilreparatur verbleibt ein technischer Minderwert; selbst nach
“umfassender und fachgerechter Reparatur ein merkantiler Minderwert, der das restliche Kompen-
- sationsinteresse bildet.

Der merkantile Minderwert, von der Rspr bei Kfz-Schiden entwickelt, aber nicht auf die-

60/157: abgelehnt bei einer Buddha-Statue aus dem 19. Jahrhundert, weil es bei antiken Kunst-
gegenstinden unbeschiidigte Exemplare nicht gibt) ist positiver Schaden (ZVR 1983/280; ZVR

= 1987/38; 5 Ob 47/98¢), weil der Geschidigte bei Weiterveriuferung gegeniiber einem potentiellen
- Kdufer zur Offenlegung verpflichtet und schon deshalb mit einem Preisabschlag rechnen muss.

Der merkantile Minderwert sanktioniert nicht eine blof gefiihlsmiBige Abneigung (so aber 6
ZV_R 1977/298), sondern stellt einen von konkreter VerduBerungsabsicht unabhingigen Risiko-
abschlag wegen der mit jeder Reparaiur verbundenen Unwigharkeiten dar, uzw entgegen

“einer it Ansicht gleichgiiltig, ob die Sache ihrer Art nach typischerweise veriufert wird. Wenig
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§ 1323 ABGB Huber

nachvollziehbar ist schlieflich, dass dic hM zwar einen merkantilen Minderwert zubilligt, aber
keinen Zweithandzuschlag. Sowohl der Umstand, dass eine zusétzliche Person im Typenschein
eingetragen ist als auch das Risiko, dass das Gebrauchtfahrzeug im Zeitpunkt der Ubergabe und
in der Gewihrleistungsfrist nicht nachweisbare, im Zeitpunkt der Ubergabe aber schon bestchen-
de Mingel hat, ist mit der Interessenlage beim merkantilen Minderwert durchans vergleichbar.

Wegen des Wandels der dogmatischen Fundierung (friiher mithilfe der objektiv-abstrakten
Schadensberechnung) gebiihrt der merkantile Minderwert ausschliefilich nach Vollendung der
Reparatur. Seine Hohe ist verkehrt proportional zur Reparaturqualitdt. Je umfassender und
fachgerechter die Reparatur, umso geringer der merkantile Minderwert, je notdiirftiger die Re-
paratur, umso héher der merkantile Minderwert (OLG Wien ZVR 1994/10; 7 Ob 2062/96b: ver-
schiedene Formen der Hangsanierung; anders ZVR 1982/194: Reparatur in Afghanistan, merkan-
tiler Minderwert wie bei Reparatur in Osterreich).

Eine Beseitigung des Schadens ist durch den Schédiger oder den Geschiidigien moglich.
Im Regelfall wird sich der Geschidigte gegen die Schadensbeseitigung durch den Schidiger
entscheiden. Zu diesem besteht kein besonderes Vertrauensverhiiltnis, hat dieser dem Gesché-

- digten doch einen Schaden zugefiigt, etwa seine Sache kaputt gemacht. Fiir die Wahl der Scha- -

densbeseiticung durch den Schiidiger kinnen ausnahmsweise folgende Umstiinde sprechen:
Dass eine Naturalrestitution ohne Mitwirkung des Schidigers gar nicht méglich ist (SZ 43/124:
Gelandeversetzung in vorigen Zustand; S7 49/139: Weiterbelassung der ,,Dienstwohnung™ bei
wirksamer rechtswidriger Entlassung; 9 Ob 138/06v: Korrektur einer treuwidrigen Kapitalerhd-
hung eines Treuhiéinders durch Kapitalherabsetzung), oder dass dem Geschédigten Zeit und Miihe
der Schadensbehebung abgenommen wird, sei es auch nur die Auswahl und Uberwachung der
herangezogenen Professionisten (1 Ob 620/94). Wihrend bei Unternehmen dieser Zeitaufwand
zumindest ansatzweise fiir ersatzfahig angesehen wird (prototypisch SZ 40/144: 12%iger Verwal-
tungskostenzuschlag der OBB), versagt die hM zu Unrecht einem Nichtunternehmer jeglichen
Ersatz, weil es sich angeblich um einen bloBen Freizeitverlust handle (dazu unten Rz 87).

Bei Mitverschulden des Geschidigten oder Vorschiiden (1 Ob 15/02s) ist nach der L Na-
turalrestitution durch den Schiidiger ausgeschlossen und der Geschidigte auf den Ersatz des
Wertinteresses oder der — gekiirzten — Aufwendungen zur Schadensbeseitigung beschrinkt. Je-
denfalls wenn dem Geschiidigten die zur Schadensbeseitigung aufgewendete Zeit und Miihe nicht

abgegolten werden (Rz 8), muss diesem mE auch die Mdglichkeit offenstehen, durch Zablung -

seines Schadensanteils dem Schiidiger die Miihewaltung der Schadensbeseitigung aufzubiirden.
Die Regeln zur Bevorschussung bei Schadensbeseitigung durch den Geschadigten (unten Rz 29
f) sind spiegelverkehrt anzuwenden. Das vermeintliche argumentum ad absurdum der L dagegen,
dass der Schidiger von zwei Dellen nur eine beseitigen soll, ist damit widerlegt.

Wihlt der Geschadigte die Restitution, wird sein Integritiitsinteresse umfassend beriick-
sichtigt und der Ausgleichsgedanke am besten verwirklicht (1 Ob 620/94: Hangrutschung:
7 Ob 2062/96b: Setzungsschiden), gleichgiiltig, ob er eine Vermégenseinbulle erleidet, weshalb
auch bei ideellen Schiden Naturalrestitution verlangt werden kann. Damit entfillt so manches
beim Kompensationsinteresse sich ergebende knifflige Bewertungsproblem (1 Ob 15/02s: rechts-
widrige Entfernung eines Schutzwaldes; 9 Ob 138/06v: Korrekiur einer treawidrigen Kapital-
erhdhung eines Treuhdinders durch Kapitalherabsetzung; 10 Ob 11/07a: Riickabwicklung einer
Argentinienanleihe nach falscher Anlageberatung).

§ 1323 ist grunds#tzlich aof alle Schadenersatzanspriiche anzuwenden, cinschlieBlick
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der nachbarrechtlichen Ausgleichsanspriiche gem §§ 364 ff (1 Ob 620/94; 1 Ob 15/02s). Fiir alle

gilt das Prinzip, dass ohne Durchfiihrung einer Reparatur keine — fiktiven - Reparaturkoster
(TB1 1985, 41; ZVR 1987/38; jeweils Kfz-Schiden; 1 Ob 620/94: Hangrutschung; 1 Ob 16/09y-
vertraglicher Schadenersatzanspruch) bzw nur solche bis zur Grenze der Wertminderung (6 0P
88/98d: Schiiden des Mieters an der Wand und an den Innenfenstern) zugesprochen werden. Zum
Teil wird § 1323 durch Sonderregelungen fiberlagert: Bei vertraglichen Schadenersatzal”
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§ 1323 ABGSB

| .. ipl‘ﬁ chen riumt § 933a Abs 2 dem Schuldrer vorrangig die Moglichkeit der Mangelbeseitigung
. :i 5 Da der Schuldner die Schadensbeseitigung kostengiinstiger als der Gliubiger beheben kann,
; o selbst {iber entsprechende Ressourcen verfiigt oder doch iiber leichteren Zugang zu versierten

P].OfessiOniStEB verfiigt, rAumt ihm das Cesetz dieses Recht ein. Daran ist der Schuldrer idR inte-
ssiert, weil seine Belastung dadurch viel geringer ist als bei Uberwilzung eines vom Gléubiger

qur fir die Beseitigung des Mangels der vertraglich geschuldeten Leistung selbst, nicht aber fiir

Das AHG, OrgHG und StEG kennen lediglich Geldersaiz ohne Wahlmoglichkeit des Ge-

' _"-'_;chgdigten, dass der Ersatzpflichtige sich um die Beseitigung des realen Schadens kiimmert. Be-
itten ist, ob der Geschidigte die Naturalrestitution durch den Schidiger wihlen kann, wenn
ser haftpflichtversichert ist. Der OGH beschréinkt diesfalls den Geschidigten unter Hinweis

qif § 49 VersVG auf den Geldersatz (ZVR 1961/313; SZ 45/63). Das ist unzutreffend, weil dieser
1ediglich das Innenverhiltnis zwischen dem Schidiger als Versichertem und seiner Haftpflichtver-
scherung regelt, was naturgema® ohne Einfiuss aut das AuBenverhiltnis zwischen Geschidigtem

chende Regelung zur ausschlieflichen Geldzahlungsverpflichtung des Haftpflichtversicherers un-

_pekannt. In den letzten Jahren ist eine Gegentendenz mit dem Wunsch der Haftpftichtversicherer
- jach einem ,,Schadenmanagement” zu beobachten, weil der Haftpflichtversicherer etwa die Ver-

‘utragen und folglich bei Verwertung des Wracks sowie bei Anschaffung eines Neufahrzeugs die

" gchadensbehebung dem Haftpflichtversicherer zu iiberlassen, nicht aber bei einer Reparatur, bei
" der dem Geschidigten die Moglichkeit erhalten bleiben muss, die Werkstitte seines Vertrauens

mit der Reparatur zu betrauen.

Die Wiederherstellung ist iS des S 1 dann ,.nicht tunlich®, und folglich der Schitzwert zu
arsetzen, wenn entweder der Geschidigte die Restitution ablehnt (4 Ob 343/99s) oder das Inter-
esse des Schédigers am Wertersatz unterverhiltnismafig groBer ist als das des Geschidigten am
Naturalersatz (1 Ob 535/90: vertraglicher Anspruch aus dem Werkvertrag nach alter Rechtslage).

Die Héhe des zu leistenden Geldbetrags hingt davon ab, ob es dem Geschédigten blofl um
das Wertinteresse (die Auffiillung der Vermdgenshiicke) oder um Geldersatz zur Wiederher-
stellung des realen Zustands geht, wie er ohne das schidigende Ereignis bestiinde. Das Ergebnis
kann stark differieren (1 Ob 345/98m: Differenz zwischen Wertersatz nach Art 25 Abs 1 CMR

- und den aufgewendeten Reparaturkosten; 1 Ob 103/08s: Beschidigung der Deckenpaneele, Re-

paraturkosten € 5.500,~, Wertminderung € 180,-). Diese Unterscheidung wird mitunter durch
den — unreflektierten — Stehsatz verdunkelt, dass es den Ersatzpflichtigen nichts angehe, wie der
Geschidigte den Ersatzbetrag verwendet (ZVR 1983/36; SZ 63/46; 1 Ob 620/94). Gelegentlich
folgt die Einschriinkung, dass fiktive Reparaturkosten dann nicht zustehen, wenn sie die Wertein-
buBe tibersteigen (so seit JB1 1985, 41; stRspr: 2 Ob 5/94; 1 Ob 620/94; 7 Ob 2062/96b). Das wird
in aller Regel der Fall sein (gegenteilig aber 1 Ob 15/02s: Minderung des Verkehrswertes eines
Gebiudes geringer als Sanierungskosten; 2 Ob 158/07k: fiktive Reparaturkosten bei einem Kfz
geringer als objektive Wertminderung; beides vermutlich auf Fehler der Sachverstindigenschit-

zung zurlickzufiihren).

Tm Rahmen des Wertinteresses kann der geringere Betrag von Wertminderung oder fikti-
ven Reparaturkosten ohne weiteren Verwendungsnachweis verlangt werden (1 Ob 620/94; 1 Ob
331/98b). Ein hoherer Ersatzanspruch ist vom Nachweis widmungsgemiBber Verwendung
abhiingig (zur Kritik an der bloBen Absicht unten Rz 36). Auch beim Erwerbsschaden eines Un-
ternchmers stehen Gewinnentgang und Ersatzkraftkosten im Spannungsverhiltnis von Kompen-
sation und Restitution. Begehrt der Geschédigte zu Unrecht fiktive Restitutionskosten, ist sein
Geldersatzbegehren dennoch bis zur Hohe der Werteinbule berechtigt, weshalb ein Teilzuspruch,
nicht eine ginzliche Abweisung zu erfolgen hat. Um eine unndtige — und sei es auch nur termi-
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§ 1323 ABGB | Huber | Huber
nologische — Verwirrung zu vermeiden, sollte man auf den iiberkommenen Begriff der Dispo. gegeb‘?n’ we
sitionsfreiheit verzichten und die Bezeichnung ,,Zuspruch von Reparaturkosten® nur bei deren Schadiger
tatsidchlichem Anfall verwenden. Nach
16 Hat der Geschiidigte die Naturalrestitution durch den Schiidiger gewihlt, ist er wie bei steigen. Be
einer Wahlschuld gemiB § 906 grundsitzlich an das ausgeiibte Wahlrecht gebunden (4 Ob oder einer 1
343/99s: Begehren auf Naturalherstellung durch den Haftenden, der in der Folge insolvent wird den des S.c
— Beseitigung einer Zaunbeschidigung und Wiederherstellung des Wegniveaus). Bei Verzug des Tunichkext
Schidigers kann der Geschadigte jedoch gem §§ 917 ff nach Setzung einer angemessenen Nach- 9 0b 3_03j 5
frist anstelle der getroffenen Wahl Geldersatz zur Naturalrestitution verfangen; auch in einem Untanlichk
solchen Fall kann er das Restitutionsinteresse begehren, ohne auf den geringeren Wertersatz be- Der C
schrénkt zu sein (gegen eine Mindermeinung in der L). zentsitze
17 Hat der Geschidigte die Schadensbeseitigung durch einen vom Schidiger oder dessen Haft- |- prifung z+#
pflichtversicherung benannten Professionisten akzeptiert, ist der Schédiger fiir zusiitzliche . 162/06x). |
Schiiden im Zuge der Schadensbchebung veramtwortlich (9 Ob 42/08d: nach einem Wasser- - weib, _Ob e
schaden Folgeschaden an Mobelstiicken infolge — iibertriebener - Trockenlegung durch die vom - Schadiger
Haftpflichtversicherer eingesetzte Sanierungsfirma). Der OGH lésst aber anklingen, dass bei Be- | des Ersatz
hebung eines solchen Schadens durch einen vom Geschidigten eingesetzten Handwerker und | '_SPmCh an
dadurch hervorgerufenen Folgeschéden der Geschidigte blo§ fiir Auswahl- und Uberwachungs- | der betreft
verschulden haftet, er sich das Fehlverhalten aber nicht nach § 1313a zurechnen lassen muss. Das Bei «
ist zutreffend, war es doch der Schiidiger, der dafiir verantwortlich ist, dass der Geschédigte in " tioneller
eine solche Malaise geraten ist. i Geschadig
13 Die von S 1 fiir die Naturalrestitution (durch den Schédiger oder den Geschidigten) gefor- .tige .For'm
derte Tunlichkeit setzt ihre Méglichkeit voraus: Die Unmoglichkeit erfasst die tatsdchliche, die . Restitutio
Untunlichkeit die normative Ebene (die Beweislast fiir die Untunlichkeit trifft den Schidiger: 10b 1 A.nschﬁttl
620/94; 7 Ob 2062/96b; 9 Ob 303/99w). Untunlichkeit wird angenommen, wenn ein wirtschaft- jmmml
lich verniinftig denkender Mensch bei Selbsttragung des Schadens auf eine Restitution verzichten | - Mabnahm
wiirde. Aber auch bei der Beurteilung der Unméglichkeit spielen Wertungsfragen cine Rolle, zB o O
bei der Entscheidung, welcher Zustand — noch — als ein solcher ohne schidigendes Ereignis bzw " Schiitzwe
als akzeptable Frsatzlage anzusehen ist (ZVR 1968/104: Pilanzung von 8-12 m hohen Fichten  Austausc
bei einer Hecke unméglich — wirklich?; OJZ 1989/103: 5 hohe Fichtenhecke, Ersatzpflanzung 1" kein Aus
méglich, aber nur tunlich, wenn nur dadurch Sichtschutz). Aus der Unvertretbarkeit einer Sache o Herstelly
oder daraus, dass sic Gegenstand einer Speciesschuld ist, ist keine Unmdéglichkeit nach § 1323 einer Enf
S 1 abzuleiten. - Austausc
19 Das Kriterium der Selbsttragung des Schadens wird in verschiedenen Nuancen verwendet: — © dest die
Mitunter wird nur darauf verwiesen (1 Ob 620/94: Hangrutschung; 7 Ob 2062/96b: Setzungs- _A.ustausc
schiiden) oder es wird auf den wirtschaftlich denkenden Menschen (1 Ob 103/08s; OJZ 1989/103) dlgen.des
oder den wertverbundenen, verniinftigen Menschen (ZVR 1979/304) abgestellt. Es erfolgt eine soweit b
- Bezugnahme auf den Verkehrswert, auBer bei Sachen mit ausschlieBlich oder iiberwiegend im- 10 Jahre
materiellem Wert. § 1332a trifft eine Regelung fiir ein Tier. Bei anderen Sachen mit iiberwiegend Ertrflgs—
ideellem Charakter wie etwa einem Sakralbau mit kulturhistorischem Wert ist diese Wertung ent- VerduBe
sprechend heranzuziehen. P Wi
20 Der Mafstab der Selbstiragung des Schadens ist mit der Gefahr vorschneller Apnahme beln (2
der Untunlichkeit verbunden, weil sich der Geschidigte realiter hdufig aus Sparsamkeit oder .S.econd]q
wegen Geldmangels mit Behelfslosungen zufrieden geben wiirde, was § 1323 S 1 gerade nicht Lo oner cr
verlangt. Prototypisch ist der Verweis der Rspr auf die Selbsttragung des Schadens bei Verletzuong ~ ~ »neu fiy
cines Haushaltsfithrers, weil kaum jemand eine bezahlte Ersatzkraft ohne Kosteniiberwilzungs- . Averal
moglichkeit einstellt. Wenn man schon auf das Kriterium der Schadensselbsttragung verweist, bekomr
muss es unbedingt durch das Kriterium des mit ausreichenden finanziellen Mitteln ausgestatic- G Das Prc
ten homo oeconomicus erginzt werden. Zusitzlich ist zu fragen, ob er auf die Herstellung des v T fon?z
verlangten Zustands unter allen Umsténden verzichtet hitte. Untunlichkeit ist jedenfalls dant e aufdrin

 nipxi Segim,
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§ 1323 ABGE

HHW r

,eoeben, WEnn der Geschidigte eine solche Restitutionsmafnahme unterlassen hiite und sie vom

Nach einhM diirfen die Reparaturkosten den Wiederbeschaffungswert maBvoll {iber-

seigen. Rei Krafifahrzeugen bewegt sich der tolerable Zuschlag auf ca 15 %, bei einem Gebiude

i oder efner Liegenschaft liegt er dartiber (1 Ob 620/94; 4 Ob 343/99s). Zusitzlich ist das Verschul-

Jen des Schiidigers zu beachten (mE fragwiirdig): Je gravierender dieses, umso weiter ist die
Tunﬁchkeitsschwelle zugunsten des Geschidigten erhiht (OJZ 1989/103: 5 m hohe Fichtenhecke;
g Ob 303/99w: nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch, bei dem volles Interesse gebiihrt; keine

Der OGH lehmnt fiir die tolerable {Iberschreitung der Reparaturkosten nach Rz 21 fixe Pro-
sentsiitze ab und stellt auf den Einzelfall ab. Deshalb erfolgt auch nur ausnahmsweise eine Uber-
ifung zweitinstanzlicher Entscheidungen durch den OGH (ZVR 1987/38; 9 Ob 303/99w; 2 Ob

| 162/06%). Das ist eine erhebliche Einschriinkung der Rechtssicherheit, weil der Geschidigte nie

weiB, ob er bei der von ihm gewiinschien Restitutionsmalinahme mit Kostendeckung durch den

ren die vory | R gchidiger rechnen darf oder bloB Wertersatz erhilt; bei Letzterem erhilt er womdglich bloB 50 %
dass bei Be. 4
I srker ung 1}
Twachungs. . |
P muss, Dag -

jes Ersatzes. Deshalb sollte bei einer ex post vom Gericht dekretierten Untunlichkeit der Zu-
spruch an den Geschadigten wenigstens bis zu dem Ausmal erfolgen, bis zu dem die Tunlichkeit
der betreffenden MaBnahme bejaht worden wire.

Bei der Wiederherstellung des vorigen Standes kann der Geschidigte zwischen blof funk-
tioneller oder zusitzlich auch optischer Wiederherstellung wihlen. Der OGH ridumt dem
Geschidigten zu Recht die Moglichkeit ein, durch eine qualitativ oder quantitativ minderwer-
tige Form bzw den Verzicht auf eine Naturalrestitution de luxe die Abrechnung auf Basis der
Restitution zu erhalten (1 Ob 620/94: Hangrutschung einer Fremdenpension, Sanierung durch
Anschiittung anstelle der Errichtung einer Stiitzmauer). Per saldo erhilt damit der Geschédigte
einen erheblich hiheren Ersatzbetrag; freilich setzt das die Durchfiihrung der entsprechenden

MaRnahme voraus.

Ohne Naturalrestitution (weil nicht gewollt oder weder moglich noch tunlich) ist der
Sehiitzwert zu vergiiten. Diesen ermittelt der OGH in folgender Subsidiarititsfolge nach dem
Austausch-, Ertrags- oder Herstellungswert ab (1 Ob 54/03b; 1 Ob 143/04¢; 2 Ob 176/07g): Kann
kein Austauschwert ermittelt werden, kommit der Ertragswert zum Zug, fehlt ein solcher, ist der
Herstellungswert maBgeblich. Steuereinbufien wegen zur Unzeit realisierter stiller Reserven bei
einer Enteignung sind nicht ersatzfihig (1 Ob 218/08b). Gegen das hierarchische Abstellen auf

21

22

23

24

Austausch-, Ertrags- und Herstellungswert bestehen vornehmlich dann Bedenken, wenn zumin- -

" dest die Herstellung einer Ersatzlage moglich ist. Kritikwiirdig ist zudem, dass der OGH beim

Austauschwert auf den Wiederbeschaffungswert abstellt, wihrend der Geschidigte ohne scha-
digendes Ereignis nur den geringeren Veriuferungswert hiitie lukrieren konnen, sodass er in-
soweit bereichert ist (besonders eindriicklich 2 Ob 176/07g: iiber 100 Jahre altes Gebiude, seit
10 Tahren leer stehende Bauruine). Warum auf den stets mit vielen Unwigbarkeiten behafteten
Ertrags- bzw Herstellungswert abzustellen sein soll, ist fragwiirdig, ist doch bei jeder Sache ein
VerduBerungswert ermittelbar,

Wo ein Gebrauchtwarenmarkt felilt wie bei Gebauden (4 Ob 98/01t; Almhiitte) oder Mo~
beln (2 Ob 285/01b) bzw dem Geschidigten eine gebrauchte Sache nicht zumutbar ist (so etwa
Secondhand-Bazar bei Kleidungsstiicken), kommt als Referenzgrofe lediglich der Neawert
einer entsprechenden Sache in Betracht (10 Ob 31/00g; 1 Ob 16/06v), wodurch das Problem
_neu fiir alt** entsteht (10 Ob 31/00g: Neuerrichtung eines Teils des Hauses nach vom Schidiger
a1 verantwortenden Teilabbruch). Wiirde der Geschadigte statt der gebrauchten Sache eine neue
bekommen, kann es passicren, dass er insoweit — auch vermogensmiBig — besser gestellt ist.
Das Problem ist vergleichbar mit dem der aufgedrangten Bereicherung. Es besteht freilich der
— formale — Unterschied, dass nicht der Schuldner dem Glaubiger einen — ungebetenen — Vorteil
aufdréingt, sondern als Ansatzpunkt fiir die Berechnung des Ausmafies des Schadenersatzes der
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Wert einer neuen Sache zugrunde gelegt wird. Um bei Ersatz einer gebrauchten Sache durch eine

neue eine Bereicherung des Geschiidigten zu vermeiden, erfolgt ein Abzug neu fiir alt.

Fir die Errechnung der Abzugshéhe geht der OGH von den Neuerrichtungskosten (anders
noch SZ 51/37: Spezialfahrzeug) aus und ermittelt den Buchwert, indem er von der geschitzten
Gesamtnutzungsdauer unter Berticksichtigung der Arbeitsleistungen (SZ 54/65: Installationsar-
beiten bei Hochspannungsleitung) die bisherige Nutzungsdauer abzicht (JBI 1987, 325: Rest-
lebensdauer der alten Briicke 48 Jahre, der neuen 80 Jahre, 60 % der angemessenen Neubaukos-
ten; 4 Ob 98/01t: Neuerrichtung einer Almhiitte, Restlebensdauer 15 Jahre bei angenommenen
100 Jahren). In einer neueren B (2 Ob 234/05h: Ziegelgewdlbekeller; Restnutzungsdauer des neu-
en 300 Jahre, Restnutzungsdauer der zerstSrten Sache 100 Jahre) hat er einen Abzug neu fiir alt
zu Recht versagt, was den Eindruck erweckt, dass bei ausreichend langer Restnutzungsdauer ein

Abzug neu fiir alt unterbleiben kénne.

Dieses Ergebnis ldsst sich wirtschaftswissenschaftlich begriinden, wenn man eine Ab-
zinsung kiinftiger Nutzungsvorteile vornimmt. Danach wiirde ein Nutzungsvorteil umso we-
niger ins Gewicht fallen, je weiter er in der Zukunft liegt (fragwiirdig deshalb JBI 1987, 325:
Briicke; 10 Ob 31/00g: bei Neuerrichtung eines Teils eines Hauses Wertsteigerung abzuziehen)
und je héher der zugrunde gelegte Zinssatz ist. Dartiber hinaus sollte dieser Ansatz nach der hier
vertretenen Ansicht nur dann gewéhlt werden, wenn der Geschidigte eine Restitution vornimmt,
nicht aber dann, wenn er bloB Wertersatz verlangt, weil dem Geschidigten an der beschidigten
Sache nur insofern gelegen ist, als sie einen Vermdgenswert verkorpert und er auch ohne schidi-

gendes Ereignis bloB den typischerweise geringeren Veriduferungswert erzielt hiitte,

Ein Abzug neu fiir alt unterll)leiht, wenn der Geschiidigte durch eine neue Sache kei-
nen Vermogensvorteil hat (SZ 56/54: Zahnbriicke; 3 Ob 1560/91: Erdkabel der Telekom; 10 Ob
31/00g: teilweise Neuerrichtung eines Teils des 13 Jahre alten Hauses wegen nicht lege artis er-
folgter Bohrungen; allenfalls Abzug neu fiir alt). Freilich wird man priifen miissen, ob tatsichlich
kein Vorteil gegeben ist. Das OLG Wien (ZVR 2010/59) hat angenommen, dass der Austausch
einer 20 Jahre alten Ampelanlage durch eine neue, dem heutigen Stand entsprechende, abgesehen
von der Ersparnis von Wartungsarbeiten ohne Abzug neu fiir alt mdglich ist. Das ist fragwiirdig,
weil einerseits die alte im — osteuropéischen — Ausland noch verwertbar gewesen wire, anderer-
seits zwar eine 20 Jahre alte nicht mehr am Markt vorhanden sein wird, wohl aber eine, die nicht

dem allerneuesten Stand der Technik entspricht.

Bei Reparatur einer beschiidigten Sache mit Neuteilen kommt ein Abzog neu fiir alt

- grundsiitzlich nicht in Betracht, ausnahmsweise aber doch, wenn es zu einer Wertsteigerung
der Gesamtsache kommt (SZ 55/104; 2 Ob 285/01b jeweils Kfz-Schaden, hier verneint; 2 Ob
285/01b: bei Einbau unselbstindiger Teile in eine unbewegliche Sache, hier eingebautes Wohi-
zimmer, Wohnzimmerdecke, HeizkOrperverbauung). Das gilt entsprechend bei spéterem scha-
densunabhéingigen Austausch von VerschleiBteilen (SZ 55/104: Anschaffung neuer Reifen dem-
néchst) bzw Instandsetzungsinvestitionen (SZ 55/28: Fundierungsarbeiten durch Rammpfihle;
1 Ob 15/02s: Verlust der Stiitze durch Beseitigung von Schutt und Lehm) oder bei Aufwendungen
fiir Inspektionen (ZVR 1987/101: KontrollmafBnahmen bei einem Flugzeug). Wie beim Vorziehen
eines Hausverputzes (SZ 56/126: hier um 10 Jahre) liegt der Schaden nicht im Aufwand, sonden
lediglich im fritheren Anfall. In der Literatur ist umstritten, ob der Geschédigte ein Darlehen auf-
nehmen muss und dafiir die Zinsen verlangen kann oder der Schidiger ein zinsloses Darlehen zu

leisten hat. Letzteres ist die angemessenere Lésung,

Diese Ansitze entsprechen Jupenrein dem Ausgleichsprinzip. Es bleibt freilich zu beden-
ken, dass ein Sachschaden relativ rasch, jedenfalls durch einen Kapitalbetrag reguliert wer-
~den sollte. Die dargestellten Literaturmeinungen fiihren jedoch dazu, dass eine wenig praktikable
jalrzehntelange Dauerrechtsbeziehung zwischen Geschidigtem und Schiidiger entsteht. Auch in
diesem Zusammenhang ist der Gedanke hilfreich, dass bei Ermittiung eines Barwertes Lasten
oder Nutzen umso geringer zu veranschlagen sind, je weiter sie in der Zukunft Hegen, weil schop
die Abzinsung dafiir sorgen wird, dass nur marginal geringe Werte in der Gegenwart verbleiben.
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- Aber ibel
chei © pedeutet die Zerstbrung des Gebiudes zugleich eine Weristeigerung der Liegenschaff, 31
“5 -, diese im Wege der Vorteilsausgleichung zu beriicksichtigen (2 Ob 176/07g: héherer Wert
o 1ir LiegﬁnSChaft im Ausmal der Abbruchkosten nach Brand; Regress des Feuerversicherers, der
(.»-:lders P i‘ 2 yersicherungsleistung nach dem Buchwert des Gebiudes zu erbringen hatte). Der von der
t.l&tzte_n o fl;hversicherung nach dem Versicherungsvertrag zu ersetzende Schaden ist nicht — immer — mit
,1 tsa; o *‘;g 0 gesetzlich geschuldeten biirgerlichrechtlichen Schaden deckungsgleich.
laufsst J Vorteiisausgleic‘hung wie Abzug nen fiir alt sind nicht amiswegig zu beriicissichtigfen, 32
; :néﬁ'-__'_ opdern AUT auf Vorbringen des Ersatzpflichtigen, den auch die Behauptungs- und Beweislast trifft
te ey '3§5tRSPfa 7B 9 Ob '415/9713; 2 Ob 234/05h: 3 Ob 77/09h). Die bloBe Einwendung ohne Substanzi-
fiir ai{f.’:‘ _ i;jruﬁg ist zu wenig (2 Ob 159/98s).
U “eiy o4+ Fir die Ermittlung des Ersatzumfanges ist nach § 193 ZPO der Schluss der miindlichen 33
: '.S’!reitverhandlung mafgeblich (2 Ob 82/97s: Heilungskosten; 4 Ob 2088/96: Reparatur). Daran
ne A, T pdert auch die objektiv-abstrakte Schadensberechnung nichts (JB1 1990, 718: Schidigung we-
© we. bizm Setzungsarbeiten; spiter herausgekommen, dass schon urspriinglich hoherer Schaden wegen
7, 325 1 gpderer Einwirkungen vorhanden war). Einige &ltere Entscheidungen, denen zufolge nach Durch-
tieheny - i fihrung der Reparatur der tatsichliche Aufwand zu ersetzen ist, davor aber die fiktiven Reparatur-
5 hier “osten (SZ 51/7, ZVR 1082/194: OLG Wien ZVR 1993/9), sind abzulelmen, weil ein Anreiz fiir
ammg, ot unproduktives Zuwarten geschaffen wird und zudem eine Uberkompensation gegeben ist.
idigtlen 1 Das grundlose Zogern des Geschidigten, die Werkstitte mit der Reparatur zu betrauven, 34
3 ddic 1 jijget einen VerstoB gegen die Schadensminderungsobliegenheit gem § 1304 (ZVR 1984/281).
| per Geschadigte darf fiir seine weiteren Dispositionen aber das von einem Sachverstiandigen ein-
* keie ‘yeholte Gutachten abwarten (ZVR 1977/229). Er benétigt ein solches héufig zur Beweissiche-
‘Ob | mng, in aller Regel aber als Entscheidungshilfe, ob und auf welche Art er das Unfalifahrzeug
rtis er- - gparieren oder ein Ersatzfahrzeug anschaffen soll. Dafiir wird ihm eine angemessene Uberle-
lich . ©+ gungsfrist eingerdumt (ZVR 1975/165: 10 Tage; ZVR 1977/229; ZVR 1984/281: 1 Woche; ZVR
¢ asch - .p 1979/305: 14 Tage). Grundsitzlich ist ein Zuwarten des Geschidigten bis zur Genehmigung des
esehen | Haftpflichtversicherers nicht gerechtfertigt (zu Ausnahmen: ZVR 1977/229).
dig, Der Schadenersatzanspruch wird erst mit Zugang eines ziffernmiBigen Begehrens fallig 35
1 Ter 57, 54/119), weil der Ersatzpflichtige erst damn weiB, was und wie viel er schuldet; das gilt auch
snicht | cinen Vorschuss (ZVR 1977/304).
' alt Seit der grundlegenden Untersuchung von Apathy (ihr folgend OGH JBI 19?5, 41) st uqbe- 36
serung stritten, dass ohne Durchfiihrung einer Reparatur biob die geringere Wertminderung, nicht
f ob aber die héheren Reparaturkosten gebiihren. So einig man sich dariiber im Grundsatz ist, so un-
\ Sho vollstiindig wird dieser im Detail umgesetzt. Die stRspr gibt sich fiir den Zuspruch fiktiver Re-
scha- paraturkosten in kritikwiirdiger Weise mit der Reparaturabsicht des Geschéidigtf:n _zufrieden (statt
em- | vieler 2 Ob 5/94: 2 Ob 116/08k) und versagt den Reparaturkostenzuspruch lediglich dann, wenn
. e | feststeht, dass die Reparatur unterbleibt (3 Ob 225/98d; 1 Ob 103/08s; 1 Ob 16/09y: vertraglicher
unger; ~ Schadenersatzanspruch) oder der Geschidigte selbst sie offenlasst (2 Ob 5/94 Kfz-Schaden; 9 Ob
. hen 303/99w: Schloss; 2 Ob 82/97s: dann nicht einmal Zuspruch eines Vorschusses im Rahmen der
. dern Heilungskosten). Dies steht iiberdies im Widerspruch zur Judikatur, dass den Geschidigten die
1 auf- Beweislast fiir die iiber die objektive Wertminderung hinausgehenden Reparaturkosten trifft (2 Ob
i 5/94: shnlich 2 Ob 11/96: fiktive Kosten mit objektiver Wertminderung begrenzt).

Zutreffend ist zwar, dass der Geschadigte fiir die Bewirkung der Restitution nicht mit eige- 37
yadep- nem Kapital in Vorlage treten muss, sondern vom Schidiger einen Vorschuss verlangen kann; es
- sebithrt dem Geschidigten in dieser Phase eben aber lediglich ein Vorschuss, nicht ein Zuspruch
ikable ohne Wenn und Aber. Abgesehen davon, dass der Beweis der Absicht schwer zu wiirdigen ist,
“~h in sebiihren die Restitutionskosten dann nicht, wenn der Geschadigte seinen Entschluss in der Folge
 ten nicht in die Tat umsetzt.
schon Dass der Geschédigte den realen Schaden vorweg beseitigt, ist keine allg Voraussetzung fiir 38
“-ap, die Schadenersatzpflicht (2 Ob 5/94; 1 Ob 620/94; 9 Ob 303/99w). Fiir den Vorschussanspruch
xisNexis Sehwimann (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar, LexisNexis 1055
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geniigt die Absicht der Schadensbeseitigung (1 Ob 620/94; 4 Ob 2088/96d; in 1 Ob 103/08s
hat der OGH aus dem Umstand, dass der Geschédigte die Durchfithrung der Reparatur erst nach
Verurteilung des Ersatzpflichtigen beabsichtigte, den Schluss gezogen, dass der Geschidigte bej
Selbstiragung die MaBnahme vnterlassen hitte und daraus — zu Unrecht ~ die Untunlichkeit abge-
leitet). Bei Naturalherstellung durch den Geschidigten hat dieser bei entsprechendem Begehren
gegen den Schidiger eine Vorschussanspruch (2 Ob 5/94: Kfz-Schaden; 2 Ob 82/97s: Heilungs-
kosten). Das gilt auch fiir einen Mietvertrag, wenn der Vermieter fiir die Wiederherstellung von
Teilen der Wohming Geldersatz zu leisten hat (6 Ob 88/98d: Wandmalerei, Tapeten; dass die Wand
im Eigentum des Vermieters steht, ist ohne Bedeutung; beziiglich ernster Schiden ist das Aufer-
streitverfahren zu beschreiten).

Die Vorschusshthe bemisst sich nach den Restitutionskosten zum Zeitpunkt der voraussicht-
lichen Vornahme. Der Vorschuss ist zweckgebunden und somit bei Zweckverfehlung riickfor-
derbar (2 Ob 82/97s; OLG Linz ZVR 1999/99). Bei Erkennbarkeit hoherer Kosten ist er aufzu-
stocken, Bei Feststehen des Unterbleibens der RestitutionsmaBnahme ist er zuriickzuzahlen. Der
Geschidigte hat eine Rechenschafts- und Rechnungslegungspilicht, der Ersatzpflichtige ein ent-
sprechendes Uberwachungsrecht (2 Ob 82/97s). Fiir die Durchfiihrung der vorschussbezogenen
MaBnahme hat der Geschidigte ecine angemessene Frist. Gerechtfertigte Verzogerungsgriinde
auf Geschidigtenseite sind bei einer Kfz-Reparatur weniger vorstellbar als bei einem Heilein-
griff. Bei einer Wohnung mag eine erforderliche SanierungsmaBnahme nicht zu jeder Jahreszeit
genehm sein. Wird innerhalb angemessener Frist keine widmungsgemiiRe Verwendung nachge-
wiesen, kann der Ersatzpflichtige den Vorschuss (mE samt Zinsen) nach Fristsetzung gem § 918
zuriickverlangen.

Aus der fehlenden Eigenfinanzierungsoblicgenheit des Geschidigten folgt die Ersatzfihig-
keit von Finanzierungskosten (Kreditzinsen, entgangene Veranlagungszinsen: stRspr, zB 1 Ob
315/97y [verst Senat]; 3 Ob 225/98d,; 7 Ob 24/99a). Kreditzinsen fiir einen aufgenommenen Kre-
dit kann der Geschidigte unabhingig von seinen Vermédgensverhltnissen verlangen (2 Ob 5/94),
weshalb er diese auch nicht offenlegen muss. Solche Aufwendungen gehéren zum urspriinglichen
Schaden und sind nicht erst unter den Voraussetzungen des Verzugsschadens ersatzfihig. Selbst
bei Unklarheit der eigenen Ersatzpflicht riskiert der Ersatzpflichtige somit bei Verweigerung eines
begehrten Vorschusses ein Anwachsen des Schadens (Folgeschiden oder hohe Finanzierungskos-
ten auf Seite des Geschidigten).

Die Ersatzfshigkeit von Finanzierungskosten gilt ausschlieBlich fiir Restitutionsmab-
nahmen (Reparatur einer Sache, Anmietung einer Ersatzsache, Heilungskosten sowie die Her-
anziehung von Ersatzkriften). Sofern sich die jeweiligen Gliubiger des Geschédigten, die Res-
titutionsmaBnahmen durchfithren, auch mit einer Kostenitbernahmeerklirung eines solventen
Kfz-Haftpflichtversicherers begniigen, kann auch das eine taugliche Mafnahme sein. Hohere als
die gesetzlichen Verzugszinsen gebiihren auch chme vorausgehende Aunfforderung zur Vor-
schussgewiihrung (1 Ob 315/97y; 7 Ob 24/99a; anders noch ZVR 1976/263; ZVR 1991/33).
Selbst wenn man in der unterlassenen Aufforderung einen Versto gegen die Schadensminde-
rungsobliegenheit schen sollte, ist zu bedenken, dass es allein um den Teil der Finanzierungskos-
ten geht, der beim Geschiidigten in héherem Ausmaf als beim Schidiger angefallen wire. Auch
Letzterer verwahrt sein Geld nicht im Sparstrumpf, sondern kann typischerweise durch die spater®
Zahlung die Inanspruchnahme seines Kontokorrentkredits vermeiden. Hat der Ersatzpflichtige
auch nach Klagseinbringung keine Leistung erbracht hat, gilt die Vermutung, dass er auch keine?
Vorschuss geleistet hitte (1 Ob 315/97y; 3 Ob 225/98d; 7 Ob 24/99a).

Sofern das ohne Bonusveriust moglich ist, hat der Geschédigte eine Kaskoversicherung
heranzuziehen (ZVR 1981/216; OLG Wien ZVR 1994/66). Nach der Rspr gilt das stets, went
dadurch Kreditkosten vermieden werden konnen (ZVR 1978/45, ZVR 1981/216). Das gilt mE
dann nicht, wenn dem Geschidigten ex ante ohne Weiteres erkennbar ist, dass der Ruckstufun"s'
schaden sehr viel hoher ist als die Finanzierungskosten. Ungewiss ist freilich, wann der ErsatZ”
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von g, dass bei Kfz-Schiden, bei denen e1ne auslindische Kfz-Haftpflichtversicherung (in conereto

e italienische) einstandspflichtig ist, stets mit Scherereien und zeitlichen Verzgerungen zu
: zchmen sei. Zu bedenken ist, dass seit Umsetzung der KH-Richtlinien der Geschadigte nunmehr
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ge sahlen wird. Zu bedenken ist auferdem, dass sich der Verlust des Schadensfreiheitsra-

per OGH hat in einer slteren Entscheidung (JB1 1987, 723} bei Beteiligung von auslandi- 43

: ""'..;chen Fahrzeugen die Inanspruchnahme der Kaskoversicherung auch ohne Zahlungsauffor-
Y

ferung a1 den gegnerischen Haftpflichtversicherer gebilligt und den daraus resultierenden Verlust
hadensfreiheitsrabatts als ersatzfihigen Vermbgensschaden zuerkannt. Die Begriindung

yeils einen inlindischen Ansprechpartner hat, sodass fraglich ist, ob die in JB1 1987, 723 einge-

3ralISSichtt_: _, - jommene Position heute noch giiltig ist.
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_ Bei der Regulierung von Kfz-Sachschiiden, dem Hauptanwendungsgebiet des § 1323, ist 44
B Z'w'ischen technischem und wirtschaftlichem Totalschaden zu unterscheiden. Der eher seltene
" ecmische Totalschaden (Kfz ist plattgedriickt) liegt vor, wenn eine Reparatur technisch nicht
i moghich ist. Beim wirtschaftlichen Totalschaden ist eine Reparatur zwar technisch moglich, je-
~ goch unwirtschaftlich (ndher Rz 45 ff). Dies fiihrt dazu, dass der Geschidigte deren Durchfiihrung
~"picht auf Kosten des Schadigers verlangen kann.

Fiir die Beurteilung, ob ein wirtschaftlichen Totalschaden gegeben ist, sind die Repara- 43

gziighich des Restwertes anderseits gegeniiber zu stellen. Der OGH hingegen vergleicht ledig-

lich Reparaturkosten und Wiederbeschaffungswert (ZVR 1087/38; ZVR 1987/94). Wenn eine
Frage im Grenzbereich zwischen zulissiger Reparaturkostenabrechnung und Verweis auf die To-

. talschadensabrechnung zu beurteilen ist, macht der Geschidigte den merkantilen Minderwert

richt geltend mit der Folge, dass ihn auch der OGH nicht in seine Abwagung einbezieht. Fiir die
Beurteilung der Tunlichkeitsschwelle ist das im Ausgangspunkt mE unzutreffend; vielmehr wire
¢ zu schitzen und in die Vergleichsrechnung aufzunchmen. Beim Wiederbeschaffungswert ist
dieser die zutreffende Vergleichsgrofe und nicht der VerduBerungswert; der Geschédigte steht ja

1 yor der Alternative zut kaufen, nicht aber zu verkaufen.

Der OGH klammert den Restwert aus (ZVR 1978/115;1 Ob 620/94: 2 Ob 162/06x), ebenso 46

der deutsche BGH, der dies mit der umstrittenen Restwertermittiung und dem Zeitdruck der Kla-
rng begriindet, ob der Geschidigte eine Reparatur auf Kosten des Schidigers durchfiihren konne.
Angesichts der jiingsten Problemhiufung (unten Rz 62 f) knnte die BGH-Begriindung auch fiir

_den OCH eine rationale Begriindung darstellen.

Bei der Peststellung, dass die Reparaturkosten — samt dem merkantilen Minderwert — den 47

Wiederbeschaffungswert mafivoll iibersteigen diirfen, ist nicht nur der Prozentsatz bedeutsam,
um den das zulissig ist. Bedeutsam ist auch, welche GriBen cinander gegeniibergestellt wer-
den. Durch die Ausklammerung des Restwertes wird das Integrititsinteresse des Geschadigien am
Behalten seines Fahrzeugs in sehr viel hoherem MaBe fiir beachtlich angesehen, als wenn man
den Restwert einbezichen wiirde.

Es stellt sich die grundsitzliche Frage, weshalb dem Geschidigten die Moglichkeit einge-
riumt wird, das beschiidigte Fahrzeug — auf Kosten des Schiidigers — reparieren zu lassen,
obwoh! dieser bei Anschaffung eines aleichwertigen Fahrzeugs viel geringer belastet wiirde.
Die Antwort laatet: Die auf dem Gebrauchtwagenmarkt befindlichen Fahrzeuge stellen eine ne-
gative Auslese dar. Autos werden heute typischerweise verkauft, weil sie Macken haben. Selbst
oin seridser Gebrauchtwagenhindler kann bei einer Uberpriifung nicht alle Defizite entdecken;
zudem sind nicht alle Gebrauchtwagenhéndier serics. Die Gefahr, dass der Geschidigte auf dem
Gebrauchtwagenmarkt ein Fahrzeug mit Macken erwirbt, ist daher nicht zu vernachlissigen. Ob-
wohl sein Fahrzeug einen Unfallschaden hat, zieht er die Reparatur des eigenen Fahrzeugs der An-
schaffung eines Gebrauchtfahrzeugs, dessen Macken er nicht kennt, vor. Das ist — bis zu einer ge-
wissen Schwelle — durchaus rational. Das mag auch mehr als die vom OGH gebilligten 10-15 %
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ausmachen. Aber ein rational handelnder Geschédigter wiirde eben sdmtliche Komponenten, auch
den Restwert und den merkantilen Minderwert, in sein Kalkiil einbeziehen.

Der OGH lehnt starre Grenzen fiir den zulidssigen Uberhang der Reparaturkosten gegen-
iiber dem Wiederbeschaffungswert ab (ZVR 1977/167; SZ 51/37: Tankwagenanhinger, Aus-
gangspunkt Neufahrzeug, Abzug neu fiir alt; 2 Ob 162/06x: 9,4 % wiren noch tolerabel}. Jeden-
falls bei Kfz-Schiden wiire aus Griinden der Rechtssicherheit — fiir den Geschédigten als auch den
Ersatzpflichtigen — ein bestimmter Mindestprozentsatz wiinschenswert.

Vom OGH bisher nicht entschieden ist das Problem des Prognoserisikes. Soll der Schédiger
auch dann zur Tragung der vollen Reparaturkosten verpflichtet sein, wenn ein Sachverstindiger
diese unterhalb der Tunlichkeitsschwelle schitzt, nach der Reparatur sich aber das Ubersteigen
dieser Schwelle herausstellt. Nach Ansicht der L hat der Schidiger ¢in solches Prognoserisiko za
tragen. Dem ist zuzustimmen, wenn — wie in Osterreich iiblich — der Kfz-Haftpflichtversicherer
den Sachverstéindigen benannt hatte. Bei Betrauung des Sachverstindigen durch den Geschédigten
soll mE der Schidiger das Prognoserisiko aber nur bis zur dufiersten Tunlichkeitsschwelle (115 %
des Wiederbeschaffungswertes) tragen. In einem solchen Fall besteht die Gefahr eines arglistigen
Zusammenwirkens zwischen Geschidigtem und Sachverstindigen zulasten des Haftpflichtver-
sicherers, ohne dass dieser nachweisen kann, dass die hoheren Kosten dem Sachverstindigen
ex ante erkennbar waren. Risiko des Geschadigien wire es dann, dem von ihm herangezogenen
Experten nachzuweisen, dass die Kosten jenseits der Tunlichkeitsschwelle erkennbar waren, was
den Geschédigten bet Kenntnis von eine!r Durchfiihrung der Reparatur abgehalten hétte.

/ |
Lisst der Geschidigte eine Reparatur durchfiihren, auch wenn die Sachverstandigenschit-
zung die Tunlichkeitsschwelle iiberschreitet, so kann er entgegen #lteren E (ZVR 1971/100,
1975/163: Verweis auf die Totalschadensabrechnung) gleichwohl die tatsichlich angefallenen
Reparaturkosten geltend machen, wenn er damit innerhalb der Tunlichkeitsschwelle bleibt (ZVR
1987/38) oder dies durch Zuschuss eigener Mittel erreicht. Mindestvoraussetzung ist, dass das
Fahrzeug nach den Kriterien des § 57a KRG verkehrssicher ist.

Als Obergrenze der Reparaturkesten wird der Neuwagenpreis angenommen (ZVR
1975/79; 2 Ob 162/06x: Abrechnung auf Neuwagenbasis bei schwerer Havarie, Obergrenze Neu-
wagenpreis; gegenteilig ZVR 1978/115: Reparaturkosten iiber den Neuwagenpreis hinaus). Sach-
gerechter wiire eine Begrenzung mit der Differenz zwischen Neuwagenpreis und Wrackwert,
jedenfalls dann, wenn das fiir den Geschéidigten erkennbar ist. Wihrend es in sonstigen Fillen
sachgerecht ist, dass sich der Geschidigte fiir die Reparatur und gegen die Anschaffung eines Ge-
brauchtwagens entscheiden kann, weil einem solchen eben versteckte Mingel anhaften konnen,
ist diese Gefahr bei Anschaffung eines Neufahrzeugs vernachlissigbar gering, ganz abgesehen
davon, dass in einem solchen Fall neben der Gewihrleistung gegen den Verkéufer ein Garantiean-
spruch gegen den Hersteller besteht.

Derbei der Reparaturkostenabrechnung zusitzliche Anspruch des Geschidigten auf den mer”
kantilen Minderwert ist bei ganz geringfiigigen Schiiden zu vernachlissigen (ZVR 1977/298;
7ZVR 1983/280). Zu Berechnung des merkantilen Minderwertes gibt es kanm OGH-Rspr; in de{
auBergerichtlichen Praxis hat sich folgende Grenzwertkombination eingespielt, die schon bet
Uberschreitung eines Kriteriums eine Zuerkennung merkantilen Minderwerts ausschliefSt: Alter
maximal 414 Jahre, Erstbesitz, 60.000-70.000 gefahrene Kilometer, kein Vorschaden.

Das OLG Innsbruck (ZVR 2008/242) hat dem gegeniiber merkantilen Minderwert trotz
Uberschreitung mehrerer Ausschlusskriterien zngebilligt (Unfallfahrzeug 5Y2 Jahre alt, 2 VO©
eigentiimer, 70.000 gefahrene km, Vorschaden; dazu ZVR 1990/49: auch erheblicher Vorschader
schlieBt merkantilen Minderwert nicht aus). In Deutschland werden die Ausschlusskriterien &
sentlich grofziigiger gehandhabt: 12 — 15 Jahre, Fahrleistung 150.000 km. Es ist wenig piauSibBL
dass das Kéuferverhalten in Bezug auf die Skepsis von Reparaturen bel Unfallfahrzeugen Uf!d
dem daraus resultierenden Preisabschlag bei einem Ankauf in Deutschland und Osterreich vollig
unterschiedlich sind. Der heute zu beobachtenden lingeren Haltbarkeit von Fahrzeugen ist i der
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g Schﬁdiger-
verstindige, -
17 ghme, dass dieser siets voll ausgelastet sei (ZVR 1976/230; SZ 51/7). Zur Begriindung werden

~usitzlich Bereicherungsrecht und Geschaftsfiihrung ohne Aufirag bemiiht (SZ 63/46), obwohl
s Schadenersatzrecht ansreicht, sofern man nicht den Nachweis zusitzlicher Ausgaben ver-

& 1323 ABGHB

Hﬂbé’ ¥

¢ Rechnung zu tragen, dass auch bei dlteren Fahrzeugen ein merkantiler Minderwert zuzii-
pilligen 5t | '
- Da der Geschidigte berechtigt ist, das Unfallfahrzeug auf Kosten des Schadigers in der

5h @’erksiﬁ‘ite seines Vertravens reparieren zu lassen (ZVR 1974/217), kann er auch den Ersatz der

. ﬁbersteﬂungskosien verlangen, wenn diese in einem angemessenen Verhilinis zu den Repara-

Bei der Reparatur in der eigenen Werkstatte schwanken OGH und L zwischen dem

prsatz des tatsiichlichen Aufwands und eines zusitzlichen Gewinnes; Letzterer soll blof einem

sewerblichen Unternehmer gebithren (SZ 51/7; 2 Cb 128/89), uzw unter der lebensfremden An-

Jangt, sondern auf den messbaren Wertverzehr abstellt. Auch die USt ist nur bei tatsdchlichem
Anfall ersatzfihig (SZ 63/46). Wozu man sich bei den Betrichsreservekosten (unten Rz 75 ff)

| guchgerungen hat, muss fiir die Eigenreparatur entsprechend gelten.

 Der Streit liber die Ersatzfihigkeit eines Gewinnes (57 40/144: bejaht bei OBB; SZ 51/7.
yerneint bei der Bundesstrabenverwaliung; ZVR 1984/235: bejaht bei Mietwagenunternehmen,

~ das eigenes Fahrzeug einsetzt) wird durch Anerkennung der Ersatzfahigkeit einer iiblichen Ei-

- genkapitalverzinsung sowie des Unternehmerlohns weitgehend entschirft. Die Bezugnahme

quf das Bereicherungsrecht und die GoA fiihrt zu der im dortigen Kontext wenig sachgerechten
Differenzierung, dass im Rahmen des Berufes erbrachte Arbeitsleistungen ersatzfahig sind, die-
«elbe Titigkeit aber auBerhalb eines konkreten Berufes als nicht ersatzfihig angesehen oder nur
mit einem Bagatellbetrag abzugeltende ideelle EinbuBe qualifiziert wird.

Den Geschidigten trifft grundsitzlich keine Obliegenheit, die beschiidigte Sache selbst za
reparieren (anders JB1 1988, 319: nur dann, wenn sich der Schidiger seiner Plicht zur Leistung
des Naturalersatzes entzieht oder wegen der Kompliziertheit des Schadensbehebungsvorgangs
dazu nicht in der Lage ist). Die bei ihm angefallenen Kosten stehen ihm bis zur Obergrenze einer
fachgerechten Professionistenreparatur zu. FEin Abschlag ist vorzunehmen, wenn die Reparatur
qualitativ und/oder quantitativ hinter den Vorgaben des Sachverstindigen zariickbleibt,

Der Anspruch auf Zahlung der Reparaturkosten kann wie jeder andere schuldrechitliche
Anspruch in dem Umfang abgetreten werden, in dem er besteht. Der debitor cessus darf nach

der Abtretung nicht stiirker belastet werden. Dariiber hinaus miissen die schadenersatzrechtlichen
- Voraussetzungen erfiillt sein.

Der OGH bejahte in der E SZ 51/163 die Reparaturkostenforderung des Zessionars ge-
genitber dem Schiidiger ungeachtet des Umstands, dass der Zessionar das Gebaude in der Folge
sbriss. Kann der Zedent keine fiktiven Reparaturkosten verlangen, stehen sie auch dem Zessionar
nicht zu. Wenn der Zedent Verbraucher und der Zessionar Unternehmer ist, kann der Zessionar
keine USt verlangen, weil diese bei ihm nicht anfillt. Im umgekehrten Fall kann der Zessionar
die USt nicht verlangen, weil es durch die Abtretung zu keiner Ausweitung des Schadenersatzan-
spruchs kommen darf.

Bei Totalschadensabrechnung ist die Differenz zwischen dem Wiederbeschaffungswert
(auch Zeitwert genannt: ZVR 1976/15) und dem Restwert zu ersetzen (ZVR 1984/344). Der
Wiederbeschaffungswert ist der Kaufpreis bei einem seritsen Gebrauchiwagenhiindler nach
Inspekiion und mit Werkstattgarantie. Bel Entfall einer Restitution sollte man freilich den ge-
ringeren VerduBerungswert zugrunde legen, weil der Geschadigte den im Fahrzeug verkOrperten
Vermdgenswert auch ohne das schidigende Freignis nur zum VerduBerungswert zu Geld machen

hiitte kénnen.

Die richtige Ermittlung des Restwerts des Wracks ist fiir das Osterreichische Recht
ungekhiirt. Das Autohaus oder die Werkstitte des Geschidigten sind daran interessiert, dass das

1059

Schwimann (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar, LexisNexis

56

57

58

39

60

61

62




63

64

65

66

§ 1323 ABGB Huber

Wrack zu einem méglichst geringen Preis an sie verhokert wird. Der Haftpflichtversicherer ist
an einem moglichst hohen Wert interessiert, weil seine Ersatzpflicht umso geringer ist, je hiher
der Erlos fiir das Wrack ist. Fiir den Geschédigten ist die Hohe des Wrackwertes so lange ohne
Bedeutung, als sein gesamter Schaden ersetzt wird. Sobald er wegen eines Mitverschuldens einen
Teil des Schadens selbst zu tragen hat, ist auch der Geschédigte an einem moglichst hohen Rest-
wert interessiert, weil dann der von ihm selbst zu tragende Schaden umso kieiner ist, je hoher der
Restwert ist. Die Problematik hat sich in den letzten 20 Jahren namentlich wegen der Offnung der
Ostmérkte, der Verbilligung des Transports solcher Wracks aufgrund verbesserter Logistik und
trotz steigender Spritpreise, vor allem aber wegen des Einsatzes von internetbasierten Wrackbor-
sen grundlegend veréndert.

Fraglich ist, ob die Wrackwertermittlung nach dem héchsten Gebot einer Internet-
wrackbérse oder nach dem Durchschnittswert am lokalem Markt (OLG Innsbruck 2008/126;
LGZ Wien ZVR 2008/243) erfolgen soll. Es geht um Spannen bis zu 300 %. Da es blof um das
Wertinteresse geht, ist mE der mithilfe der Internetbdrse ermittelte Wert maBigeblich, vorausge-
setzt, der Geschidigte wird vor seiner Disposition ausreichend aufgeklirt und ihm werden alle zu-
sitzlichen Miihen und Risiken bei VeriduBerung an den Bestbieter aus der Wrackborse gegeniiber
der Inzahlunggabe an den Ortlichen Hiindler abgenommen.

7Zu betonen ist, dass die Entscheidung des Geschidigten fiir oder gegen die Reparatur des
Fahrzeugs nicht von der Hohe des Wracks abhingt, weil die BezugsgroBe lediglich der Wie-
derbeschaffungswert, nicht aber die Differenz zwischen Wiederbeschaffungswert und Restwert
ist. Der OGH hat es auch in der jiingsten E (2 Ob 249/08v: Kfz-Totalschaden eines Franzosen)
lediglich ausgesprochen, dass es darauf ankomme, ob fiir die Kaskoversicherung erkennbar war,
dags bei VeriuBerung des Wracks in Osterreich oder Frankreich ein signifikant unterschiedlicher
Erlos erzielt werden kénne. Ob der Geschiidigte bzw der Kaskoversicherer vor der Verwertung
des Wracks mit dem Haftpflichtversicherer Kontakt aufnehmen muss, um diesem Gelegenheit zu
geben, mitzubieten, wofiir namentlich bei einem bei einem Kaskoversicherer gute Griinde beste-
hen, hat er sich nicht gedubBert.

Bei Beschidigung eines neuen Fahrzeugs bevorzugt der Geschédigte die Anschaffung eines
Neufahrzeugs gegeniiber der Reparatur. Das Besondere der Neuwagenabrechnung besteht darin,
dass der Geschadigte berechtigt ist, auf Kosten des Schidigers ein Neufahrzeug zu beschaifen,
obwohl seines wegen des Kaufes und damit der Zweithandeigenschaft schon eine betrichtliche
WerteinbuBe erlitten hat. Es handelt sich bei der Neuwagenabrechnung nicht um eine Auspragung
der Totalschadensabrechnung, sondern ein besonders qualifiziertes Integrititsinteresse (2 Ob
162/06x: Abrechnung anf Neuwagenbasis bei schwerer Havarie) mit der Folge, dass nur dann auf
dieser Basis abgerechnet werden kann, wenn der Geschédigte ein Neufahrzeug auch anschafft.
Der OGH priizisiert in dieser E, dass eine Abrechnung nur bei einem Fahrzeug bis zu einem Altef
von ca 1 Monat und 1000 gefahrenen km in Betracht kommt sowie bei einer schweren Havarie:
Eine solche Abrechnung ist nach dem OGH auf Fahrzeuge bis zu einem Alter von ca 1 Monat
und 1000 gefahrenen km mit schwerer Havarie beschrénkt (2 Ob 162/06x); eine solche ist insb
anzunehmen, wenn fiir die Sicherheit maRgebliche Teile betroffen sind. Bei Feststellung des New-
wertes ist nicht anf den Listenpreis, sondern den vom Geschidigten zumutbarerweise erzielbarel
Preis abzustellen.

Bei Beschidigung eines Leasingfahrzeuges beurteilt sich Aktiviegitimation fiir den ErsatZ-
anspruch nach den vertraglichen Beziehungen der Leasingparteien. Beim Totalschaden kant der
Leasinggeber den Wiederbeschaffungswert — abziiglich des Restwertes — ungeachtet des Un-
stands verlangen, dass der Leasingnehmer die Raten in vollem Umfang weiter zu entrichteﬂ. hai
(2 Ob 2419/96s: unter Hinweis auf die objektiv-abstrakte Schadensberechnung). Ist der Leasing’
nehmer nach dem Leasingvertrag zur Reparatur verpflichtet, liegt eine Schadensverlagerung vot
mit der Folge, dass ihm die Reparaturkosten bei Einstandspflicht eines Schadigers zu ersetzel
sind (2 Ob 33/95).
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ubel

Nach LGZ Wien ZVR 1995/116 hat der Leasingnehmer keine Aktiviegitimation zur Gel-
- ndmachung des merkantilen Minderwerts versagt, weil das die Einbufle bei Verduferung

)' ;Ef:eh;}l‘er It f;es cermeintlich reparierten Fa.hrzeugs sei un_d dazu nur der Eigentﬁmer berechtigt sei. Muss der
al de;g ein:e o Leasingnehmer ungeacl}tet der infolge der Drittschidigung mit Risiken bfehafteten Nutzungsmog-
" Jhen Restn S ﬂch_kgif die vollez? Le_a.smgT.aten bezahlen, ohne im Ve?,r.héiltms zum Leas?nggeber Abhilfe verlan-
hisher de; i enzukOnnen, w%rkt s?c-h d1§se Vermégen§einbuﬁe bei ihm aus, sodass die besseren Griinde dafiir
e, ffnung duy i ;?fechen’ die Aktivlegitimation dem Leasingnehmer Zuzuweisen.
T gistik upg. i~ Bei Beschidigung oder Zerstorung eines Fahrzeuges kann der Geschidigte neben dem Sub-
: Wrackbér. - 'q&nzschaden (Reparatur oder Ersatzbeschaffung) auch den Nutzungsausfallschaden geltend
: .;nacilﬁﬂ- Anch dabei ist zwischen Restitution und Kompensation zu unterscheiden. Der Ersatz
| - Internet. | ool Mietwagenkosten folgt aus dem Prinzip der Naguralrestitution (ZVR 1975/219), genauer
ek 2008/126, 1 gemder Herstellung einer Ersatzlage (ZVR 1977/78; ZVR 1977/297). In der Praxis spielt dieser
5 hlof um da;-i " gchadensposten eine durchaus untergeordnete Bedeutung, weil sich die allermeisten Geschadig-

! 1 VOTAUSgE: .

rerden alle zy. 7.}

res gegentiber hen L
- 1" hadens somit bei solchen

Reparatur des |
i ich der Wie.
- .nd Restwert -
1es Franzosen) |

| en fiir die Tarifvariante A im Rahmen des Spalttarifs entschieden haben. Fiir das Aquivalent einer
eringeren Primie erfolgt ein Verzicht auf den Nutzungsausfallsschaden (zur bejahten Zuldssig-
;eit einer solchen Gestaltung SZ 48/22). Praktisch bedeutsam ist die Frage des Nutzungsausfalls-
Geschidigten, die sich fiir die Tarifvariante B entschieden haben,
- jamentlich bei Transportuniernchmen sowie bei Auslinderschéden.

Die Mietwagenkosten gebiibren vom Unfallszeitpunkt bis zum Abschluss der Restituti-
o Der Gesghﬁdigte darf ein Gutachten einholen. Nach dessen Vorliegen steht ihm eine an-
gemessene Uberlegungsfrist zu, welche Disposition er trifft (ZVR 1977/297; ZVR 1980/153:

. cennbar war | mabgeblich Zeitpunkt, zu dem Reparatur bei rechizeitiger Veranlassung beendet worden wire).
Liwrschiedﬁche;" An diese schlieBt sich jedenfalls eine angemessene Reparaturdauer (ZVR 1984/281) bzw der
jer Verwertung | Zeitranm fidr die Beschaffung eines Ersatzfahrzeugs (ZVR 1978/77) an. Mietwagenkosten fiir
- elegenheitzy | cine unvorhergesehen lange Reparaturdauer sind nur bei zumutbaren Beschleunigungsbemiihun-

s Jriinde beste- |

gen des Geschédigten ersatzfihig. Bei sehr langer Reparaturdauer kann eine Zwischennutzung
des provisorisch instandgesetzten Fahrzeuges zumutbar sein (ZVR 1980/153: ZVR 1983/275). Im

i Regelfall muss der Geschidigte kein Interimfahrzeug anschaffen (einschrinkend OLG Innsbruck

. haffung CIES § rvR 1989/161: ex ante erkennbare schr lange Reparaturdauer).

1g besteht darin, |

» 1 beschaffen, | Entscheidet sich der Geschéidigte fiir eine andere Restitutionsform als die, die ihm zamutbar
| betrichtliche; ist, bzw fiir eine solche jenseits der Tunlichkeitsschwelle, gilt fiir die Dauner der Mietwagen-
;ine Ausprigung ! kosten die zumutbare Restitutionsart (ZVR 1977/297; OLG Innsbruck ZVR 1989/161: trotz

i teresse (2 Ob!
' g nur dann au;
; auch anschafil.
| zu einem Alter}
... weren Havarie
von ca | Moni

Zumutbarkeit der Reparatur Anschaffung cines Ersatzfahrzeugs; maBgeblich Reparaturdauer).
Inshesondere wenn Teile betroffen sind, die fiir die Sicherheit bedeutsam sind, wird man den
Geschadigten wegen seines Sicherheitsrisikos nicht aufgrund bloBer Zahlenrelationen auf eine
hestimmte Schadensbeseitigungsart festlegen konnen (so auch 2 Ob 162/06x: Neuwagenabrech-
- nung; 2 Ob 158/07k: Anschaffung eines Gebrauchtwagens anstelle einer Reparatur, auch wenn
dadurch hohere Belastung des Schédigers).

solche ist insb;:;
swiliung des Neu-%.‘_
welse erzielbaren?;_

Um einer Ausuferung der Mietwagenkosten zu begegnen, verlangt der OGH das berech-
tigte Interesse cines verniinftig denkenden Menschen (ZVR 1980/153): Vermieden werden sollen
mit dem Mietfahrzeug besonders hohe km-Leistungen (ZVR 1979/304) bzw unverhaltnismibig

~ ¢ hohen Mietkosten (ZVR 1983/275). Die Anmietung eines Luxusersatzfahrzeuges soll nur bei be-

5n fiir den Ersatgé sonderem Repriisentationsbedarf (ZVR 1975/98; aA OLG Wien ZVR 1993/163; in Osterreich be-
haden kann de. schidigter Mercedes eines Deutschen) zuliissig sein, sonst grundsétzlich nur die Anmietung eines
achtet des Un Mittelklassemictwagens (ZVR 1971/ 156). Bei verhiltnismiBig seltener Autobenutzung gebiihren

: 7u entrichten ha nur Taxikosten (ZVR 1974/68). Auch darf kein Missverhiltnis zwischen den Mietwagenkosten
" st der Leasing‘z und dem dadurch vermiedenen geringeren Verdiensientgang bestehen (ZVR 1979/304; grofzii-
wverlagerung v@ giger: ZVR 1977/78: nur bei vielfachem Kostenaufwand Verweis auf ein Taxi; OLG Wien ZVR
digers zu ersetze: 1995/8: Taxiunternehmen, Mietwagen fiir beschédigtes Auto). Bei Verfiigbarkeit mehrerer Luxus-

limousinen ist die Anmietung eines Ersatzfahrzengs unstatthaft (ZVR 1991/92).
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§ 1323 ABGB Huber

In der L ist diese engherzige Haltung des OGH zu Recht kritisiert worden. Im Scha-
denersatzrecht geht es namlich nicht um die Abwendung einer besonderen Notlage, sondem
um Ausgleich und Wiederherstellung des vorherigen realen Zustands. Beim ansonsten eintreten-
den Verdienstentgang ist mitunter eine langfristige Perspektive bedeutsam, etwa der Verlust von
Stammkunden. Wer auf ein eigenes Zweitfahrzeug zuriickgreift, geht nach hM — zu Unrecht ~
leer aus. Wiirde man in einem solchen Fall wie bei den Betriebsreservekosten eine angemessene
Abgeltung zubilligen, wiirde man den Anreiz zur Anmietung eines Fahrzeugs am Markt deutlich
reduzieren.

Die von der Praxis regelmiBig abgezogene Eigenersparnis des Geschidigten von 10 bis
15 % (ZVR 1985/131) ist viel zu hoch. Was sich der Geschédigte bei seinem — reparierten oder als
Ersatz beschafften — Fahrzeug erspart, das ist lediglich die verschleiBabhéingige Abnutzung. Die
altersabhéingige schreitet nimlich in gleicher Weise voran. Dass sie durch Anmietung eines weni-
ger komfortablen Mietfahrzeugs nicht vermindert wird (stRspr, zB ZVR 1974/67; ZVR 1983/189;
ZVR 1985/131), ist dogmatisch zutreffend, aber unbillig. Angemessen wire eine Verrechnung,
worauf jeder redliche Ersatzpflichtige ex ante eingehen wiirde.

Dem Leasingnehmer stehen nicht nur die frustrierte Kfz-Steuer und Versicherungskosten

(OLG Wien ZVR 1993/38) zu, sondern auch ein Ersatz von Mietwagenkosten (2 Ob 17/92;
2 Ob 533/92). Entsprechendes muss fiir den Mieter gelten.

Vornehmlich bei Verkehrs- und Transportunternehmen stellt sich das Problem der Er-
satzfihigkeit von Betriebsreservekosten. Um einen regelmiBigen Fahrplan bzw die piinktliche
Belieferung der Kunden sicherzustellen, muss ein solches Unternehmen Reservefahrzeuge halten.
Wird ein im Einsatz befindliches beschidigt, wird auf das Reservefahrzeug zuriickgegriffen. Es
geht dann um die Frage, ob und in welchem Umfang die Kosten des Reservefahrzeugparks et-
satzfihig sind. Die Rspr bemiiht Hilfskonstruktionen wie dic Geschiftsfithrung ohne Aunftrag
gem §§ 1036  (stRspr, zB SZ 60/65; 2 Ob 10/95; 2 Ob 54/95; 2 Ob 272/01s) oder die Analogie
zu §8 1097 oder 1042,

Von der Rspr zu Recht abgelehnt wurden Korrekturvorschiiige der L, wonach Betriebsre-
servekosten nur gebiihren, wenn ein zusitzliches Fahrzeug wegen fremd verschuldeter Unfille
angeschafft werden musste (2 Ob 10/95) oder der Gewinn oder auch nur Erlos des Geschidigten
bei Binsatz des Reservefahrzeugs geringer war als die Betriebsreservekosten (SZ 60/65: darauf
kommt es nicht an).

Bei den Betriebsreservekosten geht es nicht darum, zur Bewiltigung der Probleme von Ver-
kehrs- und Transportunternehmen aus Billigkeitsgriinden (ZVR 1988/125; SZ 60/65) emne 20
sitzliche dogmatische Figur zu entwickeln. Vielmehr handelt es sich um den Anwendungsfall
einer durchaus hiiufigen Fallgruppe, nimlich der, dass der Geschidigte némlich zur Schadens-
beseitigung auf ein ansonsten brachiiegendes Nutzungspotential zuriickgreift und dieses filr
Zwecke der Schadensbeseitigung einsetzt; der dabei betriebswirtschaftlich ausreichend prizise
messbare Wertverzehr stellt den ersatzfihigen Vermdgensschaden dar.

Ersatzfihig sind folglich sdmtliche fixen Kosten der Fahrzeuge (fiir Abschreibung, [_J“'
terbringung und Wartung, Finanzierungskosten und Versicherungsprémien: SZ 60/65); dass S_!Ch
diese nicht auf bestimmte Reservefahrzenge beziehen, weil ein Rotationsverfahren besteht, spielt

‘keine Rolle (zutreffend SZ 60/65; ZVR 1988/125; 2 Ob 10/95). Bei Verkehrs- und Transportunter

nehmen bleibt als Besonderheit die Berticksichtigung des Unterauslastungszuschlags, weil di¢
fiir alle moglichen Eventualfille gebildete Betriebsreserve naturgeméf nicht stindig im Einsatz
steht; es werden Tagessétze gebildet, bei denen ein bestimmiter Leerstand berticksichtigt wird
(zum Berechnungsmodus: SZ 60/65; ZVR 1988/125; 2 Ob 10/95).

Der OGH sicht die Obergrenze ersatzfihiger Betriebsreservekosten in den Kosten €0
Mietfahrzengs (2 Ob 272/01s). Im Regelfall wird das keine Rolle spielen, weil Fabrzeuge ‘_'Gn
Transport- und Verkehrshetrieben héufig so spezialisiert sind, dass keine zeitnahe Substitution

. . - e icNEXIS
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dem Markt in Betracht komumen wird. Zu Recht hat der OGH ausgesprochen, dass Eisen-
schienern, die ohnehin dauernd fiir den Verkehr zur Verfligung steher, nicht der Reservehal-

ik qng dienen (ZVR 1988/126). Ob das beschadigte oder das eingeschobene Fahrzeng dariiber roflt,
| pacht keinen Unterschied.

Mit den Betriebsreservekosten verwandt sind die Betriebserschwerniskosten (2 Ob
1006/96f: OBB). Im konkreten Sachverhalt ging es darum, dass nach Beschédigung eines Schran-

All diese Aspekte (Rz 75 ff), bisher auf Transport- und Verkehrsunternehmen beschrinkt,
ssen auch bei geschiidigten Verbrauchern gelten. Es ist widerspriichlich, einem Verbraucher,
jer iiber ein Zweitfahrzeug verftigt oder auf das eines Familienangehorigen zurtickgreifen konnie,

hei Anmietung eines Ersatzfahrzeugs einen VerstoB gegen die Schadensminderungsobliegenheit

crzuwerfen, thm aber die Inanspruchnahme des Zweitfahrzeugs entschédigungslos abzuverlan-
gen.
Nicht liberzeugen kann die stRspr des OGH, die den Ersatz von ,blofien Gebrauchsnach-

| téilen“ ablehnt, weil es sich dabei um einen ideellen Schaden handle und ein Schmerzengeld fiir

i (2 0b 17/92: solche Unbill nicht vorgesehen sei (zB SZ 42/33, 48/22, 59/63; zuletzt 1 Ob 331/98b). Vermietet

der Eigentiimer eine Sache, kann er bei Beschadigung den wegen § 1096 Abs 1 S 2 entgehenden
Mietzins verlangen. Warum es bei ,,Vermietung an sich selbst” an jeglicher Vermébgenseinbulle

fehlen soll, ist nicht einzusehen.

Bei Liegenschafts- und Gebiudeschiiden nimmt die Rspr zu Recht eine hinausgeschobe-
pe Tunlichkeitsschwelle an (stRspr, zB 7 Ob 103/98t; 9 Ob 303/99w; 1 Ob 15/02s). MaBgeblich
ist mE der Umstand, dass selbst die Schaffung einer Ersatzlage idR schwierig ist. Noch mehr
Jls zu Haustieren hat der Geschidigte zu seinem Wohnsitz eine — schiitzenswerte — emotionale
Bindung. ' :

Gem Art 12 7 3 EGUSG soll der Schadenersatzprozess nicht durch die Frage der Vor-
steuerabzugsherechtigung des Geschiidigten verzogert werden (SZ 53/154: Fahrzeug eines
Taxiunternchmers; 7 Ob 147/00v: Wasserschadensversicherung; 7 Ob 301/01t: Lieferung eines
Tischkiihlers aus Deutschland) und deshalb auf alle Fille dem Geschadigten Ersatz fiir die volle
USt zustehen; stellt sich nachtriglich die Vorsteuerabzugsberechtigung des Geschédigten heraus,
steht diesem als Ersatzpflichtigem ein Riickforderungsanspruch zu (RdW 1985, 273: Riickerstat-
tungsanspruch ist ein zivilrechtlicher Bereicherungsanspruch), ohne Riicksicht darauf ob dem
Geschidigten die Vorsteuer tatsichlich erstattet worden war; es genligt, dass er sie bei gebotener
Durchfiihrung der Restitution und entsprechender Geltendmachung gegeniiber dem Finanzamt
bekommen hiitte knnen (SZ 53/154; SZ 63/46; 7 Ob 301/01t). Der Geschidigte wird mit den
Kosten des Zweitprozesses belastet, wenn er die USt nicht freiwillig zuriickzahlt, weil er sie ,.ei-
gentlich® nicht verlangen hitte diirfen (SZ 50/8; SZ 63/46: Zulassung der compensando-Einwen-
dung im gleichen Prozess nach Zahlung der USt an den vorsteuerabzugsberechtigten Geschidig-
ten). Der Geschédigte ist zur Auskunft iber seine Berechtigung znm Vorsteuerabzug verpflichtet
(6IZ 1976/22: RZ 1976, 15). Ist der Geschidigte der Bund, steht thm die USt in vollem Umfang
7u, weil er nicht vorsteuerabzugsberechtigt ist. Dass dem Bund als Fiskus die Einnahmen aus der
USt zuflieBen, ist ohne Bedeutung (2 Ob 152/01v). Fiihrt der Schidiger die Naturalrestitution
durch, stellt sich dieses Problem nicht, weil zwischen Geschddigtem und Schidiger kein der USt
unterliegender Leistungsaustausch erfolgt (SZ 54/174; SZ 63/46). Wenn der Geschadigte eine
Eigenreparatur durchfiihrt, macht der OGH jedenfalls nach durchgefiihrter Reparatur — offenbar
entgegen Art 12 Z 3 S 1 EGUSG - den Ersatz der USt vom Nachweis ihres Anfalls abhingig (SZ
63/46).

Wegen der zahlreichen ungeldsten Folgeprobleme (zB bei Insolvenz des Geschiidigten nach
Ethalt der Umsatzsteuer) sollte Art 12 Z 3 EGUSHG so restriktiv wie mbglich ausgelegt wer-
den.
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§ 1323 ABGB Huber

Den OBB sprach der OGH den Ersatz eines 12%-igen Verwaltungskostenzuschlags fiir
die Schadensbearbeitungskosten zu (SZ 40/144: Zeitaufwand fiir Sachverhaltsermittiung,
Anspruchsverfolgung sowie die Auswahl und Uberwachung der Schadensbeseitigung bzw im
Zusammenhang damit stehende Umdispositionen) zu, wihrend solche Kosten Privaten oder Ver-
tretern mit schlechtem Leumund wie Unfallhelfern (ZVR 1989/86) versagt werden. Der Grund
konnte darin liegen, dass GroBunternehmen darauf verweisen, dass bei ihnen wegen der Komple-
xitit der Betriebsstruktur nur eine Pauschalierung infrage komme, was die Gerichte akzeptieren,
ohne eine Darlegung der einzelnen Aufwendungen zu verlangen. Bei natiirlichen Personen wird
demgegentiber ein substanziiertes Begehren verlangt. Sollte das zutreffen, wire das nicht liber-
zeugend.

In der L wird die Haltung des OGH zum Ersatz der Schadensbearbeitungskosten (Beja-
hung des Ersatzes des Mehraufwandes fiir Zeit und Geld im Zusammenhang mit der Schadens-
behebung) als zu weitgehend kritisiert. Bei Privatpersonen wird das in den Bereich des nicht
ersatzfhigen immateriellen Schadens verwiesen und damit eine — blof§ homdopathische ~ Abgel-
tung des Freizeitopfers befiirwortet. Viele Geschédigte scheuen sich offenbar, solche Schadens-
posten zu erheben, was das Fehlen jiingerer GGH-Judikatur erklirt. ME sprechen gute Griinde

fiir eine generelle Ersatzfihigkeit, also eine solche zugunsten von Unternehmern und Privaten.

Der Verweis auf einen ansonsten entstehenden Verdienstentgang in der unternehmerischen Sphiire
ist bei Anlegung des iiblichen BeweismaRes eine Schimire. Was die Privatperson betrifft, so ist
keinesfalls jegliche Titigkeit, die diese auBerhalb der unmittelbaren beruflichen Erwerbstitigkeit
ausiibt, bloBe Freizeitgestaltung. Einmal mehr kann der Zuspruch unter Bezugnahme auf die Ak-
tivierung eines beim Gesch#digten ansonsten brach liegenden Nutzungspotentials als tauglicher
Begriindungsansatz herangezogen werden.

Zur Beweisbarkeit des Tatsachensubstrats so manchen Ersatzanspruchs muss der Gesché-
digte den Schidiger fiberwachen (lassen). AuBerdem gibt es Dauerschuldverhiltnisse (Ebe, Ar-
beitsvertrag, Gesellschaft), bei denen ein Vertragspartner nach Vorliegen von Verdachtsmomenten
ein legitimes Interesse daran hat, ob das Verhalten des anderen Vertragspartners treawidrig
ist. Insoweit handelt es sich bei den Uberwachungskesten um Schadenersatzanspriiche und nicht
um vorprozessuale Kosten (6 Ob 315/00t; 4 Ob 166/02v): Daher gebiihrt Ersatz der Detektivkosten
fiir die Uberwachung eines treuwidrigen Arbeitnehmers (OJZ 1981/121; SZ 52/138 Arbeitgeber
und Ehemann) sowie eines treuwidrigen Ehepartners. Der Ehestérer haftet solidarisch mit dem
treuwidrigen Ehegatten (6 Ob 315/00t; 7 Ob 44/99d; 4 Ob 166/02v), allerdings nur dann, weni
ihm der Ehebruch erkennbar ist. Bei Verschleierungsgefahr ist besonders intensive Uberwachung
angemessen (OJZ 1978/26), ebenso bei Leugnen des Betroffenen (7 Ob 382/98x; 7 Ob 195/021).
Von vornherein unzweckmiBige Kosten sind nicht ersatzfihig (OJZ 1978/26: Beobachtung einer
ehebrecherischen Lehrerin wihrend der Unterrichtszeit).

Bei Ehewidrigkeiten besteht ein Ersatzanspruch unabhéingig von der Absicht der Einleitung
eines Scheidungsverfahrens (7 Ob 74/99d; 6 Ob 315/00t; 7 Ob 195/02f) und unabhingig davon,
‘ob das Verhalten des Dritten fiir die Zerriittung kausal ist (6 Ob 315/00¢t). Ein Uberwachungskos-
tenersatz ist wegen § 1295 Abs 2 zu versagen, wenn die Ehegatten wechselseitig ihre (leichgiil-
tigkeit am Privatieben des anderen zu erkennen gegeben haben (SZ 58/164; 6 Ob 315/00t; 70b
195/02f); aus dem Verlassen der Ehewohnung allein ist allerdings noch nicht fehlender Eheforl-
setzungswille abzuleiten (7 Ob 382/98x). Die Rechtsgiiterabwiigung kann zu einer umf'zingliche_ﬂ
Beschrinkung fithren (SZ 58/164: € 18.500). Wenn auch Dienstgeberinteressen zu berticksichti-
gen sind, ist das zusitzlich zu veranschlagen (SZ 52/138).

Bei der Verfolgung von Warenhausdieben sind zwar nicht allgemeine Kontrollmafnah-
men, durchaus aber Tétigkeiten fiir die Verfolgung bestimmiter Titer von der Verdachtenstelung
bis zur Uberfilhrung zu ersetzen (SZ 40/144), unabhingig davon, ob ein Detektivunternehmen be-
traut wurde oder eigene Arbeitnehmer eingesetzt wurden. Eine Fangpriimie, die in angemessenett
Verhiltnis zam Warenwert steht, ist mE ersatzfihig.
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iber § 1324 ABGB

§ 1324. In dem Falle eines aus boser Absicht oder aus einer auffallenden Sorglosigheit

erursachten Schadens ist der Beschidigte velle Genugtuung; in den iibrigen Fillen aber
; qur die eigentliche Schadioshaltung zu ferdern herechtigt. Hiernach ist in den Fillen, wo im

' Gesetze der allgemeine Ausdruck: Ersatz, vorkommt, zu beurteilen, welche Art des Ersatzes
- juleisten ist.

§ 1324 ordnet eine Abstufung des Ersatzes beim Vermogensschader nach dem Grad der 1
yorwerfbarkeit an. Bei leichter Fahrlissigkeit und — auch im Rahmen der Gefihrdungshaftung
_jst bloB der positive Schaden ersatzfihig. Bei grober Fahrlassigkeit (und Vorsatz, der aber im
Schadenersatzrecht eine untergeordnete Rolle spielt) ist das gesamte Interesse unter Einschluss
jes entgangenen Gewinns crsatzfihig. Frither meinte man, dass bei leichter Fahrlissigkeit der
gchaden bloB objektiv-abstrakt berechnet werden konne. Diese Methode verliert immer mehr an
gedeutung, ganz abgesehen davon, dass niemals feststand, wovon man im Einzelnen abstrahieren
solt und was objektive Schadensberechnung eigentlich bedeutet. Hzufig war es eine Kriicke fiir

: Begrﬁndungsdeﬁzite eines vermeintlichen Billigkeitsjudizes.

Einzurdumen ist, dass dem historischen Gesetzgeber eine solche Abstufung sachgerecht er- 2
schien. In der Praxis stoBt sie auf betrichtliche Schwierigkeiten. Der OGH unternimmt zahlreiche
Kunstgriffe, um den Begriff des positiven Schadens auszuweiten (dazu unten Rz 4), wodurch

 die Abstufung des Ersatzes nach dem Verschuldensgrad an Bedeutung verliert. Manche Stimmmen

in der Lit ermuntern den OGH sogar, die Unterscheidung durch eine kiihne Rechisfortbildung zu
beseitigen.

Frither war bedeutsam, ob das Verhalten des Schidigers grob fahrlissig war, weil davon 3
sowoh! die subjektiv-konkrete Berechnung als auch der Frsatz des entgangenen Gewinns abhing.
Lediglich die Beseitigung des Schadens durch den Schidiger sah man als Fall der Naturalresti-
wtion an. Unter dem Einfluss der bahnbrechenden Monografie von Apathy hat sich diese Sicht
gewandelt: Auch die Herstellung der Restitution durch den Geschidigten bzw die Herstellung
einer Frsatzlage wird als Restitution angesehen. Bedeutsamer als die Abgrenzung zwischen
objektiv-abstrakter und subjektiv-konkreter Schadensberechnung ist die zwischen Restitu-
tion und Kompensation, also dem Ersatz des Wertinteresses. Da Aufwendungen im Rahmen der
Restitution stets in vollem Umfang ersatzfihig sind, ist die Differenzierung nach dem Grad des
Verschuldens im Rahmen des Wertersatzes nicht mehr so wichtig.

Dazu kommt, dass der OGH sich bemiiht hat, den positiven Schaden extensiv auszulegen. 4
Bei Verletzung eines Unternchmers ist auch der entgangene Gewinn idR positiver Schaden, es
sei denn, der Nachweis kann nicht mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit ge-
fiihrt werden (2 Ob 191/07p: unfallbedingt vereitelte Bilder eines Kunstmalers, die dieser nicht
verkauft, sondern als Altersvorsorge behalten hitte). Wenn es sich jedoch um eine gesicherte
Rechtsposition handel, ist ein positiver Schaden gegeben (ZVR 1980/15: Erwerbsschaden eines
Fubrwerksunternehmers bei Beschidigung seines LKWs: 1 Ob 147/02b: Verdienstentgang des
Untemehmers durch Entzug der Sache durch die Polizei; 1 Ob 15/92: Ertrige aus festverzinsli-
chen Wertpapieren).

Die Abgrenzung zwischen leichter und grober Fahrlissigkeit ist aber nicht nur fiir das Aus- 5
maf des Vermodgensschadens im ABGB bedeutsam. § 1319a kniipft die Einstandspflicht an das
Vorliegen grober Fahrldssigkeit; ein grob fahrldssiges Verhalten ist dariiber hinaus bedeutsam in
einer Vielzahl von Nebengesetzen, etwa in den §§ 213a, 332 Abs 5, 334, 335 ASVG, § 2 DHG,
§8 6, 61 VersVG, § 22 UVG und § 175 Abs 3 ForstG. Gem § 349 UGR ist bei Unternehmerge-
schiften stets auch der entgangene Gewinn zu ersetzen.

Ein Synonym fiir leichte Fahrlissigkeit ist ein minderer Grad des Versehens. Das wird 6
angenomimen, wenn trotz Vorwerfbarkeit des Verhaltens blof eine Verkettung unghiicklicher Um-
stinde einen Schaden hervorgerufen hat (ZVR 1982/365). Grobe Fahrlissigkeit setzt demgegen-
iiber eine auffallende Sorglosigkeit voraus. Es muss ein extremer Abstand zur gebotenen Sorgfalt
bestehen. Die Sorgfaltsverletzung muss sich erheblich und ungewohnlich vom Regelfall abheben
(2 Ob 62/91 zu § 1319a; 6 Ob 193/00a zu § 175 Abs 3 ForsiG).
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Sie ist gegeben, wenn bei geringster Aufmerksamkeit hitte einleuchten miissen, dass ein
anderes Verhalten geboten gewesen wiire (SZ 56/166: Brandschaden einer Diskothek) oder wenn
einfache und nabeliegende Uberlegungen nicht angestellt worden sind (10 ObS 2338/96p zu
§ 213a ASVG). Es besteht eine Parallele zum schweren Verschulden im Strafrecht. Umgekehrt
ist aber nicht bei jeder strafgerichtlichen Verurteilung grobe Fahrlissigkeit iSd § 1324 gegeben
(10 ObS 84/95 zu § 213a ASVG). Mitunter riickt der OGH das Vorliegen grober Fahrlissigkeit
nahezu in die Nihe eines Charakterfehlers, wenn er ausfiihrt, dass es sich um eine auffallende
und ungewohnliche Vernachldssigong der Sorgfaltspflicht handeln miisse, die nur bei leichtsin-
nigen Menschen vorkommen konne (SZ 43/80: Mankohaftung eines Filialleiters; 2 Ob 41/93p
zu § 22 Abs 1 UVG). Jedenfalls muss auch eine schwere subjektive Vorwerfbarkeit gegeben sein
(2 Ob 293/98x zu 1319a; 7 Ob 35/01z zur Ubertretung eines Schutzgesetzes), wobei auch auf die
berufliche Erfahrung des Schadigers Bedacht zu nehmen ist (ZVR 1984/326). Dass graviercnde
Folgen eingetreten sind, ist jedoch kein verldssliches Indiz fiir das Vorliegen grober Fahrlassigkeit
(S5Z 38/140). Beziiglich des zulidssigen Haftungsausschlusses bei Bankauskiinften hat der OGH
sogar eine Differenzierung zwischen schlichter und krasser grober Fahrldssigkeit vorgenommen
(SZ 57/184, SZ 62/107).

Die Beweislast fiir das Vorliegen grober Fahrlissigkeit triffi den Geschiidigten (4 Ob

104/97s; 2 Ob 27/991).

Insbesondere
1. bei Verletzungen an dem Kérper;

§ 1325, Wer jemanden an seinem Kérper verletzt, bestreitet die Heilungskosten des
Verjeizten, ersetzt ihm den entgangenen, oder wenn der Beschiidigte zum Erwerb unfihig
wird, auch den kiinftigen entgehenden Verdienst; und bezahlt iflun auf Verlangen iiberdies
ein den erhobenen Umstéinden angemessenes Schmerzengeld.

Ubersicht

Rz

A, Korperverletzung und Gesundheitsbeeintriichtigung.... ettt b be bbb seiene )
B. Die einzelnen Schadensposten des Personenschadens be1 Verletzung ..................................................... 2-7
C. Kapital 0T REMEE .......vevceeeeeeieeeeeeeee e eteee et eee e ee s s s e e et eeeeseseeseseemmseeanasmassins 8-12
D, Restitution und KOmIPEOSAtON ......eueeeererrseiereeesesescescesssssssessassessesssssssesssessssssessessassessessssasasss essans 13-14.
E. Wechselbezichungen zwischen den einzelnen AnSprilChen ......cococcvccrnenienicccncsnneersresees e nsser 15
F. Bedeutung von Sozialversicherungsieistungen — Regress gemiB § 332 ASVG...ovncecieeennnn.n 16-24
L 1= OO U P TR USRS 25
H. HEIIUNESKOSIEN ......evevirererriessessiesesnsassesssesinsasssanessassresasssssesasssessesesoesaseasssssssarssassssnessasneseesasassenesosssesenses 26-36
L Vermehrte BeUITNISSE ... .covuevuseruirsseereseeeseemscaeesemsesseeeseesessoceesescereeesseesssseeseensessses e rassssesersessssemensas 37-52
o BEWEIDSSCRAGEIL covvvvrcveeoeeeeomeeeeeeee oo eeoaes s eessn s cesssssesss s essemsnseesesossnsossssssessssesnnss D3]
K RENADIIIALION 11o.vvevveooereeee e eeasss s s sssssa s s st s ss s sssse s sss s sarseness s ssssnnrares 98-104
L. SCHIMETZENEEI 1.vueevieveiirie ettt sttt sese ety et st e s st s st et e et aeere et et st e ant e e e eese st set et eree et reeees 105-133
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A, Korperverietzung und Gesundheitsheeintriachtigung

Korperverletzung ist jede Beeintriichtigung der kérperlichen oder geistigen Gesundheit
(gem § 22 auch beim Embryo unter der Voraussetzung einer Lebendgeburt SZ 52/136); Fufertich
- sichtbare Folge ist nicht erforderlich (2 Ob 45/93; 2 Ob 79/00g). Korperverletzung ist auch ein
drztlicher Eingriff ohne ausreichende Einwilligung (10 Ob 50/07m: Arthroskopie im Knie zu Diag-
nosezwecken, Durchfithrung einer Operation, die zu Schmerzen fiihrte), ferner Beeintriichtigunged
der Haarpracht (OLG Innsbruck ZVR 1997/118: Haarausfall infolge fehlerhafter Haarbehandlung ).
oder Haarkiirzung ohne Einwilligung (SZ 47/147: Schénheitsberaterin mit hiiftlangem Haar). Bei
blof psychischer Beeintrichtigeng liegt Korperverletzung nur bei massiver Einwirkung in di€
psychische Sphire vor (2 Cb 99/95; 2 Ob 79/00g); zumindest ist erforderlich, dass sie behand-

: Aaxis
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§ 1325 ABGH

mﬂgsbedﬁrftig oder wenigstens drztlich diagnostizierbar und damit medizinisch fassbar ist {stRspr,

! B 80P 127/02p; 2 Ob 120/02i; 1 Ob 200/03y), insb dann, wenn nicht damit zu rechnen ist, dass

gie Folgen von selbst verschwinden oder zu befiirchten ist, dass eine dauernde gesundheitliche

: SErung zuriickbleibt (2 Ob 45/93: Trennungserlebnis eines 20 Monate alten Kindes). Die Rechts-

plgen des § 1325 werden auch dann ausgeldst, wenn sich negative Folgen erst geraume Zeit nach
jer Zuttigung eines realen Schadens einstellen, seien es auch solche im Zuge der Schadensverar-
heirang (9 Ob 78/99g; ZVR 2000/44: seelische Irritationen aufgrund von Befragungen nach sexu-
Jllem Missbrauch des Kindes; 1 Ob 200/03y: psychische Stérungen infolge eines Raubiiberfalls;
7 Ob 163/06v: Schiaflosigkeit und Erschopfungszustinde erst in der Phase der Betreuung eines
chwerstverletzien Kindes). Keine Korperverletzung legt vor bei blofiem Unbehagen und Unlust-

- efihlen (2 Ob 99/95; 2 Ob 79/00g) sowie bei Verirgerung und Aufregung (9 Ob 147/00h).

'.B- Die einzelnen Schadensposten des Personenschadens bei Verletzung

§ 1325 nennt nur Heilungskosten und Erwerbsschaden sowie das Schmerzengeld; nach

. ' § 1325 ebenfalls ersatzfahig sind die vermehrten Bediirfnisse. Es handelt sich dabei grundsitzlich
_ 1" “imeinen positiven Schaden (zu Ausnahmen beim Erwerbsschaden unten Rz 53 ff). § 1325 regelt
1ofen (4 Oh

Jen Haftungsumfang und ist cine Spezialnorm gegentiber den §§ 1323 £, Bei Beeintridchtigung der
gorperlichen Integritdt als absolut geschiitztem Rechtsgut besteht orundsitzlich ein deliktischer
schadenersatzanspruch unter Einschluss der Gefihrdungshaftung; § 1325 gilt aber auch bei
vertraglicher Haftung, bei der Zurechnung des Gehilfenverhaltens nach § 1313a staitfindet.

: Modernere Haftpflichtgesetze mit detaillierteren Regelungen sind bei der Auslegung er-
ginzend heranzuziehen, insb das EKHG (stRspr, zB ZVR 1982/67; ZVR 1984/322).

Heilungslkosten sind der Aufwand zur Verbesserung des Zustands, der bei Betrachtung ex
ante als zweckmiiBig zur ginzlichen oder teilweisen Heilung anzusehen ist (ZVR 1984/393;
72 Ob 103/01p; 7 Ob 281/02b), auch die Kosten einer versuchten Heilung (ZVR 1972/56: Reise-
tosten). Heilungskosten weisen eine dynamische Kompeonente auf und unterscheiden sich inso-
weit von den vermehrien Bediirfnissen. Solche sind gegeben, wenn ein nicht mehr verinderbarer
7ustand vorliegt und eine Anndherung an den Zustand wie ohne Verletzung bewirkt werden soll.
Die Kosten einer Periicke fiir die Phase des Nachwachsens der Haare sind somit Heilungskosten
(OLG Innsbruck ZVR 1997/118); wiirde die Periicke mangels Nachwachsens der Haare dauerhaft
getragen, handelte es sich um vermehric Bediirfnisse.

Bei den vermehrten Bediirfnissen geht es um die Aufwendungen, die getidtigt werden, um
dem Geschadigten in seinem Privatleben moglichst eine solche Fithrung zu ermdglichen, als ob
er nicht verletzt worden wire (2 Ob 2031/96g; 7 Ob 281/02b). Es handelt sich um die Schaffung

' einer Ersatzlage. Eine Dauerhaftigkeit der Behinderung ist micht erforderlich (2 Ob 104/05s).

Die vermehrten Rediirfnisse lassen sich gegeniiber den in § 1325 aufgezidhlten Schadenskate-
gorien wie folgt abgrenzen: Bei den Heilungskosten geht es um eine Verbesserung des status
quo (zumindest um eine Verhinderung der Verschlimmerung des Leidens), vermehrte Bediirfnisse
enistehen bei Anniherung an den bisherigen Lebenszuschnitt, auch wenn der Gesundheitszustand
sich nicht mehr bessert. Ein Erwerbsschaden liegt dann vor, wenn durch Betiitigung der Ar-
beitskraft ein Vermogenswert geschaffen oder eine Marktleistung substituiert wird (bei Haus-
haltsdienstleistungen, wenn ein wirtschaftlich verniinftig denkender Mensch bei Betiitigung sei-
ner Arbeitskraft im Beruf wegen eines dort erzielten hdheren Entgelts fiir die Fiihrung des eigenen
Haushalts eine Ersatzkraft beschiftigt). Hingegen decken vermehrte Bediirfnisse die Tatigkeiten
ab, die jeder selbst verrichten wiirde, wenn er gesund ist, bei denen er aber verletzungsbedingt
auf fremde Hilfe angewiesen ist. Ist der Geschadigte infolge der Verletzung auf ein Fahrzeug
angewiesen, sind die Aufwendungen dafiir zum Frwerbsschaden zu z#hlen, wenn er das Fahrzeug
fiir die Ausiibung des Berufs bendtigt, jedoch zu den vermehrten Bediirfnissen, wenn es fiir die
Freizeitgestaliung eingesetzt wird (2 Ob 2031/96g: Ersatz fiir die Anschaffung eines Kfz, unab-
hiingig, ob es fiir berufsbedingte Fahrten bendtigt wird). Gegeniiber dem Schmerzengeld sind
die vermehrten Bediirfnisse in der Weise abzugrenzen, dass es bel diesen um einzelne konkrete
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Aspekte der Anniherung der Lebensfiihrung des Geschidigten an die als Gesunder geht, wihrend der heutiger

das Schmerzengeld einen Pauschalbetrag fiir die Bereiche gewahrt, in denen das nicht gelingt bzw Je hother der
dem Geschidigten daran nicht gelegen ist. wendung ak
6 Der Erwerbsschaden iSd § 1325 ist die Fihigkeit, in einer der Ausbildung, den Anlagen und “den Vor\fvuri
der bisherigen Titigkeit entsprechenden Stellung den Lebensunterhalt zu verdienen (ZVR 1979/232; ner Kapital:
2 Ob 38/02f); zu ergiinzen ist die Fihigkeit zur Haushaltsfithrung fiir sich und andere. Es kommt die Festlegu
dabei nicht auf die medizinisch-physiologische Arbeitsfihigkeit oder die Minderung der Erwerbs- es fiir den C
fahigkeit im Sinn des Sozialversicherungsrechts an (stRspr, zB ZVR 1979/232; 2 Ob 161/98k; 2 Ob o Die R
324/00m). MaBgeblich sind die Auswirkungen beim jeweils ausgeiibten Beruf bzw der jeweili- " Jung 1. Inste
gen Haushaltstéitigkeit. Ein verkriippelter Finger verhindert bei einem Klavierspieler die bisherige | ymstiinde s
Berufsausiibung (ZVR 1979/232), wihrend eine solche Verletzung bei einem FufSballspieler ohne " periicksicht
Auswirkung bleibt. Ob die Erwerbsfahigkeit beeintriichtigt ist, ist Tatfrage. Ein Erwerbsschaden . Zeitpunkt a

liegt auch dann vor, wenn zwar die Erwerbsfahigkeit in voliem Umfang wiederhergestellt ist, der - auf die Um
nunmehr Gesunde aber keine Arbeit findet (SZ 51/91). Ein zentrales Problem sind die Unsicher- 1 = jer Anpasst
heiten der Erwerbsprognose (2 Ob 15/07f: Verdienstentgang eines tiirkischen Saisonarbeiters; die . Herabsetzu
Unwiigbarkeit der Verlingerung einer saisonal erteilten Beschiiftigungsbewilligung geht zu seinen (2 Ob 228/
Lasten}. Sowohl die Wirtschaftskrise — ein voriibergehendes Phanomen? — als auch die nicht mehr -

" vothersehb:

stets ununterbrochenen Erwerbsbiografien filhren zur Zunahme der Prognoseprobleme. " wertverdiin

7 Das Schmerzengeld ist ein ideeller Schaden, der mit Ausnahme des § 213a ASVG dem dung der Re

Geschidigten ohne Klirung der Frage zusteht, ob ein Rechtsiibergang auf den Sozialversiche- - einer Erwei

rungstriger nach § 332 ASVG stattgefunden hat. Die Bemessung ist in hohem MaBe vom richter- | " Verbrauche

lichen Ermessen abhingig. Namentlich bei schweren und schwersten Verletzungen hat in den - men kann a

letzten Jahrzehnten eine Steigerung stattgefunden, die betriichtlich iiber der Inflationsrate des - kinftigen R

Verbraucherpreisindexes liegt. In vielen Fillen wird bei der Regulierung des Personenschadens C Die 7
das Schmerzengeld in seiner Gewichtigkeit iiberschitzt. Die Abgeltung fiir Pflegedienstleistungen  me der R

o e . . g der Ru

sowie fiir die Beeintréichtigeng der Haushaltstitigkeit und der beruflichen Erwerbsarbeit machen " der Rente

meist ein Vielfaches aus. G fiir die 7 k
“iir die Zu

C. Kapital oder Rente ‘iﬁmaﬁ dif

8 Nach dem Grundsatz der Naturalrestitution hat der Geschédigte Anspruch auf einen Kapi- ﬁer ’Rls;e?;f:l

talbetrag oder bei zukiinftigem Schadenseintritt ull auf eine Rente; Anspruch auf Kapitalbetrag ey
besteht fiir die Heilungskosten, bei den vermehrten Bediirfnissen ist grundsatzlich eine Rente 1. .D Resti
geschuldet. Fiir ein erforderliches Gebrauchsgut kann aber ein Kapitalbetrag verlangt werden, o estit
etwa fiir einen behindertengerechten Wohnsitz oder ein entsprechendes Fahrzeug. Zu beden- = " Aguch
ken ist freilich, dass der Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse auch die Instandhaltung und . ~Restitutio
die Betriebskosten erfasst, sodass fiir diese kiinftigen Aufwendungen eine Rente zusteht. Das ' Einstellung
Schmerzengeld ist im Regelfall in Form eines Kapitalbetrags zu leisten; nur ausnahmsweise wird
auf Verlangen des Verletzten eine Rente zuerkannt. Der — kiinftige - Erwerbsschaden kann ledig-

- lich in Form einer Rente ersetzt werden (ZVR 1975/198), sofern es sich nicht um ein bestipmes
Projekt handelt (2 Ob 56/95: Kapitalzahlung bei Errichtung eines HBigenheims).

9 Auch bei einem Rentenanspruch fiir kiinftigen Schaden kann der Geschidigte analog
§ 14 Abs 3 EKHG aus wichtigem Grund eine Kapitalabfindung wihlen (stRspr, zB SZ 34/27;
SZ 40/56; SZ 41/155); den wichtigen Grund hat der Geschidigte zu beweisen (ZVR 1990/ 12.1)' _
Die Kapitalabfindung muss freilich dem Schidiger wirtschaftlich zumutbar sein, was bei Eil*
standspflicht einer Kfz-Haftpflichtversicherung stets der Falt ist (OJZ 1973/260). Der Schadiger
soll dadurch nicht stirker und nicht weniger belastet werden als bei einer Rente (ZVR 1989/107)-
Das Fehlen jiingerer Judikatur ist damit zu erkidren, dass iiber die Voraussetzungen und den Ut
fang der Kapitalabfindung nicht bis zum Hochstgericht prozessiert wird. Im Rahmen der aufierge” &
richtlichen Regulierung hat die Kapitalabfindung durchaus Bedeutung. - Die objek

10 Hiufig konnen aber Geschidigter und sein Anwalt die Nachteile einer Kapitalabfindung 267 - Spielen. Be
genitber einer Rente nicht zutreffend beurteilen. Der Abzinsungsfaktor von 5 oder 5,5 % ist b¢! '

- Rlewis
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§ 1325 ABGB

| der peutigen Verzinsung miindelsicherer Anlagen unter Beriicksichtigung der KESt viel zu hoch,
Je hoher der Zinssatz, umso geringer der Kapitalbeirag. Renten missen indexiert werden. Die Ver-
endung akineller Sterbetafeln spielt bei lebenslangen Renten cine wichtige Rolle. Schon um

on Vorwurf eines anwaltlichen Kunstfehlers zu vermeiden, sollte der Geschédigtenanwalt bei ei-

et Kapitalabfindung einen — unabhéingigen — Versicherungsmathematiker beizichen. Solle iiber
| gie Festlegung der Determinanten der Ermittlung des Barwertes keine Einigkeit erzielt werden, ist
s fiir den Geschidigten meist vorzugswiirdig, auf die Kapitalabfindang zu verzichten.

Die Rentenbemessung hat nach den Verhéltnissen zum Schluss der miindlichen Verhand-
uog 1. Instanz zu erfolgen (2 Ob 79/97z). Die Rspr ist in Bezug auf die Einbeziehung kiinftiger

- pmstinde restriktiv: Nur greifbare Anhaltspunkte fiir eine konkrete alsbaldige Anderung werden

periicksichtigt (2 Ob 82/00y; ZVR 2001/2: absehbar, dass die Verleizte ab einem bestimmten
7eitpunkt anstelle einer Halbtags- eine Ganztagsbeschiftigung ausgetibt hitte). Ansonsten wird

 quf die Umstandsklausel bei der Rente verwiesen (2 Ob 79/97z: Verdienstentgangsrente). Bei

der Anpassung trifft die Beweislast fiir eine Erhdhung den Geschédigten (ZVR 1985/11), fiir eine
Herabsetzung den Ersatzpflichtigen (ZVR 1975/168). Die Geltendmachung kann durch Klage
(2 Ob 228/04z) oder Oppositionsklage erfolgen (3 Ob 193/00d), soweit es sich um eine nicht
yorhersehbare Entwicklung handelt (1 Ob 155/97v: zu einer Rente nach § 1327); auch die Geld-

.' wertverdiinnung ist zu beriicksichtigen (JB1 1985, 551); wegen § 8 Abs 2 EO scheitert die Bin-

dung der Rente an einen Index nicht am Bestimmtheitserfordernis (2 Ob 79/97z: keine Bindung
einer Erwerbsschadensrente eines in Ungam beschiftigten Geschédigten an den dsterreichischen
Verbraucherpreisindex, weil Einkommensentwicklung in Ungarn einen ganz anderen Verlauf neh-
men kamm als in Osterreich). Aufer bei einem Verstof gegen Denkgeseize ist die Bemessung der
kinftigen Rente nicht revisibel (ZVR 1987/1 13: ZVR 1988/130; 2 Ob 38/02f).

Die Zuriickhaltung der Gerichte bei der Beriicksichtigung kiinftiger Umstinde bei Bemes-
sung der Rentenhéhe wirkt sich typischerweise zulasten des Geschidigten aus: Eine Anpassung
der Rente kann stets blof bei wesentlicher Anderung vorgenommen werden und dann lediglich
fiir die Zukunft, jedenfalls aber wegen § 1480 nicht fiir linger als 3 J ahre zuriick. Zwar ist das
Ausma der kiinftigen Inflation nicht exakt vorhersehbar; dass es eine absolute Geldwertstabilitét
gibt, ist aber gewiss die unwahrscheinlichste Entwicklung. Eine indexgebundene Rente sollte
der Regelfall und nicht — wie heute noch {iblich ~ die Ausnahme sein.

D. Restitution und Kompensation
Auch § 1325 als Spezialregelung zu den §§ 1323 f steht im Spannungsverhiltnis zwischen

* Restitution und Kompensation: Der Anspruch auf Heilungskosten, vermehrte Bediirfnisse, die

Einstellung einer Ersatzkraft im Rahmen vermehrter Bediirfnisse oder des Erwerbsschadens sowie
RehabilitationsmaBnahmen sind Ausprigungen der Restitution; folglich sind derartige Aufwendun-
gen nur bei Nachweis ihres Anfalls zu ersetzen. Der neben der Einstellung einer Ersatzkraft oder ver-
gleichbaren MaBnahmen (unentgeltliches Einspringen Dritter, iiberobligations gemiBe Anstrengung
des Verletzten) verbleibende Verdienstentgang sowie das Schmerzengeld sind Formen der Kompen-
sation, bei der es auf eine widmungsgemiiie Verwendung des Ersatzbetrags nicht ankommt.

Weil die kirperliche Integritét cin Rechtsgut mit besonders hoher Wertigkeit ist, ist die
Tunlichkeitsschwelle gegeniiber dem Sachschaden zugunsten des Geschiidigten hinausgescho-
ben. Ferner ist eine Biindelung der Aktivlegitimation beim unmittelbar Verletzten sinnvoll. Das
Problem stellt sich namentlich dann, wenn Dritte — unentgeltlich, haufig in Erfiillung einer Unter-
halts- oder Beistandsverpflichtung — einspringen und fiir den Zustand sorgen, der schadenersatz-
rechtlich geschuldet ist (2 Ob 238/07z: Erwerbsschaden eines Gesellschafters einer Personenge-
sellschaft, Biindelung der Aktivlegitimation schon aus prozesstkonomischen Griinden sinnvoll).
Die objektiv-abstrakte Schadensberechnung kann pur im Rahmen des Wertersatzes eine Rolle
spielen. Betont wird, dass gerade bei einer Personenverletzung die Objektivierung unbefriedigend
sei, weil diese stets von den jeweils konkreten Umstiinden abhingig sei (2 Ob 231/991). Der OGH
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verzichtet in zunehmendem AusmaB auf diese, weil das Ergebnis durch andere Ansiitze tiberzeu-
gender begriindet werden kann. '

E. Wechselbeziehungen zwischen den einzeinen Anspriichen

15

16

17

18

Die einzelnen Schadenskategorien des § 1325 stehen teilweise zueinander in Wechselbe-

ziehungen wie der Inhalt kommunizierender Gefife: Bei Unterbleiben der Heilbehandiung (zB
Verzicht auf eine kosmetische Operation) hat das Schmerzengeld hoher auszufallen (2 Ob 82/97s),
Wird ein konkreter Bedarf nicht im Rahmen der vermehrten Bediirfnisse abgedeckt, erhtht dies
das Schmerzengeld (dazu 2 Ob 10/91: Argumentation gerade gegenldufig, kein Anspruch auf die
Errichtung cines Schwimmbades an einen jugendlichen Verletzten mit Unterschenkelamputation
wegen der Beriicksichtigung dieses Umstands beim Schmerzengeld). Die Verpflegungsersparnis
bei einem Krankenhausaufenthalt kann nicht sowohl bei den Heilungskosten als auch beim Fr-
werbsschaden abgezogen werden. Bisher diirfte freilich kaum berticksichtigt worden sein, dass
die Kosten fiir ein Fahrzeug oder den Wohnsitz — nicht dessen behindertengerechte Ausstattung
— im spiteren Leben aus dem Erwerbseinkommen bestritten worden wiren, sodass insoweit betm
Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse eine Kiirzung angebracht ist.

F. Bedeutung vou Sozialversicherungsleistungen — Regress gemil § 332 ASVG

Gem § 332 ASVG (dhnlich: § 125 B-KUVG, § 178 BSVG, § 190 GSVG) gehen zum Zeit-

punkt des schidigenden Ereignisses zeitlich, personlich und sachlich mit Sozialversicherungsieis-
tungen korrespondierende Schadenersatzanspriiche gegen den Ersatzpflichtigen vom Verletzten
auf den Sozialversicherungstriiger iiber. Die beim Verletzten verbleibenden Anspruchsteile und
die auf den Sozialversicherungstriger iibergehenden haben in der Folge ein getrenntes Schicksal
{insb in verjihrungsrechtlicher Hinsicht). Der Anspruchsiibergang nach § 332 ASVG erfolgt im
Zeitpunkt des Eintriits des realen Schadens beim Verletzten mit der Folge, dass der Verletzte dar-
iiber nicht mehr disponieren kann. Bei freiwilligen Versicherungsleistungen findet ein Anspruchs-
iibergang jedoch wie nach § 67 VersVG erst mit Leistungserbringung statt (zur Abgrenzung
zwischen Pflichtleistungen, freiwilligen Leistungen und nicht rein freiwilligen, somit ermessens-
gebundenen Leistungen 2 Ob 163/08x). Aus der Sicht des Sozialversicherungstrégers ist der For-
derungsiibergang im Zeitpunkt des realen Schadens des Verletzten deshalb bedeutsam, damit eine
Verfiigung des — womdoglich unbedarften — Geschédigten zulasten des Sozialversicherungstragers
durch einen Abfindungsvergleich mit dem Ersatzpflichtigen bzw dessen Haftpflichtversicherer
ausgeschlossen wird. SchlieBt der Verletzte mit dem Haftpflichtversicherer einen Vergleich, bei
dem eine abschlicBende Regelung erfolgt und eine Globalsumme ausbezahlt wird, sollte der Ge-
schidigte vorsichtshalber den Vorbehalt machen, dass er die Anspruchsteile nachfordern kann,
sofern in Bezug auf diese der Sozialversicherungstriger kiinftig Leistungen einstellen soflte. Das
ist infolge der demografischen Entwicklung nicht von der Hand zu weisen.

Der Regressanspruch des Sozialversicherungstriigers ist doppelt begrenzt, einerseits durch die

vom Sozialversicherungstriiger erbrachten Leistungen, andererseits durch den Schadenersatzail-
spruch des Verletzten gegen den Schidiger. Bei nicht vollstéindiger Deckung des Schadens durch
Ersatzanspruch plus Sozialleistung — bei Mitverschulden des Geschadigten oder betraglich beschrink-
ter Haftung, etwa nach dem EKHG — nimmt der OGH ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage ein
Quotenvorrecht des Sozialversicherungstrigers an (SZ 56/173; 2 Ob 178/04x). Das ist in der Lit vel-
einzelt zu Recht auf Kritik gestofen, weil die Anspruchsberechtigten fiir die empfangenen Leistungef
Sozialversicherungsbeitrige abfithren, wodurch sie sich die Gegenleistung ,,verdienen®.

Der Regressanspruch des Sozialversicherungstriigers hat jedoch keine Sonderstellung:

wenn das der Zwangsvollstreckung unterliegende Vermigen des Ersatzpifichtigen oder die
Deckungssumme der Haftpflichtversicherung nicht ausreicht; dann erfolgt konkursmiBig
eine gquotenmiiBige Befriedigung (SZ 58/78: gleicher Rang zwischen Anspriichen des Verletzte?
und der Sozialversicherungstriiger). Lediglich ein gerichtlich festgestellter Schimerzengeldan-
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* 28 iiberge, i gruch St el unzureichender Deckungssumme gem § 336 § 2 ASVG vorrangig zu befriedigen.
2 gchadenersatzanspruch geht auch dann auf den Sozialversicherungstriiger iiber, wenn der
. - Haftpflichtversicherer im Verhiltnis zum Versicherungsnehmer bzw Versicherten leistungs-

st und dem Verletzeen nur nach § 158¢ VersVG haftet, (ZVR 1976/52).

~ Wechselye. - 7 Fiir den Ubergang sind bei den Heilungskosten die Selbstkosten des Sozialversicherungstré-

| ndlang (. o sbel Rehandlung des Verletzten in einer cingegliederten Anstalt maﬁgebliqh (ZVR 1966/66).

(20b g2 97, 1 s vermehrte Bedﬁrﬁ_aisse sind beim Pfiegegeld die Aufwendungen fiir Verrichtungen sachlich

" erhishe dies. . jongruent, bei denen ein Kranker auf fremde Hilfe angewiesen ist (SZ 44/24). Beim eigenen

 ruch auf gy, E ﬂaushai‘tsfiihrungsaufwand wird angenommen, dass bei einem 2-Personen-Haushalt die Halfte

kelamputagjy, L garZeit quf die Haushaltsfithrung fiir sich selbst entfall mit der Folge, dass nur dieser Anspruchs-
| 1gserspars il kongruent zum fﬂegegeld ist (ZVR 1989/16; 2 Ob 86/95; 2 Ob 150/04d); auszuklammern

. chbeim .| sind diesbeziiglich die Arbeiten in Haus und Garten (JB1 1989, 634).

den sein, dag; -+~ Beim Erwerbsschaden sind jene Sozialleistungen sachlich kongruent, die das Erwerbs-

l Ausstattung' 1 ginkommen substituieren sollen, wie das Krankengeld (ZVR 1985/39), das Arbeitslosengeid
soweit beip, N/ 43/130), die Versehrtenrente (stRspr, zB 2 Ob 51/02t; 1 Ob 165/06f; 2 Ob 226/07) und die

" jvaliditdtspension (stRspr, zB 2 Ob 59/94: 2 Ob 2380/96v; 2 Ob 323/97g). Bejaht wird ein Re-
1 yessanspruch wegen entgehender Trinkgelder (2 Ob 69/04d) sowie bei Einkommen aus Schwarz-

-~ ASVG ":‘_1 ' '.;;beit (RZ 1976/79; ZVR 1978/293), nicht aber in Bezug auf den Erwerbsschaden einer Hausfrau

han zum Zéit (OVZ 19’5’2/2). In der Lit wird darauf hingewiesen, dass ein Ubefrgang fragwﬁrdig sei, soweit fiir
y el‘ungsleisf 4 das vereitelte Erwebsen;kommen keine Sozial.versicherungsbeméige entrichtet werden. Darauf

o Verletzteu 1 fommt &8 aber gerade nicht an, w_eshalb der — im Gegensatz zu Deutschland — versagte Regress

 chsteile ung - es Sozia1v§rsichprungstrﬁgers beim Erwerbsschaden des Haushaltsfithrers bedenklich ist und bei
s Schicksal i diesemn Zu emer Uberkompensation fiihrt.

VG erfolgt im Der Regressanspruch besteht auch bei Bezuschussung der Lohnfortzahlung des Arbeitge-

“erletzte dar- hers durch einen Sozialversicherungstriger nach § 53b ASVG sowie bei der Bezuschussung eines

Anspruchs- Arbeitsplatzes an den Arbeitgeber in Gestalt der Ubernahime der Kosten fiir einen Arbeitshel-
- Abgrenzung | fer, damit dieser den verletzten Arbeitnehmer weiterbeschiftigt (2 Ob 163/08x: Rauchfangkehrer-
" ermessens. . | geselle). Ungeachtet der Auszahlung der Sozialleistung an den Arbeitgeber wurde die persdnliche
sist der For. | Kongruenz zu Recht bejaht.

m, damit eine Der OGH verneint den Regressanspruch des Sozialversicherungstriigers bei der Notstands-
rungstragers hilfe (SZ 43/130; ZVR 1976/29; 2 Ob 345/007), weil der Verletzte darauf keinen durchsetzbaren
itversicherer Anspruch habe; da die Sozialleistung nicht den Schadiger entlasten soll, ist die Anrechnung zu

vergleich, bei versagen (2 Ob 120/00m; 6 Ob 260/03h). Die Folge ist freilich das merkwiirdige Ergebnis, dass

- Olite der Ge- |- der Verletzte Ausgleich seines Schadens withrend der Phase des Bezugs von Arbeitslosengeld

~ordern kann, bekommt, wihrend ab dem Bezug der Notstandshilfe eine Uberkompensation erfolgt. Es sollte

daher auch in diesem Fall ein Regressanspruch bejaht werden.

Die erhthte Familienbeihilfe wegen der Kindesverletzung muss sich das verletzte Kind
nicht auf den Schadenersatzanspruch wegen erforderlicher Pflegedienstleistungen anrechnen las-
sen, weil dadurch nicht der Schédiger entlastet werden soll (8 Ob 27/09t). Die Regresslosung wire
hier mE angemessener. Die Umstellung des vom vorangehenden sozialversicherungspflichtigen
Arbeitseinkommen abhingigen Karenzgeldes zu einem davon unabh#ingigen Kinderbetreuungs-
geld hat dazu gefiihrt, dass Letzteres — abweichend vom Karenzgeld (2 Ob 17/99k; ebenso Kin-
derzuschuss bei Invalidititspension 2 Ob 184/04g) — nicht mehr als Lohnersatzleistung qualifiziert
wird und damit eine sachliche Kongruenz zum Erwerbsschaden zu verneinen ist (2 Ob 59/07a).

Das Schmerzengeld ist der Schadensposten, bei dem es nur hinsichtlich der Integritiitsab-
geltung gem § 213a ASVG cine sachlich kongruente Leistung gibt. § 332 Abs 1 § 3 ASVG, wo-
nach Anspriiche auf Schmerzengeld auf den Sozialversicherungstriger nicht tibergehen, ist daher
teleologisch zu reduzieren. Wenn die Leistungspilicht eines weiteren Schiidigers gegeben ist, be-
steht ein Regressanspruch des Sozialversicherungstrigers gegeniiber diesem in Bezug auf die dem
Schimerzengeld funktional entsprechende Integrititsabgeltung (9 ObA 84/93; 2 Ob 185/99s).
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Huber

G. Steuern

Lost die Schadenersatzleistung eine Pflicht zur Zahlung von ESt aus, ist das bei der Er-
satzbemessung zu beriicksichtigen. Folglich ist dem Geschadigten die vom Schadenersatzbetrag

bezahlte ESt

zusitzlich zu ersetzen (2 Ob 68/95; 2 Ob 79/97z; 2 Ob 147/982), wovon er abermals

ESt zu entrichten hat (2 Ob 38/02f; OLG Wien ZVR 2000/32). Die Filligkeit der Steuer ist nicht
Voraussetzung fiir dic Berticksichtigung bei der Bemessung des Ersatzanspruchs (SZ 60/67: Ren-
te nach § 1327; 2 Ob 68/95; 2 Ob 147/98a), schon gar nicht deren Bezahlung (OLG Wien EF
78.537). Lisst sich die kiinftige Steuerbelastung abschétzen, kann es sinnvoll sein, diese in einem
Pauschbetrag zuzusprechen (SZ 60/67). Ansonsten kann der Geschidigte nach der allgemeinen
Regel des § 1323 einen Vorschuss verlangen, iiber dessen widmungsgemabe Verwendung er ab-
rechnen muss. Ungeachtet eines Feststellungsurteils ist die 3-jihrige Frist des § 1480 zu beachten.
Der OGH (2 Ob 210/07g: zu einem Rentenanspruch nach § 1327) meint zutreffend, dass auch das
oberste Zivilgericht keine selbstindige Priifung der Vorfrage vornimmt, ob eine Steuerpflicht
besteht oder nicht; maBgeblich ist vielmehr die Steuervorschreibung an den Geschadigten durch
das Finanzamt. Sind die Parteien unsicher, ob eine bestimmte Schadenersatzleistung der ESt un-
terliegt, solite im Urteil oder Vergleich festgehalten werden, dass bei Anfall von ESt — sei es auch

nur im Zuge

einer Betriebspriifung — der Schidiger zu deren Ersatz verptlichtet ist, damit dem

Geschidigten der ihm gebiihrende Nettobetrag verbleibt.

H. Heilungskosten

Bei den Heilungskosten erfolgt nur in dem von Sozialversicherungsleistungen nicht ge-
deckten Bereich eine direkte Auseinandersetzung zwischen dem Verletzten und dem Schiidiger.
Eine Obliegenheit des Geschéidigten zur Vornahme eines érztlichen Eingriffs besteht nur dann,
wenn der Bingriff einfach, gefahrlos und ohne nennenswerte Schmerzen Aussicht auf Erfolg ver-

spricht (ZVR

1983/276). Nicht nur bei Handwerkerleistungen sind Verboserungen moglich; das

gilt fiir Eingriffe von Arzten in gleicher Weise. Das spricht fiir dulerste Zuriickhaltung bei Annab-
me eines Verstofes gegen die Schadensminderungsobliegenheit.

Die Ersaizfihigkeit der héheren Gebiihrenklasse bejaht der OGH dann, wenn diese medizi-
nisch geboten (ZVR 1977/15; 2 Ob 231/99f) oder doch ein giinstigeres Behandiungsergebnis
70 erwarten war (ZVR 1977/15; ZVR 1977/226). Die Konsultierung eines Privatarztes wird gebil-

ligt, wenn zu dicsem ein besonderes Vertrauensverhéitnis besteht (2 Ob 284/01f: Betrauung des
langjahrigen Hausarztes; Mchrkosten gegeniiber dem Ambulatorium der Gebietskrankenkasse)-
Die Ersatzfihigkeit einer privatérztlichen Behandlung in einer Privatklinik wird namentlich dand
bejaht, wenn ihr eine fehlerhafte Behandlung in einemn dffentlichen Krankenhaus vorausge:
gangen ist (10 Ob 24/05k: Fehibehandlung eines Bandscheibenleidens; OLG Innsbruck ZVR

1999/27: Privatarztbehandlung nach unzureichender Behandlung in Universititsklinik).

Darliiber

hinaus werden die Kosten einer gehobenen Gebithrenklasse dann ersetzt, wenf

dicse den Lebensverhiltnissen des Geschidigten entspricht und der Geschidigte sich das
bei Selbsttragung des Schadens geleistet hiitte (SZ 43/32: begiiterter Landwirt; ZVR 1977/226:
pensionierter Schuldirektor; 2 Ob 284/01f: Frau eines
6000,— 5S Monatseinkommen, daher 2. Klasse). ME mag man durchaus auf die Verhaltnisse des
Geschidigten abstellen, dann aber darauf, wie der Verletzie diese Phase des Lebens als Gesul"
der verbracht hitte. Bei Anlegung dieses Mafstabs, nimlich der Herstellung einer Ersatzlag?’
wird man so gut wie jedem Geschadigten die gehobene Pflegeklasse zugestehen miissen,
kaum jemand
tungen anderer Menschen ausgesetzt ist, sondern allein oder in der Nihe des von thm ausgewéih}’
ten (Ehe-)Partners schlift. Weitere Kriterien fiir den Zuspruch wie Alter (ZVR 1977/226: Geschd-
digter tiber 80 Jahre) oder besonders schweres Verschulden (OLG Linz ZVR 1995/47: giner Frad
vorsitzlich zugefiigte Schnittwunden) bedarf es dann nicht.

Anwalts; demgegeniiber ZVR 1977/15:

weil
 insbesondere in der Nacht — im Privatleben dem Schnarchen oder den Ausdtn®”

Bei AuBenseitermethoden ist grundsitzlich darauf abzustellen, ob es sich um einen €X ant®
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03151 Alupunktur zur Bekdmpfung der psychischen Folgen eines Raubtiberfalls). Die Kosten
f +ine Delphintherapie in Hohe von £ 14,000,— - bei einem Gesamtbegehren von € 740.000,— -
. der OGH (3 Ob 283/08a) bei einem infolge eines drztlichen Kunstfehlers schwerstverletzten

=)

,hulmedizin versagte und die Krankenversicherung. solche Kosten iibernehme, sofern der Ge-
pidigte die MaBnahme vorfinanziere und diese erfolgreich gewesen sei. Mag es sich auch um
anz Ausgefallenes handeln; weder kann es auf die Ersatzfihigkeit im Rahmen der Kran-
icherung ankommen noch darauf, dass der Geschédigte in der Lage ist, die Malinahme

"5{\V35 £

e solche Reise in die USA nicht aus Jux und Tollerei unternehmen, sondern weil sie sich an ei-
qéh Strohhalm klammern, um dem Kind ein wenig Linderung der Beschwerden zu erméglichen.

Schadenersatzrechtlich geschuldet sind auch kesmetische Operationen, wenn dadurch das
E'rscheinungsbild des Verletzten wic vor dem schiidigenden Ereignis wiederhergestellt wird (stRspr,
BIVR 1987/45; 2 Ob 46/92; 1 Ob 161/00h). Besonders augenscheinlich ist die Zuerkennung der
yosten fidr ein Facelifting bei einer an ciner psychischen Erkrankung leidenden tranergeschidigten
j5-jihrigen Mutter nach 15 kg Gewichtsabnahme innerhalb eines halben Jahres (2 Ob 7/05a). Der

-1 ©/97s), wofiir ein Vorschuss verlangt werden kann, auBer der Geschidigte hat nicht einmal die
-4 spsicht zur Durchfithrung des Eingriffs bescheinigt. Der nicht verbrauchte Teil ist zuriickzuzahlen
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OLG Linz ZVR 1999/88). Pauschaliert der Krankenhaustréger seine Kosten, ist das nach Ansicht
s OGH (2 Ob 231/99f) fiir die Schadensabrechnung auch dann hinzunehmen, wenn ein nicht
wrialversicherter ausldndischer Patient fiir die gleiche Behandlung blof einen Bruchteil bezahlen
nisste. Binerseits muss die Privatautonomie des Krankenhaustrégers in Bezug auf den Abrech-
mngsschliissel respektiert werden, andererseits bestehen Bedenken, wenn bei einem inlédndischen
wrialversicherten Patienten erheblich hohere Kosten iiberwilzbar sind als bei einem auslandischen

| 1icht sozialversicherten Patienten, ist doch davon auszugehen, dass dieser wenigstens die — nicht

abventionierten — Selbstkosten des Krankenhaustrégers bezahlen muss.

Ersatzfihig sind auBerdem behandlungskonnexe Aufwendungen, wic Kosten fiir den
Transport (ZVR 1990/132: Hubschraubertransport; 8 ObA 107/04z: eigene Reisekosten des
Verletzten; 1 Ob 161/00h: Kosten zu den Therapiestitten), Trinkgeld (ZVR 1973/38: Bertick-
schtigung der gesellschaftlichen Stellung und des Einkommens des Verletzten) sowie kleinere
Geschenke an das Pllegepersonal (ZVR 1979/133). Insoweit kommt es mE zu einer — unnétigen
~Verdopplung des Rechtsschutzes.

Die Aktivlegitimation zur Geltendmachung von Heilungskosten steht nicht nur dem Ver-
leizten znn, sondern bei einem Kind auch dem gesetzlichen Unterhaltsschuldner; dieser kann
neben einem Leistungsbegehren ein Feststellungsbegehren gegen den Schidiger auch erheben,
wenn der Anspruch des verletzten mj Kindes gegen den Schiddiger bereits rechtskriiftig festgestellt
worden ist (1 Ob 2201/96z).

Wegen der Unterstellung, dass Verwandtenbesuche fiir den Fortgang des Gesundungspro-
zesses forderlich sind, sind Besuchskesten grundsétzlich ersatzfihig (stRspr, zB 7 Ob 281/02b).

Ersetzt werden nur die Kosten von Besuchern bestimmter Angehdriger wie Khepartner
sowie die sorge- und beistandspflichtigen néichsten Verwandten; dazu zdhlen in erster Linie
Elitern und Kinder (2 Ob 2220/96a: Mutter; 7 Ob 281/02b: erwachsener Sohn, wobei der OGH
miriickverwiesen hat, um zu kliren, ob die Kontaktnahme hier medizinisch forderlich war), aber
auch der Lebensgefithrte (2 Ob 103/01p), Geschwister, wenn sie im gleichen Familienverband
leben (EF 56.995), nicht jedoch Schwiegereltern und Schwiegerkinder (EF 54.250) sowie nicht

- im gleichen Haushalt lebende Geschwister (EF 36.178) oder gute Bekannte. Auch wenn es beim

Trauerschmerzengeld um den ideellen Schaden der Angehérigen, bei den Heilungskosten jedoch
im deren Beitrag zur Gesundung des Verletzten geht, sollten in Bezug auf den Personenkreis
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entsprechende Kriterien angelegt werden. In Bezug auf die in die Hausgemeinschaft aufgenom-
menen Personen sollte mE grofiziigig verfahren werden.

Die Ersatzfihigkeit der Besuchskosten hingt von deren Zweckméfigkeit und Angemes.
senheit ab (2 Ob 103/01p: in concreto € 7.100,-), die maBgeblich von der Schwere der Verlet-
zung bestimmt werden. Telefonkosten sind ersatzfihig, sofern auch Besuchskosten dieser Perso-
nen ersatzfihig sewesen wiren (2 Ob 103/01p; 7 Ob 281/02b). Bei Fahrten mit dem Auto ist das
amtliche km-Geld ersatzfhig (ZVR 1985/102; in concreto 3.656 km), bei wirtschaftlicher Zweck-
miBigkeit auch Mautkosten (2 Ob 103/01p), nicht jedoch der Zeitaufwand withrend der Besuche
(8 Ob 64/05h), woh! aber der Ersatz fiir Babysitterkosten fiir Kinder, die man nicht mitnehmen
kann (2 Ob 103/01p) sowie unabdingbarer Verdienstentgang (EF 46.648: Ersatz wegen des er
forderlichen unbezahlten Urlaubs). Werden Eltern auf drztliches Anraten bei Verletzung eines Kin-
des stationiir aufgenommen, sind auch diese Kosten ersatzfihig (OLG Innsbruck ZVR 2001/100),

Wie bei den Heilungskosten sind aktiv legitimiert nicht nur der Verletzte selbst (ZVR
1973/38; SZ 62/116; 2 Ob 2220/96a; aA lediglich EF 46.092: Zuspruch an volljihriges Kind,
dem Verletzten verweigert), sondern auch die jeweiligen Besucher bzw derjenige, der die Kosten

getragen hat (ZVR 1980/299: Vater fiir das mj Kind; EF 36.180: Ehemann fiir Ehefrau). Auch

insoweit erscheint eine Biindelung der Aktivlegitimation beim Verletzten wiinschenswert. An-
spriiche nach § 1358 sowie § 1042 miissen nach Tétigen des entsprechenden Aufwands daneben
aber immer moglich sein; bedeutsam k&nnte das bei Insolvenz des Verletzten sein.

1. Vermehrte Bediirfnisse

Der Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse entsteht bereits mit deren Entstehung (ZVR
1979/226; ZVR 1987/128). Das entspricht den Grundsitzen der Restitution, weshalb der Geschi-
digte nicht mit Eigenmitteln in Vorlage treten muss, sondern unabh#ngig von seiner Vermogensla-
ge einen Vorschuss verlangen kann, dessen widmungsgeméibBe Verwendung er freilich in der Folge
nachweisen muss. Unterbleibt sie, ist der Vorschuss zuriickzuzahlen. Eine fiktive Abrechnung
nach der bestmoglichen Restitution ist unzuliissig (dazu § 1323 Rz 11). Die wichtigsten Fille
vermehrter Bediirfnisse sind verletzungsbedingt benttigte Gebrauchsgiiter sowie deshalb er
forderliche Dienstleistungen. Im Rahmen der Gebrauchsgiiter haben die grofte Bedeutung das
Fahrzeug und der Wohnsitz. Als vermehrtes Bediirfnis kommt zasétzlich die Prémienerhéhung
bei Versicherungsvertriigen als Verletzungsfolge in Betracht.

Mit der zunehmenden Motorisierung ist es heute selten, dass ein Erwachsener tber kein
Kfz verfiigt. Es geht daher idR lediglich um den Ersatz einer Senderausstattung (2 Ob 2/91:
Querschnittgelihmter; 2 Ob 2031/96g: Amputation des linken Beins; 2 Ob 104/05s: schwere Bein-
verletzung). Die Kosten fiir das Fahrzeug gebtihren nur, wenn es ein Kind oder ein Erwachsenet,
der bisher auf ein eigenes Fahrzeug verzichtet hat, verletzungsbedingt benétigt (stRspr, zB 2 Ob
2031/96g; 2 Ob 253/00w; 8 Ob 127/05t). Ein Sonderfall ist die bisherige Privatnutzung eines

" Firmenfahrzeuges, das nach Verletzung nicht mehr zur Verfiigung steht (2 Ob 89/06m); in einem

39

solchen Fall gehort lediglich der Mehraufwand, der darin liegt, dass der Geschédigte nun auch fitr
solche T#tigkeiten ein eigenes Fahrzeug haben muss, auf das er im gesunden Zustand nicht ange-
wiesen war, zu den vermehrten Bediirfnissen. Der OGH hat auch den Wegfall der Nutzungsmog-
lichkeit des Firmenfahrzeugs — zu Unrecht - als vermehrtes Bediirfnis angesehen; insoweit liegt ein
Erwerbsschaden vor, Zu Recht hat er eine Kiirzung vorgenommen, soweit der Verletzte — wegel
der vermehrten Freizeit — zusitzliche Privatfahrten unternimmt.

Da der Verletzie auf ein zuverlissiges Fahrzeug angewiesen ist, kann er idR pich¢ auf eil
Gebrauchtfahrzeug verwiesen werden (2 Ob 2031/96g; Z Ob 253/00w; aA 2 Ob 253/00w mit
dem fragwiirdigen Argwment, dass der Geschidigte auch selbst bisher stets einen Gebrauchtwa-
gen angeschafft habe); daher sind auch Garagerkosten ersatzfahig (2 Ob 50/90). Ist der Einbal
einer notwendigen Sonderausstattung in sein Kfz nicht moglich und muss der Geschidigte ein
Neufahrzeug anschaffen, kann er zwar die Anschaffungs- und Einbaukosten der Sonderausstal”
1074
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qng in vollem Umfang verlangen, muss sich aber im Ubrigen einen Abzuag neu fir alt gefallen

;o

| pssen (2 Ob 104/05s). Kann der Verletzte auch ein behindertengerechtes Fahrzeug nicht selbst

.nauffieren und sichen keine Sffentlichen Verkehrsmittel zur Verfiigung, kann er filr Einkauls-
- phrten und solche zum auswirtigen Wochenendhaus den Ersatz von Taxikosten verlangen (2 Ob
17/05k). Auch die Kosten fiir die behindertengerechte Ausstattung gines Motorrads neben einem
Kfz sind geschuldet, wenn der Verletzte vor dem Unfall beides benutzt hat. Soweit erforderlich

¢ yann €in Verletzier auch eine Begleitperson fiir Spazierginge verlangen.

Ersatzfahig sind die Kosten fiir einen behinderungsgerechten Wohmungsumbau (stRspr,

] ,BRZ1984/12; 1 Ob 161/00h; 7 Ob 281/02b) unter Einschluss eines Aufzugs (EF 54.266) und ei-

qer Garage (2 Ob 50/90). Die Errichtungskosten fiir ein privates Schwimmbad hat der OGH (2 Ob
10/91) — mE zu Unrecht — mit dem Hinwets abgelehnt, dass dies schon durch das Schmerzengeld
sbgedeckt sei (dazu oben Rz 15). Eine Versagung kime allenfalls unter Hinweis auf die Untun-
iichkeit bzw Unwirtschaftlichkeit in Betracht, wobei stets zu bedenken ist, dass das Rechtsgut der

 Weitere Arten vermehrter Bediirfnisse sind Gebrauchsgiiter, deren Benutzung erst als Verlet-
mngsfolge erforderlich wurde, wie eine Prothese (ZVR 1979/135; ZVR 1983/281) oder ein Com-

Dabei fallen nicht allein Anschaffungskesten, sondern auch Kosten fiir Instandhaltung
(2 Ob 2031/96g), Betriebskosten (2 Ob 104/05s) sowie Reinvestition an. Insoweit steht neben
jem einmaligen Kapitalbetrag eine Rente zu. Der Ersatzpflichtige kann sich von seiner Schaden-
ersatzpflicht dadurch befreien, dass er den Gebrauch zur Verfiigung stellt, aber selbst Eigentiimer
der Sache bleibt oder wird, mag dem Verletzten auch die Auswahl des Gebrauchsgutes iiberlassen
pleiben. Im Rahmen der vermehrten Bediirfnisse ist nur die Deckung eines Bedarfs geschuldet,
nicht aber eine Vermégensmehrung im Weg der Eigentumsiibertragung. Dieser Umstand
wirkt sich namentlich dann aus, wenn der Bedarf wegfillt, meist durch Tod des Verletzten, das
Gebrauchsgut aber noch einen ins Gewicht fallenden Wert hat. Dieser verbleibt dann dem Ersatz-
pftichtigen und fallt nicht dent Erben zu.

Titigkeiten im Rahmen vermehrter Bediirfnisse sind solche, die ein gesunder Mensch
selbst erledigen wiirde wie Aus- und Ankleiden, Korperpflege sowie Selbstversorgung bei Wun-
den (ZVR 1977/58: Verletzter kann sich wegen einer spiteren unfallunabhingigen Erkrankung
nicht mehr selbst bandagieren) sowie die Haushaltsfithrung fiir sich selbst (2 Ob 86/95).

Fiir solche Pflege- und Betreuungstiitigkeiten kann der Verletzte auf Kosten des Schidi-
gers eine Ersatzkraft in Anspruch nehmen. Dem steht gleich, wenn er sich selbst mehr anstrengt
(ZVR 1987/56) oder solche Titigkeiten von Angehorigen verrichten lidsst. Nach der Wertung des
§ 14 Abs 4 EKHG sollen solche freiwilligen und unentgeltlichen Leistungen Dritter den Schéidi-
ger nicht entlasten (stRspr, zZB 6 Ob 143/98t; 2 Ob 345/00z; 2 Ob 148/01f). Insofern handelt es
sich um einen Fall der Schadensverlagerung (2 Ob 49/98i; 2 Ob 99/02a).

Vor allem bei schweren Verletzungen (24-h-Betreuung) ergibt sich ein enormer Zeitauf-
wand (2 Ob 60/92: Entgelt von 4 Krankenschwestern in Hohe von ca € 3.700,- pro Monat;
restriktiver 2 Ob 49/98i: 6 Ob 143/98t: 2 Ptlegekrifte in Hohe von € 4.740,-). Der OGH hlt die
tatsachlich entstandenen Kosten fiir ersatzfihig, auch wenn sie im Einzelfall besonders hoch sind
(2 Ob 152/99p). Der Geschiidigte muss sich nicht in ein billigeres Pflegeheim verweisen lassen
(2 Ob 338/99s). Das ist vollig zutreffend. Wenn der Geschédigte sich fiir die Reparatur und ge-
gen die Ersatzbeschaffung bei Beschidigung seines Fahrzeugs entscheiden darf, auch wenn der
Schidiger dadurch doppelt so hoch belastet ist (dazu § 1323 Rz 47), muss das wegen des hiheren
Rangs des Rechtsgutes der korperlichen Integritét erst recht fiir den Anspruch wegen vermehrter
Bediirfnisse gelten.

Die Ersatzhthe bemisst sich nach dem Entgelt fiir eine professionelle Pflegekraft (ZVR
1984/322; ZVR 1987/128; ZVR 1988/14), wobei die Rspr nach einem Vorschlag der Lit unter
Bezugnahme auf das richterliche Schitzungsermessen nach § 273 ZPO zwischen den Nettokos-
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ten einer Hilfskraft und den Bruttokosten einer professionellen Pflegekraft schwankt (6 Ob
143/98t). Bei Einstellung einer Pflegekraft soll es auf die tatséchlichen Kosten ankommen (2 Ob
152/99p: Ehefrau hatte ihren Mann als angesteliten Pfleger beschiftigt). Fiir die Bereitschafts-
zeiten gelten die Kosten einer professionellen Pflegekraft nach dem OGH nur dann, wenn der
einspringende Angehdrige ansonsten die Freizeit auer Haus verbracht hiitte (2 Ob 99/02a). Folg-
lich bleiben niichtliche Bereitschaftszeiten unentschidigt und jene wihrend des Tages sind vom
Vorbringen abhiingig, dass der Angehdrige in dieser Phase sich ins Kino oder Theater oder in die
Berge begeben hitte (2 Ob 49/981; 2 Ob 152/99p; 2 Ob 195/02v). In der Lit wurde das als ,an-
waltliche Kreativititspramie“ gegeiBelt.

Bei hohem Pflegeaufwand sucht der OGH mit untauglichen Erwégungen nach Ansatz-
punkten fiir Kiirzungen. Dass in unserer Wirtschaftsordnung ein Bankdirektor das 100- oder
1000-Fache eines Siahlarbeiters verdient, wird als selbstverstindlich hingenommen. Wenn ein
Angehériger Leistungen erbringt im Ausmal von 4 oder 6 bezahlten Pflegekriiften, schwindet
sehr rasch der Glaube, dass so etwas moglich sein sollL

Fiir eine Eindimmung hohen Pflegeaufwandes ist beim Zeitumfang auf die Verrichtungen

abzustellen und zu priifen, ob dariiber hinaus Bereitschaft gegeben sein muss. Wiren professio- -

nelle Pegekrifte billiger; ist das beim Stundenlohn (nicht bei der Verrichtungsdauer) zu beriick-
sichtigen. Unzulissig ist, ein nichtliches 4-maliges Umbetten von je 15 Minuten mit 1 Stunde
abzugelten. Bei der Qualifikation pflegender Angehériger solite man freilich grofziigig sein und
auf das Betreuungsergebnis abstellen.

Zentrale Bedeutung hat die Ermittlung des maBgeblichen Stundenlohnes. Zu ermitteln sind
die Kosten einer Arbeitsstunde. In Osterreich werden mindestens 14 Monatslohne gezahlt; ein
Arbeitnehmer arbeitet aber maximal 10 Monate, weil die Summe aus bezahlten Feiertagen, Urlau-
ben sowie sonstiger Arbeitsverhinderung, etwa wegen Krankheit, sich zu mindestens 2 Monaten
akkumulieren. Zu bedenken ist, dass beim Arbeitsentgelt grundsitzlich auch die Lohnnebenkosten
als Entgeltsbestandteil anerkannt sind (so im Rahmen der Lohnfortzahlung, dazu unten Rz 54).
‘Wenn fiir den einspringenden Angehérigen die eine oder andere Sozialabgabe zu keinem greifbaren
Vermégensvorteil fiihrt, etwa weil er schon eine Altersrente bezieht, deshalb nicht mehr arbeitslos
werden kann, eine zusitzliche Krankenversicherung fiir ihn ohne Nutzen ist, mag ein Abzug ange-
bracht sein. Zu bedenken ist indes, dass der schwer Verletzte eine Versorgung an 365 Tagen im Jahr
benétigt, sodass Zuschlzige fiir Sonn- und Feiertage sowie fiir die Nacht in Ansatz zu bringen sind.

Das Ausmal des Ersatzes hangt nicht von der Anstellung eines Familienangehdrigen ab.
Diese ist lediglich ein Indiz, dass das volle Spektrum der durch die Sozialabgaben bewirkten Absi-
cherung konkret bendtigt wird, was aber umfinglich den bendtigten Ersatz gar nicht abschlieffiend
festlegt, weil wegen der Arbeitnehmerschutzbestimmungen der Pfleger meist nur kiirzer arbeiten
darf als fiir die Pflege erforderlich und somit schadenersatzrechtlich geschuldet ist. In solchen
Fillen sind die zusitzlich erforderlichen Pflegertiitigkeiten angemessen abzugelten. Ist bei Aus-

- zahlung einer Ersatzrente an den Verletzten oder von diesem an den betreuenden Angehdrigen

keine ESt zu entrichten, hat auch der Schidiger keine zu bezahlen; entscheidend ist diesbeziighich
die Vorschreibung des Finanzamtes an den Geschéddigten (dazu oben Rz 25). Sichergestellt wer-
den sollte im jeweiligen Urteil oder in der entsprechenden auBergerichtlichen Vereinbarung, dass
diese Kosten zu bezahlen sind, wenn der Angehérige — aus welchen Griinden immer — nicht mehr
zur Verfiigung steht und der Verletzte dann auf die Inanspruchnahme von Marktleistungen, etwé
einer Ersatzkraft oder eines Pfiegedienstes, angewiesen ist, wobei dann sowohl Sozialversiche
rungsbeitriige als auch Steuern anfallen. ‘

Nicht immer ist der Marktwert der Pflegeleistung maBgeblich. Bine Hauptschullehrerin, di¢
ihre Berufstitigkeit unterbricht, um sich der Pflege und Therapie ihres Kindes zu widmen, musé
sich nicht mit dem Stundenlohn einer Pflegekraft begniigen, sondern kann die Opportunitats-
kosten ibres Einkemmensausfalls im Erwerbsleben verlangen, wenn eine gleichwertige Alter-
native nicht verfiighar und die Titigkeit neben dem Beruf nicht zumutbar ist (4 Ob 78/08m: € 21
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£ 11-14 Stundenlohn). Bei der Gleichwertigkeit ist zu beachten, dass es darum geh, dass fiir

den pinkommensausfall bis zur Grenze der Tunlichkeit zu verlangen.

Anspruchsberechtigt ist der Verletzte; auBerdem wird denjenigen, die die Pfiegeleistun-

qen erbringen, die Aktiviegitimation eingeriumt (stRspr, ZB ZVR 1082/269; 6 Ob 143/98t;
1 Zob 99/02a). Auch hier ist die Biindelung des Anspruchs in Hand des Verletzten vorzuzichen

sz oben Rz 14), wobei fiir in der Vergangenheit erbrachte Leistungen ein Riickgriffsanspruch

@

" ach §§ 1042 oder 1358 in Betracht kommt (RZ 1984/12: ZVR 1987/9). Ist der Unterhaltsver-

pﬂjchtete zugleich einer von mehreren Schidigern, steht ihm ein Riickgriffsanspruch gegen den
weiteren Schidiger zu (2 Ob 2220/96a).

J Erwerbsschaden

Beim beruflichen Erwerbsschaden (zur auBerberuflichen Erwerbstitigkeit unten Rz 57) ist
swischen dem eines unselbstindig titigen Geschadigten (Arbeitnehmer, Beamten) und dem ei-
ges geschidigten Unternehmers zu unterscheiden. Der unselbstindig Erwerbstitige muss wegen
der Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber sowie der Sozialversicherungsleistungen (Kran-
kengeld, Versehrtenrente oder Invalidititspension) nur die dadurch nicht gedeckte Schadensspitze
direkt beim Schidiger durchsetzen (2 Ob 269/04d: Trinkgelder des 7ahlkellners); ansonsten be-
stehen Regressanspriiche der in Vorlage Tretenden.

Seit 1994 steht der Regressanspruch des Arbeitgebers gegen den Schadiger fiir fortgezah!-
ten Lohn fest. Es geht um den Ersatz des Schadens des Arbeitnehmers, wenn der Arbeitgeber
nicht auferund seiner gesetziich ihm auferlegien vertraglichen Fiirsorgepflicht zur Fortzahlung
des Arbeitsentgelts verpflichtet wire. Dabei kann der Schaden des Arbeitgebers infolge des
verletzungsbedingten Unterbleibens der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers griofier oder kleiner
sein. GroBer ist der Schaden, wenn etwa durch Siumnis bei Fertigstellung einer Anlage eine Ge-
winneinbuBe entsteht, Ersatzfihig ist aber nur der trofz Unterbleibens der Arbeitsleistung fortge-
zahlte Lohn, nicht der dariiber hinausgehende Schaden des Arbeitgebers. Der Schaden kann aber
auch geringer sein. Das ist dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer wegen Auftragsfiaute ohnehin
nicht sinnvoll beschiftigt werden hitte konnen. Ob im letztgenannten Fall der Ersatz entfillt, st
sweifelhaft. Nach der Rentabilitdtshypothese spricht die Vermutung indes dafiir, dass ein Arbeit-
geber seinen Arbeitnehmer wirtschaftlich so einsetzen kann, dass er damit wenigstens die Kosten
des ihm gezahlten Entgelts verdient.

Die Hohe des liberwilzbaren Lohnfortzahlungsschadens des Unternehmers richtet sich im Br-
gebnis nach dem Entgelt féir die nicht erbrachte Gegenleistung, weshalb im Detail zu ermitteln ist,
welche Leistungen im Synallagma stehen (fiir 10 Monate Arbeit sind 14 Monatsbeziige zu bezah-
len, was zur Erhohung des Tagessatzes fiihrt). In das Entgelt sind nicht nur die Lohnnebenkosten zur
Sozialversicherung einzubeziehen, sondern auch alle fringe benefits wie Riickstellungen zur betrieb-
lichen Altersversorgung, Dienstauto, Dienstwohnung, Diensttelefon udgl (2 Ob 2056/96h). Diese
Grundsitze sind entsprechend anzuwenden, wenn der Arbeitgeber aufgrund des BEinstG verpflichtet
ist, seinen verletzten Arbeitnehmer zum gleichen Entgelt weiterzubeschiftigen (2 Ob 303/04d).

Zulagen beeinflussen den Erwerbsschaden nur, so weit sie nicht Abgeltung eines Mehr-
aufwands, sondern echtes Einkommen sind (ZVR 1978/165; SZ 56/117: Treueprimie offentlich
Bediensteter; ZVR 1987/121 Erschwerniszulage und Tagegeld, Aufwandsentschidigung); die
steuerrechtliche Qualifikation ist unmafgeblich. Naturalbezlige wie Dienstwohnung (SZ 41/55;
ZVR 1978/165), Dienstauto (ZVR 1982/417) oder subventionierte Mahlzeiten (ZVR 1978/165:
freie Station eines Landarbeiters) sind in Geld zu ersetzen. Ersatzfihige vermogenswerte Ge-
genleistungen sind ferner der Wegfall eines Jahreswagens eines Automobilherstellers, Rabatte
bei Einkiufen, ein kostengiinstiger Urlaub im vom Arbeitgeber bereitgestellten Quartier sowie
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Anwartschaften zu einer betrieblichen Altersversorgung. Bei Uberstunden kommt es darauf ap,
ob und in welchem AusmaR sie in Zukunft angefallen wiren. Der Erwerbsausfall fiir Nebenein-
kiinfte ist zu ersetzen, auch wenn diese unregelmiBig angefallen wiren. Bei der Rente ist dann
ein Durchschnittswert zugrunde zu legen (ZVR 1971/126). Arbeitseinkommen aus Haupt- und
Nebentitigkeit sind zusammenzurechnen, weshalb ein Ausfall bei der Nebentétigkeit nur in ein-
geschriinktem Ausmal begehrt werden kann, wenn aus der Haupttitigkeit nach der Verletzung ein
entsprechend hoheres Einkommen erzielt wird (2 Ob 227/07g: unfallbedingt bei der Haupttitig-
keit — frither Vulkanisierarbeiter, nunmehr EDV-Techniker — héheres Einkommen als frither, aber
Nebentitigkeit im elterlichen Betrieb nicht mehr méglich).

Bei Berechnung des Erwerbsschadens sind jene Aufwendungen abzuziehen, die sich der
Verletzte erspart, weil er keiner beruflichen Erwerbstitigkeit oder einer anderen nachgeht; zB die
Ersparnis von Fahrtkosten (2 Ob 226/07k), jedoch nicht nach dem amitlichen km-Geld und ohne
Beriicksichtigung der Zeitersparnis, die bloB als Freizeit genutzt werden kann, ferner die Differenz
zur billigeren hiuslichen Verpflegung, schlieflich die Kosten, im Beruf adrett gekleidet zu sein.

Bei der Befristung der Rente beriicksichtigt der OGH lediglich den Umstand, dass der Ver-

letzte iiber das Regelpensionsalter (Manner 65, Frauen 60 Jahre) hinaus arbeitet (SZ. 44/183). .

Eine lingere Arbeitstitigkeit hat der Geschidigte zu beweisen (stRspr, zB ZVR 1985/11; 2 Ob
38/02f; OLG Innsbruck ZVR 1998/145), eine kiirzere der Schidiger. Nur wenn der Verletzle
auch nach dem Rentenalter keine Altersversorgung bekommen sollte, steht ihm eine lebenslange
Rente zu (SZ 52/77). Diese Beweislastverteilung widerspricht dem Postulat, dass von der wahr-
scheinlichsten Entwicklung auszugehen ist. Gerade Lehrer oder OBB-Bedienstete beziehen ihre
Altersversorgung deutlich friiher. ME wiire es daher sachgerecht, von den Verhiltnissen der je-
weiligen Berufsklasse auszugehen. Im Ergebnis wiirde das zu einer Verschiebung der Beweislast
zulasten des Geschidigten fithren. Zu bedenken ist freilich, dass das Renteneintrittsalter schon
wegen des demografischen Wandels in den nichsten Jahren oder zumindest Jahrzehnten steigen
wird. Aus diesem Grund wiire es sinnvoll, wenn der Verletzte insoweit einen Vorbehalt macht.
Welches sein Renteneintrittsalter dann als Gesunder gewesen wire, kann bei Kenntnis der dann
geltenden Rechislage besser beurteilt werden. Bei einer Kapitalabfindung bzw der Errechnung
eines Barwertes wegen Erschopfung der Deckungssumme bleibt aber nichts anderes {ibrig, als
diesbeziiglich eine Prognose anzustellen. :

Bei Ermittlung des Erwerbsschadens ist zu beriicksichtigen, dass jeder seine gesetzliche Al-
tersrente durch die wihrend seiner Aktivzeit geleisteten Beitrige erwirtschaftet, Im Verletzungs-
fall in dieser Phase sind zwei Arten der Schadenberechnung moglich: Entweder der Geschadigte
verlangt laufend die Mittel fiir eine freiwillige Altersversicherung, um eine Liicke bei der sp#-
teren Altersrente zu vermeiden (ZVR 1976/207; 2 Ob 38/02f); oder aber der Verletzte verlangt
erst bei Eintritt in den Altersruhestand den Betrag, um den seine Altersrente wegen seiner
verletzungsbedingt geringeren Anwartschaften geringer ausfallt (SZ 52/77). Vorzugswiirdig 1st al-
lein die Schaffung einer Ersatzlage. Das Insolvenzrisiko des Schédigers ist geringer, was bei Ein-

standspflicht eines Haftpflichtversicherers vernachlissigbar sein mag. Der Nachweis der Dynami-

sierung der Rente ist mit Unwigbarkeiten und Nachweisproblemen verbunden. Ausschlaggebend
ist aber, dass sich eine unterschiedliche Absicherung der Angehérigen ergibt. Stirbt der Verletzic
eines natiirlichen Todes, haben der Ehegatte bzw die Kinder bei Ansammlung von Anwartschaften
durch eine freiwillige Versicherung Anspruch auf eine Hinterblicbenenrente; bei Auszahlung erst
bei Erreichen der Altersgrenze des Verletzten gehen sie bei dessen vorzeitigen Tod leer aus, weil
der Schidiger nur die Verletzung, nicht aber den Tod verursacht hat.

Grundsitzlich ist auch der Unternehmergewinn positiver Schaden, wenn er nach dem g¢
wohnlichen Lauf der Dinge erzielt worden wire (2 Ob 16/01v; 1 Ob 147/02b; 1 Ob 230/05p), b?l
besonderen Konstellationen kann dieser ausnahmsweise entgangener Gewinn sein (2 Ob 270/96%

- RAW 1999, 19: Aufnahme als Gesellschafter der Arbeitgeber-Gesellschaft; 2 Ob 27/991; ZVR

2000/17: Ubernahme des elterlichen Hofs; 2 Ob 82/00y: Ganztagsverdienst; 2 Ob 191/07p: nicht
verkaufte Bilder eines Kunstmalers als AlMtervorsorge); de facto wird ein entgangener Gewinl
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= st bei einem geringeren Beweismal der Nachwels, dass der Gewinn erzielt worden wire, als
B .
| gbracht angesehen wird.

Der Erwerbsschaden eines Tnternehmers ist entweder der entgangene Betriebsertrag
oder €8 sind die Aufwendungen zur Abwendung einer UmsatzeinbuBe. Der Nachweis erfolgt hiu-

| g durch dic geringeren Einnahmen (ZVR 1985/47: Bécker; OLG Wien ZVR 2000/51: Koch;

63019 565/92: Gastwirt); bei trotz Verletzung gleichgebliebenem Gewinn ist nachzuweisen, dass

Mitunter ist bei verletzungsbedingtem Ausfall die Einstellung einer Ersatzkraft moglich
(20b 191/07p: nicht so bei einem Kunstmaler). Bei tatsachlicher Einstellung hat der Schédiger
jir die Kosten der Ersatzkraft im Rahmen der Schaffung einer Ersatziage aufzukommen (2 Ob

'- 1053/96t: Einstellung eines Kochs durch Hotelier; 7 Ob 33/98y: Landwirt; 2 Ob 135/03x: Tisch-.
: lermeister). Das gilt selbst dann, wenn die Kosten der Ersatzkraft erheblich hoher liegen als der

gewinnentgang ohne Einstellung ciner Ersatzkraft (2 Ob 22/92: Aushilfskraftentschidigung von
£222.000,~ in keiner Relation zum tatsichlichen Verdienstentgang von € 35.000,—; gleichwohl

Zuspruch; 2 Ob 22, 23/92: jedenfalls kurzfristig keine Verkleinerung mdglich; Aufgabe des Betriebs

gann nicht verlangt werden). Das ist namentlich dann berechtigt, wenn es sich um einen voriiber-
gehenden Gewinnentgang handelt und der Verletzte ein anerkennenswertes Restitutionsinteresse an
der Fortfithrung seines Unternehmens hat, wie das namentlich in der Landwirtschaft vorkommt.

Nach der Rspr kann der Verletzte seinen Gewinnentgang anch anhand der Kosten einer Er-

- tzkraft berechnen (2 Ob 56/95), selbst wenn eine solche nicht eingestellt wurde und auch keine

Dritten helfend eingesprungen sind. Dem liegt die zu beweisende Annahme zugrunde, dass ein Un-
mehmer durch seine Arbeitskraft iZw mindestens so viel verdient wie ein angesteliter Arbeitneh-
mer. Dieser Beweis ist unzuliissig, wenn das Unternehmen nicht mehr fortgefithrt wird (2 Ob 54/94:
finschriinkung cines landwirtschaftlichen Betriebs auf die Selbstversorgung; ebenso 7 Ob 33/98y:
Landwirt, obiter dictum). Denkbar ist ein susitzlicher Schaden des Untemehmers, dass dieser durch
die verletzungsbedingte Verduferung seines Unternehmens zur Unzeit eine Einbufle erleidet.

Der Einstellung einer Ersatzkraft entspricht es, wenn der Verletzie sich selbst iiberobliga-
tionsgemiB amstrengt, zB durch Verzicht auf Urlaub, Titigkeiten auBerhalb der normalen Ar-
beitszeit (ZVR 1984/177: das als Rettungsaufwand zu vergiiten); oder Mitarbeiter unentgeltlich
{berstunden leisten und dadurch einen Umsatzriickgang verhindern (ZVR 1985/47); oder Nach-
barn upentgeltlich helfen (ZVR 1987/56); oder Kinder der verletzten Landwirtin ihre Mithilfe in-
fensivieren (ZVR 1989/30). All das soll nicht den Schédiger entlasten (ZVR 1987/56; 2 Ob 54/94),
weshalb der Geschidigte die Bruttokosten einer fiktiven Ersatzkraft ersetzt verlangen kann.

Der Verletzte kann wihlen zwischen dem Gewinnentgang und den Kosten einer Ersatz-
kraft (2 Ob 54/94; 7 Ob 33/98y; OLG Wien ZVR 2000/51), nicht jedoch beides kumulieren. Es
kommt aber doch eine partielie Kombination in Betracht. Die eingestellte Ersatzkraft muss sich
einarbeiten und ist mit den Verhiiltnissen nicht so vertraut wie der verletzte Unternehmer. Kommt
es trotz Einstellung einer Ersatzkraft zu einer GewinneinbuBe, ist diese neben den Ersatzkraftkos-
ten auszngleichen (SZ 41/46: BaustoffgroBhéndler; 2 Ob 156/06i: Inhaber einer Gaststitte; OLG
Wien ZVR 2000/51: Koch). Durch die Einstellung einer Ersatzkraft wird eine Ersatzlage geschaf-
fen; der restliche Gewinnentgang ist das verbleibende Kompensationsinteresse. Das Risiko der
Untauglichkeit der Ersatzkraft hat der Schadiger zu tragen. Es besteht insoweit eine Parallele zur
Kfz-Reparatur (§ 1323 Rz 50). Eine Obliegenheit des Unternehmers zur Einstellung einer Ersatz-
kraft ist nur mit GuBerster Zuriickhaltung anzunehmen. Das gilt vor allem bei Tatigkeiten, die von
der jeweiligen Unternehmerpersonlichkeit abhiingig sind, wie das namentlich bei freiberuflicher
Titigkeit oder auch bei einer Gastwirtschaft der Fall ist.

Wihrend der OGH einem Unternehmer eine lebenslange Rente gewihrt (ZVR 1989/30:
selbstindige Landwirtin) und lediglich einen Gegenbeweis des Schidigers zugelassen hat (ZVR
1962/60), pladiert die L fiir eine Grenze von 65 Jahren fitr Ménner und 60 bei Fraven und begriindet
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das damit, dass ein Unternehmer das leicht entkriiften konne. ME ist auf die wahrscheinlichste Ent-
wicklung der jeweiligen Berufsgruppe abzustellen. Jedenfalls hat ein gestaffelter Altersabschlag zu
erfolgen, weil die Krifte jenseits der 60 bzw 65 erfahrungsgemél mit steigendem Alter nachlassen.

Ein verletzter geschiftsfiihrender Gesellschafter einer Personengesellschaft kann jeden-
falls seine EinbuBe am Gewinnentgang fordern (4 Ob 2396/96y; 7 Ob 33/98y; 2 Ob 156/06i;
bis dahin stRspr). Bei vereinbarter Titigkeitsvergiitung sind die Regeln tiber die Lohnfortzahlung
anzuwenden, sodass die trotz Verletzung gezahlte Vergiitung ersatzfahig ist. Bisweilen wird ein
{iber die GewinneinbuBe hinausgehender Ersatz mit der Begriindung vorgeschlagen, dass den
verletzten Gesellschafter eine gesellschaftsrechtliche Anpassungspflicht ireffe, er sich wegen sei-
ner Verletzung mit einer geringeren Gewinnbeteiligung zufriedengeben oder fiir die Kosten einer
Ersatzkraft sorgen miisse. Das Gesellschaftsrecht kennt solche Pflichten in der Tat, allerdings erst
nach sehr langer Daver. In der vereinzelten E GesRZ 1985, 138, hat der OGH die volien Kosten
einer Ersatzkraft bei einer Ehegatten-Gesellschaft unter Berufung auf die objektiv-abstrakte Scha-
densberechnung auch dann zugesprochen, wenn der nicht verletzte Ehegatte einen Gewinnent-

‘gang der Gesellschaft durch Mehranstrengungen abgewendet hat.

Jiingst hat der OGH den vollen Ersatzkraftkostenersatz ohne Bezugnahme auf die ebjek- .

tiv-abstrakte Schadensberechnung gewihrt (2 Ob 238/07z). Die E vermittelt den Eindruck, als
oinge es nur um die Zuweisung der Aktivlegitimation an den Verletzten bei einer Vielzahl unent-
geltlich einspringender Dritter (dazu oben Rz 52).

Bei Berechnung der Schadenshohe ist zu unterscheiden: Bei Gewinnbeteiligung eines ge-
schiftsfithrenden Gesellschafters trotz seines verletzungsbedingten Aunsfalls handelt es sich um
eine Schadensverlagerung auf die Gesellschaft bzw die Mitgesellschafter, soweit die Gewinnbetei-
ligung eine Abgeltung seines — vereitelten — Arbeitskrafteinsatzes darstellt. Hingegen stellt der Teil
der Gewinnbeteiligung, der Gegenleistung fiir die Kapitalbereitstellung ist, regelmiBig keinen
Schaden dar, weil insoweit keine verletzungsbedingte Beeintrichtigung vorliegt. Soweit dariiber
hinaus der Vermdgenswert der Gesellschaft beeintrichtigt wird, kann nur der verletzte Gesell-
schafter die Vermogensminderung seines Kapitalanteils geltend machen; die Wertminderung der
Kapitalanteile der iibrigen Gesellschafter stellt hingegen einen blof mittelbaren Schaden dar.

Bei einer Kapitalgesellschaft erhilt der Geschiftsfiihrer stets einen Geschéftsfiihrerbezug,
sodass im Verletzungsfall die Regeln iiber die Lohnfortzahlung heranzuziehen sind. Betreibt ein
Finzelunternehmer eine Ein-Mann-GmbH, stellt er weder eine Ersatzkraft ein noch erfolgt die
Abwendung einer GewinneinbuBe durch eigene iiberpflichtgeméBe Anstrengungen oder das Ei-
springen Dritter, ist der Gewinnentgang schwer nachzuweisen; der Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer einer Ein-Mann-GmbH kann demgegeniiber auf das fortgezahlte Entgelt verweisen.

Nach Ansicht des OGH kann der Schidiger nicht einwenden, dass der Geschiftsfiihrer-
bezug im Verhiltnis zur Leistungsfihigkeit der Gesellschaft unangemessen sei, sodass den
Gesellschafter-Geschifisfithrer eine gesellschaftsrechtliche Pilicht zur Herabsetzung treffe (4 Ob
299/98v). Die Lit wendet dagegen zu Recht ein, dass die Gesellschaft derart tiberhthte Bezuge
auf Daver nicht leisten hitie konnen. Jedenfalls ist mE eine normative Kontroile angezeigh
insbesondere wenn Gesellschafter und Geschéftsfithrer die gleiche Person sind, weil dann ein In-
sich-Geschiift vorliegt, bei dem stets die Gefahr von Dispositionen zulasten Dritter besteht. Die
Anerkennung eines solchen Geschiftsfiihrerbezugs als steuerlich abzugsfihige Betriehsausgab®
konnte ein Ansatzpunkt fiir eine marktkonforme Gestaltung sein.

Bei einer Personengesellschaft ist es wegen der unbeschrénkten Haftung fiir die Glaubiger
gleichgiiltig, ob den Schadenersatzanspruch der verletzte Gesellschafter oder bei einer Titigkeits-
vergiitung die Gesellschaft erhebt. Bei einer Kapitalgesellschaft ist der Zugriff der Gesellschafts-
glaubiger auf das Gesellschaftsvermégen beschrinkt, weshalb bei Fortzahlung eines Geschifis-
fiihrerbezugs bloB die Gesellschaft fiir den Ersatzanspruch aktiv legitimiert sein solite.

Bei Mithilfe von Familienangehérigen ohne susdriickliche vertragliche Regelung (ZVR
1975/99 Bauernsohn; SZ 41/5%: Altbauer; JB1 1987, 575: in Gastwirtschaft mithelfender Beamter)
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der Ersatz des Erwerbsschadens auch dann zu, wenn er keine Gegenleistung

halien hat, weil die aktivierte Arbeitskraft einen Vermégenswert hat und es keinen Unter-

~ chied macht, ob der Verletzte im gesunden Zustand fiir seinen Arbeitskrafteinsatz ein Entgelt

genommen und das dem Leistungsempfinger geschenkt hétte oder von vorneherein darauf ver-
zichtet hat (ZVR 1982/188). Die Bemessung des Frwerbsschadens sollte davon abhingen, ob der
yesletzte eine Taiigkeit in abhiingiger oder eigenverantwortlicher Stellung wahrgenommen hat.
gntsprechendes gilt fiir einen Ordensangehdrigen (SZ 48/119: Klostergértner der Pallotiner).

Bei einem Dauerschaden hat der Verletzte mitunter zunéchst keinen konkreten Verdienst-
entfall, weil er sich besonders anstrengt. Dadurch verbraucht er sich — womd glich - rascher mit
Jer Folge, dass sein Arbeitsplatz — im Konlurrenzkampf mit gesunden Arbeitnehmern — stéirker

' gef'ahrdet ist und er diesen spiiter verliert oder eine Einkommensminderung erleidet. Wenn sich

das Risiko realisiert, kann er nicht beweisen, dass Ursache die lange zurtickliegende Unfallverlet-
qung ist. In einem solchen Hértefall spricht der OGH eine abstrakte Rente zu.

Rei einem Dauerschaden muss sowohl die Ausgleichsfunktion als auch die Sicherungs-

_ I_ fanktion verwirklicht sein (2 Ob 9/00p; 2 Ob 133/02a). Unter Ausgleichsfunktion versteht man,
 dass sich der Verletzte — im Vergleich 7u seinem Zusiand als Gesunder fiir die bisherige Tétig-

keit — mehr anstrengen muss und die Gefahr besteht, dass er sich rascher erschopft. Unter Si-
cherungsfunktien versteht man, dass eine Einkommensminderung zu erwarten ist oder doch
wahrscheinlich sein muss (2 Ob 9/00p; 2 Ob 133/02a; 2 Ob 194/06b). Fiir eine Gefdhrdung des
Arbeitsplatzes hat der Arbeitnehmer die Wahrscheinlichkeit des Verlustes nachzuweisen. Die blo-
fe Moglichkeit kiinftiger Einkommensverluste geniigt nicht (ZVR 1984/325). Selbst bei einer
Minderung der Erwerbsfihigkeit um 70 % wurde bei einem ,.geschiitzten Arbeitsplatz® keine
Gefiihrdung angenommen (ZVR 1989/133); als nicht gefahrdet wurde auch der Arbeitsplatz eines
slteren Facharbeiters bewertet, der seine Hinde nur eingeschrinkt einsetzen konnte und dem eine
Gehaltserhdhung im Gegensatz zu seinen Kollegen verweigert wurde (2 Ob 9/93). ME hitte die
Versagung der abstrakten Rente in diesem Fall damit begriindet werden miissen, dass ein konkre-
ter Verdienstentgang durch die Versagung an der Lohnanhebung bereits gegeben war.

Auch ein Arbeitsloser kann eine abstrakte Rente begehren, wenn er bei Zutreffen aller
anderen Tatbestandselemente bei der Suche nach einer Stelle benachteiligt ist (2 Ob 234/08p:
ReferenzgroBe fiir die Mehranstrengung ist die des Verletzten gegeniiber gesunden Mitbewerbern
:m neuen Beruf als Bilanzbuchhalter, nicht in Bezug auf den fritheren Beruf als Bauarbeiter).
Auch der Arbeitsplatz eines Unternehmers kann gefihrdet sein, kommt es doch bei diesem in
hesonderer Weise darauf an, dass sein Arbeitskrafteinsatz zu einem wirtschaftlichen Erfolg fithrt,
sodass die Gefahr von Einkommenseinbufien hier in besonderer Weise gegeben ist (2 Ob 176/09k:

Vermdgensberater).

Die abstrakte Rente setzt voraus, dass bis zum Schiuss der miindlichen Verhandlung kein
konkreter Schaden cingetreten ist. Wahrend es bei der abstrakten Rente eines Unternehmers
nicht um FinbuBen wihrend des Heilungsverlaufs geht (2 Ob 176/09%), erleidet ein Arbeitnehmer
in dieser Phase hiufig keine EinbuBe, weil sein Erwerbsschaden im Wege der Lohnfortzahlung
auf den Arbeitgeber verlagert wird.

Ist bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung eine konkrete Vermogenseinbufe als Er-
werbsschaden eingetreten, kann keine abstrakte Rente begehrt werden. Der Geschidigte hat kein
Wahlrecht zwischen abstrakter Rente und konkretem Verdienstentgang (ZVR 1985/1 1.
Auch die Kumulierung beider Methoden ist ausgeschlossen (ZVR 1990/121). Ist kein konkre-
ter Erwerbsschaden eingetreten, steht dem Verletzien ab dem Schluss der miindlichen Verhand-
lung im Verfahren 1. Instanz, nicht schon fiir den Zeitraum ab der Verletzung (ZVR 1974/223;
(17 1982/2) bis zum Ruhestand (ZVR 1967/216) eine abstrakte Rente zu. Ein spiiter eintreten-
der konkreter Erwerbsschaden ist damit ausgeschlossen (stRspr, zB §7.47/20; ZVR 1976/293;
7ZVR 1990/121). Ausgenommen sind aber mE nicht vorhersehbare Verschlechterungen des Ge-
sundheitszustands, fiir die auch beim Schmerzengeld eine Nachklage zuliissig wire (dazu unten
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Rz 130). Alternativ kann der Verletzte eine Feststellungsklage erheben und bei Realisierung deg
Risikos den dann eintretenden konkreten Schaden verlangen; ein Feststellungsurteil hindert den
Zuspruch einer abstrakten Rente nicht, weil sich ein solches nicht allein auf den Erwerbsschaden
bezieht (ZVR 1983/84; 2 Ob 9/00p).

Nach der Pieglerschen Formel stcht dem Geschadigten bei der abstrakien Rente Ersatz im
AusmaB der Hiilfte der prozentuaten Erwerbsminderung zu (JB1 1966, 567; RZ 1982, 33).
Eine Indexbindung wird versagt (OLG Innsbruck ZVR 1984/48), was von der L kritisiert wird.
Da aber die abstrakte Rente eine frei gegriffene Billigkeitsentschidigung ist, die zum konkreten
Risiko in keinem rationalen Verhiltnis steht, ist die Indexbindung mE zwar plausibel, aber kei-
nesfalls zwingend.

Die abstrakte Rente ist mit der objektiv-abstrakten Schadensberechmung begriindet wor-
den (2 Ob 143/03y). Diese argumentiert mit dem Rechtsfortwirkungsgedanken, dass anstelle des
verletzten Rechtsgutes der Schadenersatzanspruch tritt. Damit unvereinbar ist, dass die abstrakte
Rente erst ab dem Ende der miindlichen Verhandlung erster Instanz zugebilligt wird. Zudem ist
Ankniipfungspunkt die Beeintriichtigung des Rechtsgutes der Erwerbsfahigkeit. Damit unverein-
bar ist das Abstellen auf eine wahrscheinliche kiinftige Einkommenseinbufe.

Der OGH hat sich aber — nach kurzem Zogern (2 Ob 133/02a) —~ fiir die Fortfithrung der

Zubilligung einer abstrakten Rente im bisherigen Rahmen ausgesprochen (2 Ob 143/03y,
2 Ob 67/05z; 2 Ob 126/06b).

Nach der L soll die Erschwernis der Arbeit im Rahmen des Schmerzengeldes beriicksich-
tigt werden. Dies wiirde aber bloB zu einem homdopathisch hoheren Schmerzengeld fiihren. In
allen anderen Fallkonstellationen werden iiberobligationsgemiife Anstrengungen im Rah-
men des Vermogensschadens erfasst, was zu einem wesentlich héheren Ersatz fiihrt. Dass die

" Abgeltung der Mehranstrengung bloB erfolgt, wenn gleichzeitig eine Einkommenseinbulfie wahr-

83

scheinlich ist, ist wenig {iberzeugend. Bei Abstellen auf einen wahrscheinlichen Einkommensaus-
fall begibt sich der Geschiddigtenanwalt geradezu in die Nihe eines anwaltlichen Kunstfehlers,
wenn er — ohne zureichende Aufklirung des Klienten — fiir den Geschidigten eine abstrakte Rente
verlangt, weil die Differenz gegeniiber dem héheren Schaden in der Folge durch die gebildeten
Riicklagen nicht gedeckt ist und auch nicht mehr verlangt werden kann.

Angesichts dieses Risikopotentials muss es verwundern, wie hdufig Geschidigte damit
spekulieren, dass die weitere Entwicklung anders verlduft als angenommen und ihnen dann ein
Trostpflaster fiir die Mehranstrengung verbleibt, ohne dass ein rechnerischer Schaden eintritt.
Zu bedenken ist, dass die abstrakte Rente einen Anreiz fiir den Geschidigien darstellt, sich
besonders anzustrengen, um den bestehenden Arbeitsplatz zu behalten, weil er dann zwar zuil
Erwerbseinkommen ein Zubrot erhiilt, ansonsten aber weniger als seine Einbufle. Insofern ist die
Belastung des Schidigers geringer, als wenn der Verletzte bei durchschnittlicher Anspannung
seiner Krifte den Arbeitsplatz verliert und keine neve Stelle findet mit der Folge, dass der Schidi-

- ger dann das gesamte entfallende Erwerbseinkommen ersetzen muss.

84
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Auch bei unrechtmiifiiger Erwerbstitigkeit gebiihrt Ersatz des Erwerbsschadens (zB
SZ 54/70: Prostituierte unter Hinweis auf {ibliche Vorkasse; 2 Ob 289/97g: Pluscher). Auch
bei diesen Titigkeiten ist die ESt-Pflicht zu berticksichtigen, bei der Schwarzarbeit mE auch bei
Nachweis zu entrichtende Verwaltungsstrafen. :

Bei Personen, die noch nicht im Erwerbsleben stehen (zB Kind, Student), liegt der ersatz-
fahige Erwerbsschaden nicht in den frustrisrten Aufwendungen fiir die Phase der unterbroche-
nen Ausbildung, sondern fiir den Entgang &b dem Eintritt ins Erwerbsleben chne Verletzung
(ZVR 1990/88; EF 46.095; 2 Ob 138/00h). Hiufig wird Ersatz lediglich verlangt fiir den Zeit-
raum, um den der Verletzte spiter in das Erwerbsleben eintritt. Das ist aber zu wenig. In vielet
Berufen ist das Erwerbseinkommen von einer vorangehenden beruflichen Titigkeit abhéngig. Bel
Beamten ist die Vorriickung nach dem Bienniensystem ein ganzes (Beamten-)Leben vom Zeit-
punkt des Eintritts als Beamter abhiingig. Ersatz gebiihrt deshalb auch fiir diesen Folgeschaden-
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quber

gedeutsamm ist auch, dass fiir die Zeit, in der der Eintrigt ins Berufsieben spdter erfolgt, auch keine

¢ ypwartschaften fiir die Altersversorgung erworben werden konnten, was gleichfalls beriicksichti-
- ungsfahig ist (zur Art des Ersatzes oben Rz 59).

In je fritherem Alter bei einem Dauerschaden die Verletzung passiert, umso grofer sind
Unwiigharkeiten der Prognose (2 Ob 16/01v; 1 Ob 256/01f: Kochlehrling; 1 Ob 256/015).

weise ist abzustellen auf die Erwerbsbiografie der Eltern sowie der Geschwister. Auch ist heran-
qziehen, wie das — verletzte — Kind auf den Schicksalsschlag reagiert hat. Es ist dem Verletzten

geisschwierigkeiten gebracht hat. Bei besonders herausragenden Berufen der Eliern ist der Bud-

i jenbrook-Effekt zu beachten, dass sich Sonderbegabungen nur ausnahmsweise in der néchsten

86

(eneration wiederfinden. Beachtet werden sollte, dass es nicht allein um Defizite im beruflichen

prwerbsleben geht, sondern auch Beeintriichtigungen bei der Haushaltsfihrung.
Bei Verletzung des Haushaltsfithrers wird die Becintrichtigung der Haushaitstithrung fiir

1 gen Verletzten als Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse qualifiziert (2 Ob 86/95), die fir an-

jere Familienmitglieder als Erwerbsschaden (2 Ob 533/94). Fiir das AusmaB des Ersatzes ist
s gleichgiiltig, wie der Schaden aufgefangen wird, ob eine Ersatzkraft eingestellt wird, sich

- ger verletzte Haushaltsfithrer iiberobligationsgemif anstrengt, Familienangehdrige oder Dritte

ginspringen oder das Dienstleistungsniveau absinkt (2 Cb 26/02s; 6 Ob 109/06g; treffend ZVR

| 1977/299: Haushalt wiirde sonst ,.verlottern™).

Hat der Haushalsfiihrer eine Haushaltshilfe beschéftigt, gewihrt ihm der OGH Ersatz (unter
Kritik der 1), weil er non auf die Haushaltshilfe angewiesen ist und verletzungsbedingt nicht

- mehr die Wahl hat, den Haushalt selbst zu besorgen (2 Ob 2123/96m). ME ist das nur ersatzfihig,

enn sich die nun Verletzte eines Tages als Gesunde — aus welchen Griinden immer — dazu ent-
schiossen hitte, den Haushalt selbst zu erledigen. Im Schadenersatzrecht kommt es stets darauf
an, wie man sich verhalten hétee, nicht, wie man sich verhalten hitte diirfen.

Nach dem OGH ist die Rente fiir Beeintrichtigung der Haushaltsfiihrung konkreter Ver-
dienstentgang (2 Ob 83/99s) und keine abstrakte Rente. Sie gebiihrt auch bei blofer Mehranstren-
qung (ZVR 1989/30; 6 Ob 143/98t; 2 Ob 26/02s; ZVR 2003/45). Das hat zur Folge, dass sie auch
fiir die Vergangenheit (JB1 1968, 143) und nicht blof bis zum Renteneintrittsalter (ZVR 1985/46)
susteht. Zudem kommt eine Anpassung an verdnderte Verhiltnisse in Betracht (ZVR 1979/182).

Die Hausfrauenrente ist von der Einstellung einer Ersatzkraft unabhiingig. Wegen des Zu-
gangs zu sdmilichen Bereichen des Wohnsitzes und dem damit verbundenen Vertrauen springen
hiufig Angehdrige sowie Verwandte und Bekannte ein. Zudem scheuen sich viele Geschidigte,
eine Ersatzkraft einzustellen, solange nicht feststeht, ob die Kosten iiberwilzbar sind (zutreffend
2 0b 42/92: bei Anspruch nach § 1327 Hinweis, dass bel Zuspruch voller Kosten nur bei Einstel-
lmg einer Ersatzkraft Begiinstigung gut situjerter Familien). Wird eine Ersatzkraft oder Reini-
gungsfirma beschiftigt (ZVR 1979/182), sind die anfallenden Kosten ersatzfahig.

Die dsterr Rspr verzichtet — anders als in Deutschland und der Schweiz — bei Ermittlung des
Zeitumfangs auf die Heranziehung statistischer Untersuchungen. Auch die unterschiedliche
Qualifikation einer Ersatzkraft zur Bewiltigung der Hausarbeit wird nicht diskutiert. So findet
sich eine Aussage, dass es keinen Unterschied mache, ob die Hausfrau berufstitig war (JBI 1968,
143); auch wihrend des Krankenhausaufenthalts wird die Rente nicht gekiirzt (ZVR 1984/322).
Tn den Nachbarrechtsordnungen hat die Heranziehung statistischer Untersuchungen zu einem
signifikanten Anstieg des Ersatzumfangs gefiihrt (mehrere 100 %). Bei ganz geringfiigigen
Defiziten (2 Ob 100/07f: Abschmecken von Speisen, wofiir den Lebensgefihrtinnen der Schne ein
Entgelt gezahlt wurde) hat der OGH zu Recht einen Vermogensschaden verneint.

Bei ausreichender Priizisierung des Klagebegehrens gewiihrt dex OGH nicht nur den Brut-
tostundeniohn einer Ersatzkraft, sondern die Arbeitskraftkosten, somit auch die Weihnachts-
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remuneration und den Urlaubszuschuss sowie einen Zuschuss fiir Leistungen an Sonn- und Feier-
tagen unter Einschluss der Sozialversicherungsbeitrige (ZVR 1987/56; 2 Ob 345/00z). Auch hier
ist zu beriicksichtigen, dass eine Ersatzkraft zwar 14 Beziige erhilt, aber maximal 10 Monate im
Jahr arbeitet. Die auch in diesem Zusammenhang angebrachte Kritik der Lit und die Verweisung
auf das MittelmaB des Mindest- und Hochststundensatzes nach richterlichem Ermessen gemél

§ 273 ZPO sind in diesem Zusammenhang ebenso unangebracht wie bei den Pflegedienstleistun-
gen (oben Rz 46, 49).

Unter Haushaltsfiihrung im engeren Sinn ist die klassische Haushaltsarbeit zu verstehen
wie insb Einkaufen, Kochen, Wischewaschen, Wohnungsreinigung, Betreuung von Kindern. Da-
riiber hinaus fallen in einem Haushalt aber weitere enischidigungspflichtige Tétigkeiten an,
wenn diese verletzungsbedingt nicht mehr ausgeiibt werden konnen: Pflege kranker Familienan-
gehériger (2 Ob 533/94), Betreuung von Garten und Haustieren, Instandhaltungs- und Instandset-
zungsarbeiten des Wohnsitzes (ZVR 1982/188) und des Fahrzeugs, Schriftverkehr mit Banken,
Versicherungen und Behtrden, Betravung und Uberwachung von Handwerkern, Chauffeurdiens-
te fiir mj Kinder, Grabpflege (SZ 51/131).

Ob die verletzte Person bei ihrer Haushaltstitigkeit eine Unterhaltspflicht erfiillt hat, ist ohne .

Bedeutung (2 Ob 56/95); zu Recht hat auch die Lebensgeféhrtin einen enisprechenden Anspruch
(JB1 1961, 419). Auch der Ehemann hat Anspruch auf Abgeltung seiner verletzungsbedingt ver-
eitelten Mitwirkung im Haushalt, selbst wenn die Ehefran nicht im Beruf steht (SZ 55/167). Die
Aufteilung der Hausarbeit zwischen den Ehegatten diirfte heute der Regelfall sein, sodass stets zu
priifen ist, ob neben der Beeintrichtigung der beruflichen Erwerbsarbeit auch eine bei der Haus-
haltstéitigkeit gegeben ist.

Aktivlegitimiert ist allein der verletzte Haushaltsfiihrer, nicht auch Drittgeschadigte,
denen Dienstleistungen entgehen (2 Cb 533/94; 2 Ob 156/02h). Die Rente bei Verletzung des
Haushaltsfiihrers soll keiner zeitlichen Begrenzung unterliegen (ZVR 1985/46; 2 Ob 345/00z).
Wird der #ltere Haushaltsfiihrer das Nachlassen der Krifte auch durch die groRere — dann zur Ver-
fiigung stehende — Zeit kompensteren, der Zuspruch einer ungekiirzten Rente bis zum Lebensende
ist des Guten gewiss zuviel.

Zu ersetzen sind auch Eigenleistungen des Verletzten, namentlich fiir die Errichtung und
den Ausbau eines Eigenheims, gleichgiiltig, wem die Liegenschaft gehort (6 Ob 75/08k: verlet-
zupgsbedingte Vereitelung des Ausbaus des Hauses der Ehefrau; SZ 50/77: Haus eines Maurers
auch fiir die Sohne). Bei wechselseitiger Nachbarschaftshilfe schlieBt der Erwerbsschaden dann
das , Zuriickarbeiten™ ein (2 Ob 56/95; 1 Ob 261/02t). Bei einem konkreten Projekt hat Ersatz
in Form eines Kapitalbetrags und nicht einer Rente zu erfolgen (2 Ob 56/95). Bisher haben die
Verletzten ein entsprechendes Begehren gestellt ohne Anrechnung von sozialversicherungsrecht-
lichen Lohnersatzleistungen. Woméglich wurden keine solchen bezogen. Sollte das der Fall sein,
wire die sachliche Kongruenz mE zu bejahen.

Nach VEGH B 242/06 ist die Rente wegen vermehrter Bediirfnisse nicht ESt-pflichtig,
ebenso wenig der Zufluss als Rente. Die Steuerpflicht fiir den Ersatz fiir Beeintrichtigung bei
der Haushaltsarbeit ist fraglich. Bei der Haushaltsarbeit fiir sich selbst ist die Parallele nahe-
liegend, bei der fiir andere Familienmitglieder jedoch fraglich. Sofern durch Eigenleistung eln
Vermdgenswert geschaffen wird, tréigt das Argument des VIGH jedenfalls nicht, mag auch die
urspriingliche Titigkeit nicht einkommensteuerpflichtig gewesen sein. Bet der Regulierung sollte
eine drohende Steuerpflicht jedenfalls bedacht werden. Sollte sie eintreten, sollte sichergestelit
werden, dass die anfallende Steuer vom Schidiger zu tragen ist. Steuerpflichtig ist jedenfalls die
Einstellung einer Brsatzkraft; dann ist das erzielte Einkommen bei dieser zu versteuern.

K. Rehabilitation

Der Schadenersatzanspruch pach § 1325 umfasst auch Aufwendungen der sezialen und
beruflichen Rehabilitation. Es geht nicht blof um Vermogensinteressen, sondern darum. den
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Der Rehabilitationsschaden wurde bisher unter dem Gesichispunkt der Schadensminde-
sobliegenheit gem § 1304 betrachtet (2 Ob 324/00m). Hingewiesen wurde anf die Interessen
r Teile und der Grundsitze des redlichen Verkehrs (SZ 49/19; 2 Ob 147/98a). Mit solchen

11}
=

_ L cerformeln 1asst sich — nahezu — jedes Ergebnis begriinden. Die Schwierigkeit besteht darin, dass

‘ h gy Verletzie nicht gezwungen werden darf, jede x-beliebige Tétigkeit anzunehmen (zutreffend
wit zy Versteheh
" 1 Kindem, Dé. ok
Litigkeiten g, |
"ver Familieng,, |

Z_LVR 1989/203), zugleich aber seine Fahigkeiten verletzungsbedingt vermindert sind, sodass er
i grspriingliche Tatigkeit gerade nicht mehr wahrnehmen kann (fragwiirdig daher SZ 49/19:
wer den Reruf eines Malers erlernt hat, dem ist der Berufl eines Portiers nicht zuzummuten). Zu
peachten ist, dass die Anforderungen beziiglich des zumutbaren Erwerbs sich von denen des Be-

- mtenrechts —
renge Anforderungen als im Schadenersatzrecht, da eine Sozialleistung stets nur einen Mindest-
gindard gewdihrleisten kann — unterscheiden.

_ Hat der Verletzte seine frithere Erwerbsfihigkeit nicht in vollem Umfang wiederer-
jangt, muss der Schiidiger nachweisen, dass der Verletzte eine bestimmte ihm zumutbare Ersatz-
peschiftigung ausgeschlagen hat (2 Ob 2182/96p; 2 Ob 324/00m). Einige Haftpflichtversicherer
hieten dem Verletzten eine Stelle in ihrem Unternehmen an (2 Ob 147/98a). Fiir den Haftpflicht-
wersicherer hat das auch dann Sinn, wenn der Verletzte fiir die angebotene Stelle eine Minder-
Eistung erbringt. Findet der Verletzte nimlich keine andere Stelle, muss er jedenfalls das volle
_friihere — Entgelt als Frsatz bezahlen, ohne irgendeine Gegenleistung zu erhalten

Hat der Geschidigte seine volle Erwerbsfihigkeit wiedererlangt, muss er nachweisen,
dss et trotz angemessener Bemiihungen keine entsprechende Stelle gefunden hat, was in der L
itisiert wird. Der Geschiidigte geniigt freilich seiner Schadensminderungsobliegenheit, wenn er
sich beim Arbeitsmarktservice meldet und dessen Weisungen befolgt (stRspr, zB 2 Ob 147/93a;
10b 161/98k; 2 Ob 324/00m). Das Fehlverhalten des Arbeitsmarktservice hat nicht der Verletzte
 vertreten (ZVR 1980/152; OLG Wien ZVR 1995/ 132: kein Hinweis durch Arbeitsmarktser-
vice). Selbst wenn der Verletzte solche Meldungen unterlassen hat, steht ihm der Gegenbeweis
offen, dass er dennoch keine Stelle gefunden hiite (2 Ob 161/98k: Langzeitarbeitsloser).

Umschulungskosten wie auch das Risiko, dass der Verletzte nach Umschulung keine pas-
sende Stelle findet, trigt der Schidiger. Der Verletzte ist zu einer solchen Umschulung verpflich-
tet, wenn dic neue Ausbildung keine nennenswerte Verschlechterung der sozialen Lebensstellung
aur Folge hat (ZVR 1989/203: Kfz-Mechaniker). Lehnt der Verletzte eine solche Umschulung ab,
muss er sich das nach einer solchen Umschulung erzielbare Erwerbseinkommen anrechnen lassen
(2 0b 2182/96p); davon sind die Kosten der Umschulung abzuziehen und zugleich dem Schédi-
ger der Strengbeweis aufzuerlegen sein, dass eine derartige Stelle dann auch erlangbar gewesen

. wire. Der Verletzte kann Einkommenszuwichse in seinem angestammten Beruf jedenfalls er-

setzt verlangen, wenn diese durch eine Tiétigkeit nach Umschulung nicht verdient werden knnen
(S7 49/19). Gibt der Geschidigte eine erste Tétigkeit, die er nach der Verletzung wahrgenommen
hat, auf, weil er gemobbt wurde, triigt er das Risiko, dass er bei einer sodann aufgenommenen

-, mag auch die:
gulierung sollte !
Ite sichergestellt ;
‘st jedenfalls die
suern.

selbstiindigen Titigkeit einen Minderverdienst erzielt, sofern nicht gesundheitliche Beeintrichti-
gungen zu besorgen oder bereits eingetreten sind (2 Ob 205/08y). In der Lit ist dagegen eingewen-
det worden, dass ein Wechsel der Stelle ohne VerstoB gegen die Schadensminderungsobliegenheit
~und somit auf Risiko des Schidigers — moglich sein miisse, wenn der bisherige Arbeitgeber
einen begriindeten Anlass zur Kiindigung der Stelle gegeben hat.

Beziiglich der Ersatzfihigkeit von Rehabilitationskosten hat der OGH (2 Ob 163/08x)

einem Sozialversicherungstriger die Kosten der Bezuschussung eines Arbeitsplatzes eines ver-
 letzten Rauchfangkehrergeselien durch Beistellung eines Arbeitshelfers als ersatzfahigen Scha-

ler sozialen und:
Aern darum, den:

nkommentar, LexisNexis

den gegeniiber dem Hafipflichtversicherer zugesprochen, und zwar fiir ein Jahr gegentiber einem
Kleinunternehmen, Die Ersatzfihigkeit solcher Kosten setzt bei § 332 ASVG einen derartigen
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Anspruch des Verletzten voraus. Da sich die Lage nach dem Auslaufen der Bezuschussung durch
den Sozialversicherungstriger nicht anders darstellt, steht dann die Aktivlegitimation zur Gel-
tendmachung dem Verletzten selbst zu. :

Bisher sind derartige Anspriiche lediglich von Sozialversicherungstrigern erhoben worden.

Kiinftig ist damit zu rechnen, dass die Verletzten ihr Schicksal - in stirkerem Aunsmal — selbst in

die

Hand nehmen. Solche MaBnahmen sind dann nicht nur unter dem Gesichtspunkt ersatzfahig,

dass sie sich per saldo fiir den Schiidiger rechnen, also seine Ersatzpflicht vermindern. Vielmehr
geht es insoweit um ein anerkennenswertes Integritiitsinteresse des Verletzten, seinen ange-
stammten Beruf weiterhin ausiiben zu kénnen. Der ersatzfihige Zuschuss bemisst sich dabei da-
nach, wie viel ein rational handelnder Unternehmer bendtigt, um eine solche verletzte Person trotz
ihrer Behinderung marktkonform entlohnen zu kénnen. In diesem Zuschuss ist der Ersatz eines
konkreten Schadens zu sehen, sodass dem Verletzten keine abstrakte Rente zusteht.

L. Schmerzengeld

lischen Schmerzen unter Einschluss des Bewusstseins eines Dauerschadens und der Gefahr, dass

- Das Schmerzengeld soll einen Ausgleich schaffen fiir die erlittenen kérperlichen und see-

sich der bestehende Zustand verschlechtern kann (ZVR 1975/220). Es soll dem Verletzten er-
‘mdglichen, sich als Ausgleich fiir Leiden und entzogene Lebensfreude Annehmlichkeiten und
Erleichterungen zu verschaffen (ZVR 1980/233; ZVR 1987/93). Der OGH verwendet auch die
Formulierung ,,Genugtuung fiir alles Ungemach, das der Verletzte erduldet” (ZVR 1984/15). Tref-
fender ist die Umschreibung ,,Ausgleich fiir erlittene Schmerzen und entgangene Lebensfreude”
(ZVR 1990/155; OLG Innsbruck ZVR 1997/118). Bei bloB psychischen Beeintrichtigungen (Un-

behagen, Unlustgefiihle: 9 Ob 78/99¢g) wie bei schlichten Angstgefiihlen (9 Ob 36/00k) gebiihit
kein Schmerzengeld.

Seelische Schmerzen lassen sich nur schwer messen. Diese sind ersatzfihig, wenn sie Fol-

ge einer Korperverletzung sind (SZ 47/147: Abschneiden der Haare ohne Einwilligung; ZVR
1984/45: 16-jihriges Midchen leidet unter Entstellung). Sie sind auch ohne gesonderte Behaup-
tung zu beriicksichtigen, wenn nach Lage des Falles mit seelischen Schmerzen zu rechnen ist
(ZVR 1989/135: langer dauernde Ungewissheit einer Schauspielerin, ob sie Beruf wieder aus-
tiben kann; 2 Ob 96/95: Sorge einer Medizinstudentin, das Studium nichi beenden zu kénnen).
Sind seelische Schmerzen kein Folgeschaden einer Kérperverletzung, gebiihrt Ersatz nur bel
schwerwiegenden Eingriffen in die psychische Sphire (9 Ob 36/00k: rechtswidrige Bekannt-
gabe der Identitdt einer Person, Angst einer Denunziantin) oder wegen Sorgen bei Schwanger-
schaftsproblemen (2 Ob 2009/96x: beflirchtete Frithgeburt; OLG Linz ZVR 1997/137: Sorge wn
die Gesundung des Kindes). Fiir das Nichterkennen einer Autoimmunerkrankung hat der OGH

den Zuspruch von € 5.000,— wegen der damit verbundenen Einwirkung auf die Personlichkeits-
struktur gebilligt (2 Ob 23/08h).

197

108

Fiir die seclische Erkrankung eines Ehepartners wegen eines ehewidrigen Verhaltens dcs

anderen steht dem erkrankten Partner kein Schmerzengeld zu (6 Ob 124/02g). Auch kann der Vatet
nicht Abgeltung seines Seelenschmerzes verlangen, weil nach der Scheidung die Mutter des Kin-
des Besuche bei seinem Kind verhindert (8 Ob 133/06a). Bei einer Begehrensneurose fliichtet def
Verletzte mehr in den Schmerz, als dieser tatséchlich besteht. durch den Zuspruch von Schmerzen-
geld wird dieser Zustand verfestigt. Die Versagung eines Schmerzengeldes unter Hinweis auf eine
Begehrensneurose ist in den letzten Jahrzehnten seltener geworden. Nicht das Phinomen diirf®
sich gedndert haben, sondern der Umgang damit. An die Stelle der Einschiitzung, dass der Verletzte
bei entsprechender Willensanspannung ausreichend gegensteuern konne, ist die Erlduterung der
medizinischen Sachverstindigen getreten, dass dem nicht so sei (dazu 2 Ob 12/93).

Die Schmerzengeldbemessung vollzieht sich zwischen der Anlegung eines objektiver

MaBstabs und der Beurteilung des Einzelfalles. Ein objektiver Mafstab wird bemitht fiir di€
anndhernde Gleichbehandlung vergleichbaren Verletzungen (2 Ob 65/93). Der von der Judikatuf
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§ 1325 ABGE

. Jllgemein gezogene Rahmen darf aber nicht gesprengt werden (2 Ob 66/92; 6 Ob 2394/96; 2 0b

137/01v). Das Jisst eine deutlich iiber dem Verbraucherpreisindex liegende kontinuierliche Anne-

© pung ZU, namentlich bei besonders schweren Verletzungen. Ausgedriickt wird das in der Weise,

dass das Schmerzengeld tendenziell nicht zu knapp bemessen werden soll (2 Ob 237/01v; 7 Ob
181/02b; 7 Ob 36/037). ‘

Statt der Bemiihung des beweglichen Systems (1 Ob 200/03y), mit dem fast jedes Ergeb-
gis — €X post — gut begriindbar ist, soll sich die Bemessung primir an der Dauer und Intensitét
jer Schmerzen orientieren (S0 auch ZVR 1986/19; 1 Ob 2227/96y}. Durch den zusitziichen Ver-
weis auf die Schwere der Verletzung und die Beeintrichtigung des Gesundheitszustands (ZVR
1990/155; 1 Ob 2227/96y) wird das eher vernebelt als verdeutlicht.

Bei einem Dauerschaden sollten das Alter bzw die sich bei unverkiirzter Lebenserwartung

169
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daraus ergebende restliche Schmerzdauer das zentrale Bemessungskriterium sein. Wer als Quer- -

: schnjttgeldhmter noch 40 Jahre Schmerzen vor sich hat, muss mE ein nahezu proportional hoheres
schmerzengeld erhalten als derjenige, der nur noch 20 Jahre in diesem Zustand erdulden muss

en und see. 1 (2 0Ob 55/91: hochstes bis dahin zugesprochene Schmerzengeld unter Hinweis darauf, dass der

r 3fahr, daSS .

Verletzte erst 25 Jahre alt ist). Die Korrektur gegeniiber einer der voraussichtlichen Leidensdauer
entsprechend proportionalen Bernessung ergibt sich daraus, dass die allererste Phase der Umge-
wohnung vom Zustand als Gesunder in den eines ,,Leidenden® besonders schmerzlich ist. Dazu
wommt, dass — wie beim Vermogensschaden — kiinftige Nachteile weniger schwer wiegen und
deshalb schon wegen der zeitlichen Entfernung ~ ganz abgesehen von der abnehmenden Wahr-
scheinlichkeit des Erlebens — abzuzinsen sind.

In verschiedenem Alter werden Beeintriichtigungen unterschiedlich belastend emp-
funden, so ctwa Storungen der Sexualitit. Fine Narbenbildung ist namentlich bei M#dchen im
neiratsfihigen Alter besonders pelastend (ZVR 1973/111). Das OLG Wien (EF 54.257) hilt die
seclische Beeintrichtigung eines Kieinkindes fiir besonders gewichtig. Am bedriickendsten sind

mE Entbehrungen fiir denjenigen, der mitten im Leben steht und weiB, was er verliert.

Weder klares Bewusstsein noch rationale Verarbeitung der Schmerzen sind Ersatzvor-
aussetzungen (stRspr, zB JBI 1984, 673; ZVR 1985/49; 2 Ob 146/389). Auch Bewusstlosigkeit
schlieBt einen Schmerzengeldanspruch nicht aus (SZ 42/32). Wenn der Verletzte wieder erwacht,
kann er sich dafiir Annehmlichkeiten verschaffen, dass er die Phase im Koma nicht selbstbestimmt
erleben konnte. Der OGH hat bei einer Knieverletzung eines Querschnittgelihmten € 14.000,—
anstelle von € 18.000,~, die einem Gesunden zugestanden waren, zuerkannt (3 Ob 78/08d); er
hat dies damit begriindet, dass ein Querschnitigelihmter zwar am Knie keine Schmerzen mehr
empfinden kinne, die sonstigen Umstinde aber fiir einen Querschnittgeldhmten belastender seien
als fiir einen Gesunden. Bei geringerem Schmerzempfinden mindert sich das Schmerzengeld.
Wer Schmerzmittel einnimmt und deshalb geringere Schmerzen verspiirt, kann nicht verlangen,
ein Schmerzengeld in der Hohe zu erhalten, als wiren ihm die Schmerzmittel nicht verabreicht
worden (1 Ob 5/09f: keine fiktive Abrechnung).

Fiir schwerste Verletzungen und Verlust der Schmerzempfindungsfihigkeit setzt der
OGH die eigene Fallgruppe der Zerstérung der Personlichkeit ein, bei der ohne Schmerzwahr-
nechmung gleichwohl Schmerzengeld in fast der Hohe wie bei normaler Schmerzempﬁndungsf‘zi—
higkeit zustehen soll (6 Cb 535, 1558/92: € 73.000,—; 10 Gb 505/95: € 102.000,-), was in der
L geteiltes Bcho gefunden hat. Das Schmerzengeld kann in einem solchen Fall seine genuine
Aufgabe, dem Verletzten eine Abhilfe zu verschaffen, in keiner Weise erfiillen. Manche billigen
als Kompromiss den Zuspruch eines symbolischen Betrags. Andere lehnen — konsequenterweise —
jeglichen Ersatz ab, weil es insoweit lediglich um eine Bereicherung der Erben geht, auch der, die
sich nie um den Verletzten gekiimmert haben. In letzter Konsequenz flieBt dieser Betrag dem Fis-
kus zu. Immerhin hat der OGH den Erben Schmerzengeld dafiir verwehut, dass dem Verstorbenen
durch seinen Tod ein Teil seines Lebens entgangen ist (2 Ob 55/04h: Tod der 22-jihrigen Ehefrau
mit einer Lebenserwartung von noch 58,9 Jahren; Begehren pro Lebensjahr € 2.000,-).
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§ 1325 ABGB Huber

Auch folgende Umstiinde kénnen sich bei umfassendem Vortrag des Anwalts des Geschédig-
ten schmerzengelderhihend auswirken: Behinderungen bei der Sportausiibung (ZVR 1981/17),
cine besondere Empfindsamkeit (ZVR 1981/242), das Bewusstsein, dass es sich um eine Dau-
erfolge handelt (ZVR 1979/263), ein langwieriger Heilungsverlauf und die Ungewissheit seines
Ausgangs (RZ 1978/85: Angst vor volliger Erblindung), Nachteile bei Berufsausiibung, die sich
auf die Psyche schlagen (ZVR 1968/186: Gastwirtin; ZVR 1989/135: erfolgreiche Schauspiele-
rin), vor allem, wenn mit dem Beruf ein hohes Maf an Selbstverwirklichung verbunden ist. Ein
ungekiirztes Schmerzengeld steht grundsitzlich auch dann zo, wenn der Verletzte bereits psy-
chisch labil war (9 Ob 36/00k). Auch neben einer Verunstaltungsentschidigung gebiihrt zusitzlich
ein Schmerzengeld (EF 38.593), weil es nach Ansicht der Rspr bei § 1326 um die Abgeltung eines
Vermogensschadens geht (dazu § 1326 Rz 22).

Auf die Vermégensverhiiltnisse des Verletzten kommt es bei Schmerzengeldbemessung
nicht an. Umstr ist, ob die soziale Steltung (TB1 1988, 46; JBI 1990, 456: verneinend jeweils bei
Freiheitsentzichung) und die kulturellen Bediirfnisse (SZ 58/80: bejahend bei Notzucht) bertick-
sichtigt werden sollen. Dafiir spricht, dass das Schmerzengeld lediglich das restliche Kompensa-
tionsinteresse darstellt, soweit eine Restitution oder Schaffung einer Ersatzlage nicht in Betracht

kommt. Bs wire wenig folgerichtig, dass im Rahmen der Restitution diese subjektiven Umstiinde '

7u beriicksichtigen sind, bei dem restlichen Pauschalbetrag jedoch nicht. Auch wire nicht einzu-
sehen, weshalb Beeintrichtigungen bei der Sportausiibung in Anschlag zu bringen sind, Defizite
im musischen Bereich jedoch ausgeklammert bleiben sollten.

Auch das Verschulden des Schidigers hat keinen Einfluss auf den Umfang des Schmerzen-
geldes (OJZ 1959/186; ZVR 1963/20). Zu erwigen ist ein Zuschlag fiir Vorsatztaten, wenn kein
Haftpflichtversicherungsschutz besteht. Ob der Schidiger arm oder reich ist, ist fiir die Bemes-
sung des Schmerzengeldes ohne Bedeutung (ZVR 1976/208). Auch vorsiitzliche Verschieppun-
gen der Schadensregulierung durch den Haftpflichtversicherer sollen keinen Einfluss auf den
Umfang des Schmerzengeldes haben (ZVR 1983/346). Sollte das zu einer besonderen Verbitte-
rung des Verletzten fithren, ist das fragwiirdig. Wegen des Direktanspruchs kdme bei der Kfz-
Haftpflichtversicherung in Betracht, dafiir nur den die Regulierung vorsétzlich verschleppenden
Haftpflichtversicherer zu belangen.

Das Schmerzengeld ist global zu bemessen; der Gegensatz wire eine tageweise Bemessung
(7 Ob 281/02b). Globalbemessung bedeutet, dass nach dem Gesamtbild ein einheitlicher Betrag
festzusetzen ist, der korperliche und seelische Schmerzen nicht trennt. Andernfalls befiirchtet das
OLG Linz (ZVR 1993/124; ZVR 1994/138), dass der Richter durch cinen Taschenrechner ersetz-
bar sei (ZVR 2002/68). Dennoch hat sich in der Praxis eine Taxierung der Schmerzen in leichte,
mittlere und starke, die mit geringfiigigen Abweichungen mit € 100,-, € 200,— und € 300.- be-
messen werden, etabliert. Diese von Hartl jihrlich (zuletzt RZ 2010, 65) aktualisierte Zusammen-
stellung wird vom OGH nur als Bemessungshilfe und nicht als Berechnungsmethode bezeichnet
(2 Ob 292/04m; 1 Ob 200/03y). Zum Tagessatzsystem kommen dann je nach den Befindlichkeiten

des jeweils Verletzten mehr oder minder grofie Zuschldge. Das System verliert umso mehr an Be-

deutung, je gravierender die Verletzung ist. Auch seelische Schmerzen entziehen sich in hoherem
MaBe einer derart pauschalen Quantifizierung (2 Ob 99/08k: Fernwirkungsschaden). Die Offenle-
gung der Bemessungsdeterminanten beim Schmerzengeld und die Beseitigung der Aura des Ge-
heimnisvollen bei der Festlegung der Hohe wiirde eine bessere Berechenbarkeit ermdglichen. Dem
Kostenrisiko der Uberklagung hilft § 43 Abs 2 ZPO ab, wonach bei einer Uberklagung bis 100 %
keine nachteiligen Kostenfolgen fiir den Kléger eintreten.

Tmmer wieder werden bei Schwerstverietzungen neue Hochstsuminen zugesprochen (2 Ob
237/01v: € 218.018.50 = 3 Mio 68); schon wegen der Geldentwertung kann es keine starren
Obergrenzen geben (2 Ob 55/91). Nach der Devise ,.Das Schmerzengeld soll tendenziell nicht 2#
knapp bemessen werden® (2 Ob 237/01v; 7 Ob 281/02b; 7 Ob 36/03z) werden die Ersatzbetrage
bei Schwerstverletzungen dabei deutlich stirker angehoben. So spektakulér ein solcher einmali
ger Kapitalbetrag auch ist, fiir das Opfer ist es ungleich bedeutsamer, dass im Rahmen des Ver-
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§ 1325 ABGB

pstentgangs und der Pflegedienstleistungen eine voil angemessene Abgeltung stattfindet; die

Ob namentlich bei drztlichen Eingriffen im Rahmen des Schimerzengeldes eine Vorteilsaus-

b g}eichﬁﬂg statthaft ist, sind die Meinungen geteilt (10 Ob 209/02m: offenlassend; 5 Ob 242/03d:

Jplennend; 2 Ob 285/08p: eine Vorteilsausgleichung bejahend). Auch die Lit ist gespalten. ME
jst eine Vorteilsausgleichung grundsétzlich vorzunehmen. Ein Korrektiv kinnte sein, dass man

: "gn den Nachweis der auch bei rechtmiBigem Eingriff verursachten ideellen Nachteile strenge
! peweisanforderungen stellt.

Bei Verletzung der Sicherheitsgurtpilicht oder Sturzhelmpflicht (§ 106 Abs 2 bis 8 KFG)

3 pat der Gesetzgeber angeordnet, dass Sanktionen auf das Schmerzengeld beschréankt sein sollen,
 yermutlich, um die Regressrechic der Sozialversicherungstrager nicht beschneiden. Der OGH hat
“i gegen diese gesetzliche Anordnung keine yerfassungsrechtlichen Bedenken (2 Ob 62/031). Ublich
| jst eine Kiirzung um 25 % (2 Ob 42/08b). Dem Geschidigten steht der Gegenbeweis zu, dass

auch bei Einhaltung dieser Pfiicht eine gleich gravierende Verletzung eingetreten wire (stRspr, zB

~9:0b 30/90; 2 Ob 21/92; 7 Ob 41/99a).

Schmerzengeld ist grundsitzlich in Form eines Kapitalbetrags fesizusetzen, nur aus-
nahmsweise in Rentenform (stRspr, zB 2 Ob 242/98x; 2 Ob 244/01s; 2 Ob 292/03k). Der Ge-
schidigte kann auch ohne wichtigen Grund statt einer zustehenden Rente cinen Kapitalbetrag
wihlen (ZVR 1976/30; ZVR 1977/169; 2 Ob 145/02s), was in der Praxis selten geschieht. Das
Recht, neben dem Kapitalbetrag eine Rente zu wihlen, steht nur bei besonders schweren Ver-
letzungen zu; MaBstab ist dabei die Querschnittverletzung (ZVR 1986/50; 2 Ob 145/02s; 2 Ob
292/03k). Bei Kapital und Rente sollte ein gleich hoher Betrag herauskommen (2 Ob 145/02s;
7 Ob 292/03k). Bei einer Kombination ist im Rahmen der Globalbemessung vom Kapitalbetrag
der Barwert abzuziehen, damit daraus entsprechend der Lebenserwartung ein monatlicher Ren-
ienbetrag bezahlt werden kann (2 Ob 145/02s). Um der Unwiégbarkeit der kiinftigen Verletzungs-
folgen zu begegnen, kann eine Rente auch nur bis zu einem bestimmten Endpunkt festgesetzt wer-
den, wenn eine abschlieBende Bemessung noch nicht moglich ist (ZVR 1984/90). Auch insoweit
kime ein Kapitalbetrag in Betracht.

Der tragende Grund fiir eine Rente ist die Vermeidung des Prognoserisikos, némlich der
Dauer der Schmerzen. Mit deren Wegfall, meist durch Tod, endet die Rente. Wenn die Rspr das
Schmerzengeld — zu Unrecht — bloB auf die Schwere der Verletzung abstellt, kann es flir einen
jungen Verletzten mit einer langen T eidensdaner sinnvoll sein, eine Schmerzengeldrente zu ver-
langen, einem #lteren Verletzien wire hingegen davon abzuraten. Fir den Geschidigten besteht
bei der Einklagung ciner Rente kein Kostenrisiko, weil das Gericht dann eben den korrespondie-
renden Kapitalbetrag zuerkennt, wenn es die Voraussetzungen fiir eine Rente als nicht gegeben
erachtet (2 Ob 68/92). Da sich das Unwigbarkeitsrisiko der Lebenserwartung bei jedem Dauer-
schaden stellt, ist das Erfordernis einer schweren Verletzung vom AusmaB einer Querschnittlidh-
mung unbegriindet. In Deutschland wird darauf abgestellt, dass keine Schmerzengeldrente unter
100,— € pro Monat verlangt werden kann, weil dann der zusitzliche Regulierungsaufwand einer
Rente in keiner sinnvolien Relation zu thren Vorteilen steht. Dieser pragmatische Gesichtspunkt
erscheint auch fiir Osterreich iiberiegenswert.

Der Schmerzengeldanspruch entsteht ab dem Zeitpunkt der Zuﬁigung einer korperlichen
Beeintrichtigung, womit im Regelfall Schmerzen verbunden sind. Ab diesem Zeitpunkt ist er ab-
tretbar und vererblich (6 Ob 2068/96b). Fiir die Filligkeit verlangt der OGH, dass der Verletzte
dem Schidiger ein zahlenmiflig bestimmtes Begehren sowie die Grundlagen fiir die Beurteilung
der Hohe des Schmerzengeldanspruchs tibermittelt. Ab diesem Zeitpunkt beginnt objektiver Ver-
zug mit der Folge des Laufes der gesetzlichen Verzugszinsen (SZ 41/97; 3 Ob 2295/96p). Jeden-
falls laufen Verzugszinsen ab dem Tag der Klagseinbringung (1 Ob 2227/96y; 3 Ob 2295/96p)
bzw ab Klagserweiterung (ZVR 1972/196). Die Beschréinkung auf dic gesetzlichen Verzugszin-
sen (ZVR 1978/115) ist in der L auf berechtigte Kritik gestofen.
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Huber

Bei einem auslindischen Verletzten hingen die Withrungsverhiltnisse von seinem Wohn-
sitz am Ende der miindlichen Verhandlung 1. Instanz ab (ZVR 1988/66; ZVR 1989/203). Davon
zu unterscheiden ist die Kaufkraftparitéit, die keine Rolle spielen soll (SZ 44/186). Das wird von
der I kritisiert. Da diese auch bei den vermehrten Bediirfnissen zu beriicksichtigen ist, muss Ent-
sprechendes fiir das Schmerzengeld gelten.

Bei unzureichender Versicherungssumme hat im Deckungskonkurs ein gerichtlich fest-
gestellter Schmerzengeldanspruch gem § 336 S 2 ASVG Vorrang vor den Anspriichen der
(Sozial-)Versicherungstriiger (OJZ 1978/12; SZ 51/63). Das Abstellen auf den wgerichtlich fest-
gestellten Schmerzengeldanspruch® kann das Ziel der Vermeidung von Benachteilignngen des
Sozialversicherungstrigers nicht erreichen, weil der Beklagte im Prozess nicht erscheint oder
Einwendungen unterlisst. Es werden bloB zusitzliche Kosten erforderlich. Der OGH hat noch
nicht entschieden, ob der Sozialversicherungstriger gegeniiber einem gerichtlich festgestellten
Schmerzengeldanspruch die Einwendung erheben kann, dass dieser unangemessen hoch sei. Je-
denfalls Sittenwidrigkeit (§ 879) oder Rechtsmissbrauch (§ 1295 Abs 2) sind mE duBerste Gren-
zen einer zuliissigen Gestaltung zwischen Verletztem und Ersatzpflichtigem.

Bei einem Arbeitsunfall steht dem verletzten Arbeitnehmer wegen seiner Verweisung auf |

die gesetzliche Unfallversicherung gem § 333 Abs 1 ASVG aufier bei Vorsatz grundsétzlich kein
Schmerzengeldanspruch zu (1 Ob 251/03y: Unfall in der Schule; 2 Ob 38/08i: Dienstgeberhaf-
tungsprivileg der Bundesimmobiliengesellschaft schlieBt Schmerzengeld aus). Begriindet wird
dies neben der alleinigen Finanzierung der gesetzlichen Unfallversicherang durch die Ar-
beitgeber mit der Erhaltung des Betriebsfriedens (SZ 50/156). Sofern der Arbeitgeber grob
fahriissig gegen Arbeitnehmerschutzvorschriften verstoflen hat und es zu einem Dauerschaden
gekommen ist, bei dem der Arbeitnehmer eine erhebliche und davernde Beeintrichtigung der
korperlichen oder geistigen Integritdt erlitten hat, woflir er einen Anspruch auf eine Versehr-
tenrente hat, kann er gem § 213a ASVG zusitzlich eine Integritdtsabgeltung verlangen (10 Ob
2338/96; 2 Ob 185/99s). Dariiber hinaus wird die Haftungsprivilegierung des Arbeitgebers gem
§ 333 Abs 3 ASVG durchbrochen, wenn fiir einen Arbeitsunfall der Zugriff auf cine gesetzliche
Kfz-Haftpflichtversicherung besteht. Seine Haftung wird letztlich nur deshalb angeordnet, um
dem Verletzten und den Sozialversicherungstrigern einen Zugriff auf die Deckungssumme der
Kfz-Haftpflichtversicherung zu ermoglichen. Die Haftung des Arbeitgebers ist deshalb auch bei
einer Verschuldenshaftung darauf beschrinkt (2 Ob 181/98a).

Das Schmerzengeld ist nicht nur global zu bemessen (dazu oben Rz 117); es kann grund-
siitzlich nur einmal erhoben werden (stRspr, zB ZVR 1985/39; 2 Ob 255/01s; 9 Ob 38/070)-
Kommt das Gericht bei einer Nachklage zam Ergebnis, dass die kiinftigen Schmerzen ausrei-
chend verlisslich abzuschitzen waren, ist eine Nachklage — trotz eines erklérten Vorbehalts (1 Ob
56/97: 2 Ob 242/98x: selbst bei einem Versdumnisurteil ist das so) und trotz Feststellungskiage -
unzulissig. Ohne Einholung eines Sachverstindigengutachtens ist der Wissensstand eines Lajen
mabBgeblich (6 Ob 204/98p). Bei Einschaltung eines medizinischen Sachverstindigen kommt €8

" auf den in dessen Gutachten zum Ausdruck kommenden Wissensstand an; zur Vermeidung voR

128

129

Missverstindnissen und Haftungsfallen sollte dieser deutlich aussprechen, ob kiinftige Schmer-
zen wahrscheinlich eintreten werden oder eine abschlieBende Abkldrung noch nicht moglich ist.

Die mdglichen Uberraschungen bei unprézisen Sachverstédndigengutachten zeigt eindrucks-
voll OGH 2 Ob 23/06p: Withrend die Parteien das Gutachten als noch nicht abschliefende Beur-
teilung verstanden, hielt der OGH eine Globalbemessung aufgrund des Gutachtens im Vorprozess
fiir mdglich und wies eine Nachklage ab. Im umgekehrten Fall, wenn das Gericht einen Anspruch
anf Globalbemessung wegen fehlender Voraussetzungen ablehnt und eine Teilabweisung aus-
spricht, ist eine Nachklage spéter méglich (1 Ob 150/06g). Zu einer Teilglobatbemessung komm!
es, wenn zum Zeitpunkt der Nachklage ein gegeniiber dem Vorverfahren verbesserter Kenmntnis-
stand besteht (2 Ob 150/06g).

Die Geltendmachung eines Teilbetrags mit einer spéteren Nachklage ist nur aus besot
deren Griinden zulissig. Den Geschidigten trifft die Beweislast, dass keine Beriicksichtigung im
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Huber

"  (orprozess moglich war (2 Ob 255/01s). Der wichtigste Fall ist, dass zum Ende der miindlichen
; ‘;erhaﬁdiuﬁg
L 10b 2355/01s;

1, Instanz die Folgen nicht iberschaubar waren (stRspr, zB ZVR 1990/158;
2 Ob 154/03s). In solchen Fillen soll die Einbringung einer Feststellungsklage —
lurveﬁﬁhrungsvenneidung (ZVR 1986/5) — angezeigt sein (2 Ob 254/98m; 1 Ob 134/00p; OLG

[ﬂﬂSbﬂle ZVR 2001/74).

Eine Nachklage ist dariiber hinaus dann zuldssig, wenn der Geltendmachung eines hoheren
Schmerzengeldbetrags prozessuale Umstinde entgegenstehen, zB wenn der Geschédigte einen
Schmerzengeldbetrag unter der bezirksgerichtlichen Streitwertgrenze annehmen durfte, nach Vor-
fjegen des Sachverstindigengutachtens aber ein besserer Kenntnisstand vorliegt und die Gegen-

Jriel sich gem § 235 ZPO gegen die Uberschreitung der bezirksgerichtlichen Streitwertgrenze
qusspricht (6 Ob 204/98p; 2 Ob 173/01g). Eine noch fehlende pflegschaftsbehordliche Genehmi-
qung der Klagsausdehnung ist kein Grund fiir eine Teilklage (2 Ob 232/071).

Auch bei Zulissigkeit von Vor- und Nachklage ist nur eine Bemessung nach Zeitabschnit-
en Zulissig, nicht eine nach Verletzungen (ZVR 1980/19). Ist eine Nachklage zulidssig, komnmt
s nicht darauf an, dass die Vorklage als Teilklage bezeichnet worden ist (2 Ob 508/91; 2 Ob
173/01g). Sicherzustellen ist in jedem Fall, dass durch eine mehrmalige Bemessung der Ver-
etzte nicht mehr erhait als bei einer einmaligen Bemessung (stRspr, zB ZVR 1990/158; 2 Ob
142/98x; 9 Ob 38/071; stRspr). Anderungen des Geldwertes seit dem Unfall sind durch Aafwer-

- ymg der Teilzahlungen entsprechend der inzwischen gesunkenen Kaufkraft zu beriicksichtigen

(stRspr, ZB ZVR 1989/203; 2 Ob 242/98x). Konsequenterweise muss das Entschidigungsniveau
nei der erstmaligen Bemessung mafgeblich sein, weil es wenig sachgerecht wire, den Ersatz-
pfiichtigen stirker zu belasten, weil bei der erstmaligen Bemessung die Folgen nicht ausreichend
shsehbar waren und das Schmerzengeldniveau seither signifikant gestiegen ist. Zu bedenken ist,
dass zwischen der erstmaligen und der abschlieBenden Bemessung Jahrzehnte liegen kdnnen.

Bei den vom Haftpflichtversicherer vyorformulierten Abfindungserklirungen, mit einem
pestimmten Schmerzengeldbetrag vollstindig und endgiiltiz abgefunden zu sein, kann sich
nachtriiglich ein krasses Missverhiltnis des geleisteten Betrags zu den tatséichlich eingetretenen

- gchmerzen herausstellen. Als Hilfe fiir den iibervorteilten Geschidigten legt der OGH eine

solche Vereinbarung in der Weise aus, dass davon nur solche Schmerzen erfasst sind, die der

Sachverstindige erkannt und in sein Gutachten einbezogen bat {2 Ob 150/06g; 2 Ob 233/06p);
- pei eindeutigem Wortlaut (,,Abgeltung aller vergangenen und kinftigen Schmerzen, mdgen sie

vworhersehbar sein oder auch nicht™) nimmt der OGH bei einem krassen Missverhiltnis Sitten-

- widrigkeit der Vereinbarung an (2 Ob 130/97x). Der Geschddigte sollte eine derartige — vom

Haftpflichtversicherer vorformulierte Vereinbarung — im Zweifel nicht unterfertigen; jedenfalls
sollte er sich erlintern lassen, um wie viel der Abfindungsbetrag hoher ausfillt, weil der Geschi-
digte einen Verzicht auf die Abgeltung derzeit nicht erkennbarer kiinftiger Schmerzen leistet.

Die Bemessung des Schmerzengeldes durch das OLG ist keine erhebliche Rechistrage
i8d § 502 Abs 1 ZPO, sodass sie nur hei eklatanter Fehlbemessung revisibel ist (stRspr, 7B 2 Ob
180/04s).

M. Schockschaden, Fernwirkungsschaden, Trauerschaden

Seit einiger Zeit gewdhrt der OGH auch bei einem Schockschaden, einem Fernwirkungs-

- schaden und einem Trauerschaden der beeintrichtigten Person einen Schmerzengeldanspruch.
-~ Jeweils hat der Schidiger den Anspruchsberechtigten nicht unmittelbar beeintrichtigt, sondermn
_ dessen psychische Beeintrichtigung durch Verletzung oder Toétung des unmittelbar Geschiddigten

ausgelost. Ein Schockschaden liegt vor, wenn cine Person durch das Miterleben eines Unfalls

eine psychische Beeintrichtigung mit Krankheitswert erleidet (so erstmals 2 Ob 45/93: Zuspruch
. von Schmerzengeld; zum Zuspruch von

Verdienstentgang in einer vergleichbaren Konstellation
bereits ZVR 1977/54). Bei cinem Fernwirkungsschaden erleidet cine Person eine psychische
Erkrankung, obwohl sie beim Unfallgeschehen nicht dabel war. Ein Trauerschaden liegt vor,

1091

Schwimans (Hrsg.), ABGB Taschenkommentar, LexisNexls

136

131

132

133

134




135

136

137

138

139

146

§ 1325 ABGB Huber

wenn es infolge des Todes einer Person oder einer besonders schweren Verletzung zwar zu keiner
psychischen Frkrankung eines Angehorigen kommt, dieser aber Trauer empfindet, die als ideeller
Schaden entschédigt wird.

Beim Schmerzengeld wird cine seelische Beeintridchtigung mit Krankheitswert einer
Kérperverletzung gleichgehalten. Der prototypische Fall eines Schockschadens liegt darin,
dass ein Angehoriger durch das Mitansehen des Unfalls so stark beeintrchtigt wird, dass er eine
seelische Erkrankung erleidet (2 Ob 58/07d: Mitansehen der schweren Unfallverletzung des Va-
ters durch 7 bzw 10 Jahre altes Kind; 7.500 € bzw 9.600 € an 7 bzw 10 Jahre altes Kind, gleich-
zusetzen mit 60 bzw 100 Tagen leichten Schmerzen). Im Ausgangsfall 2 Ob 45/93, bestétigt durch
2 Ob 99/95, wurde die 20 Monate alte Klégerin bei dem Verkehrsunfall im Auto der Mutter zwar
nur leicht verletzt, sie konnte aber infolge des langen Krankenhausaufenthalts der Mutter die
Trennung seelisch nicht addquat verarbeiten. Die zunéchst vorhandene leichte Korperverletzung
des Kindes und das Miterleben des Unfalls standen mit dem ,Folgeschaden™ der psychischen
Fehlverarbeitung somit in einem bloB zufélligen Zusammenhang.

Die Ersatzfihigkeit cines Schockschadens hingt von der Umschreibung der psychischen
Beeintriichtigung durch den jeweiligen Sachverstiindigen ab. Eine Schlafstorung liegt regelmi-
Big vor. Dazu muss eine weitere Beschwer kommen, zB vollige Schwunglosigkeit (2 Ob 136/00i),
Erschopfungszustinde (8 Ob 127/02p), posttraumatische Belastungsstorung (2 Ob 120/021), trau-
rige Verstimmung sowie Antriebsstorungen (2 Ob 186/03x) oder eine Erschopfungserscheinung
(2 Ob 163/06v). Die Schwelle fiir den Schockschaden ist eine Behandlungsbediirftigkeit der psy-
chischen Beeintrichtigung; ob diese in der Folge tatséchlich behandelt wird, ist unerheblich (2 Ob
163/06v: fiir Behandlung der psychischen Beeintrichtigung keine Zeit).

Die Ersatzfahigkeit eines Schockschadens setzt in der Regel voraus, dass der psychisch Be-
eintriichtigte ein naher Angehiriger des Getoteten oder Schwerstverletzten ist. Abgestellt wird
darauf, ob das Schockerlebnis typischerweise geeignet ist, eine Folge wie die ausgeldste herbei-
zufithren und dies ein maBstabgerechter Mensch ex ante erkennen konnte. In Betracht kommt frei-
lich auch, dass der Schidiger dem Geschidigten eine unmittelbare psychische Schidigung zuftigt,
ohne dass es daranf ankommen kann, ob auch eine geringfiligige zusitzliche Korperverletzung
verursacht wurde (dazu 2 Ob 120/02i; Auslosung einer posttraumatischen Belastungsstorung bei
der korperlich unverletzten Lenkerin eines Kfz durch Anblick der beim Unfall getSteten Motor-
radfahrerin; 2 Ob 39/09p: psychische Krankheit als Beifahrer des Bruders durch dessen Tod in-
folge Augenblicksversagens). Angehorigeneigenschaft wird angenommen bei Eltern und Kin-
dern, aber auch bei einem Lebensgefihrten (8 Ob 127/02p; 2 Ob 212/04x) sowie (erwachsenen)
Geschwistern, soweit zwischen diesen eine intensive Gefithlsgemeinschaft besteht (2 Ob 90/05g;
2 Ob 99/05f). Insofern gilt der gleiche MaBstab wie beim Fernwirkungs- und Trauerschaden.
Auch wenn es bei den Besuchskosten im Rahmen der Heilungskosten (oben Rz 53 {f: Ausklam-
merung der Geschwister) um die Forderung der Gesundheit des Verletzten, beim Schockschaden
um die Abgeltung der psychischen Beeintrichtigung der Angehdrigen geht, sollte mE schon aus
pragmatischen Griinden der ersatzberechtigte Personenkreis der gleiche sein.

Bei Schockschiden kommen neben dem Schmerzengeld auch Heilungskosten (2 Ob 7/052:
Facelifting bei krankheitswidrig trauergeschédigter 45-jihrigen Mutter nach 15 kg Gewichtsab-
nahme innerhalb eines halben Jahres) sowie ein Erwerbsschaden in Betracht (ZVR 1977/54: Ver-
dienstentgang eines Opernsingers; 2 Ob 186/03x: Verlust der Ehefran und aller 3 Kinder).

Fernwirkungsschaden gebiihrt ausschlieBlich Angehdrigen (2 Ob 111/03t: Tochter; 2 Ob
79/00g: Vater; 8 Ob 127/02p: Lebensgefahrtin). Die krankhafte psychische Beeintriichtigung
wird durch die Nachricht vora Tod ausgelst (2 Ob 79/00g; 2 Ob 136/00i) oder stellt sich im
Zuge der Pflege und Betreuung des Schwerstverletzten ein (2 Ob 79/00g; 2 Ob 163/06v:
Schiaflosigkeit erst in der Phase der Betreuung, € 7.000,— Schmerzengeld an die Eltern).

Das Ausmaf des Ersatzes wegen krankhafter psychischer Beeintriichtigungen wird in AQ'
Jehnung an die Einteiflung von Schmerzen in leichte, mittlere und starke ermittelt. Bei el
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hweren lebensbedrohenden Magersucht einer 14-jEhrigen Tochter eines schwer verletzten
{{erapAazes hat der OGH € 21.500,- zugesprochen (2 Ob 111/03t), einer 31-jdhrigen zweifa-
Mutter nach Tod des Mannes, ecinem Gewichtsverlust von 23 kg mit Suizidgefahr, aber bei
- yufnahime einer neuen Beziehung nach 1 Jahr € 25.000,- (2 Ob 292/04m). Der diesbeziigliche

Bei Totung eines Angehorigen infolge orober Fahrlissigkeit gebiihrt auch ohne Nachweis

1 et psychischen Erkrankung ein Schmerzengeld fiir das Bestehen der Trauer an sich (2 Ob
- gdi01v): im konkreten Fall bestand eine Haftung nach dem EKHG fiir die Tétung der 8-jihri-
g Tochter, was namentlich die schwangere Mutter seelisch nur sehr schwer verkraften konnte.

Die Rspr-Anderung kinnte dadurch veranlasst gewesen sein, dass diese Eltern sich nicht auf die
(ouch des Psychiaters gelegt haben oder sich zumindest durch einen einschligigen Sachverstin-
digen behandlungsbediirftige seelische Beeintrichtigungen mit Krankheitswert haben bescheini-
sen lassen, wie das in gut biirgerlichen Kreisen der Fall gewesen ware. Durch die Verwendung des

2

- rauerschmerzengeldes, etwa durch Unternchmen einer groferen Reise, sollen die Angehérigen
' quf andere Gedanken kommen. Es ist daher folgerichtig, dass insoweit lediglich ein Kapitalbetrag,

nicht aber eine Rente geschuldet ist (2 Ob 150/08Kk). Bei bloBer Betroffenheit (T rauer) wegen der

" (unberechtigten) Verhaftung eines Familienangehorigen fiir einen Zeitraum von 2 Tagen gebilhrt

tein Trauerschmerzengeld (1 Ob 88/07h). In der Lit ist diese Rspr-Anderung in mancherlei Hin-
sicht kritisiert worden. Die einen wenden sich gegen den Zuspruch iiberhaupt unter Hinweis dar-
quf, dass es dafiir keine gesetzliche Grundlage gebe. Die anderen plddieren fiir eine Ausdehnung
auch bei leichter Fahrlissigkeit and in den Fillen der Gefahrdungshaftung, Letzterer Ansicht
ist mE schon aus pragmatischen Griinden zu folgen. Derzeit werden bei den Betroffenen namlich
Begehrensvorstellungen geweckt, die betrichtliche Regulicrungskosten auslosen, in der Praxis
Jber meist nur bei Alkoholisierung des Fahrzeuglenkers zu einem Zuspruch fithren, weil es sonst
piufig am Vorliegen grober Fahrlissigkeit fehlt.

Der Angehirigenkreis ist beim Trauerschmerzengeld der gleiche wie befm Schockscha-
den und beim Fernwirkungsschaden. MaBgeblich ist eine intensive Gefiihlsgemeinschaft, die
hei Bestehen einer Haushaltsgemeinschaft vermutet wird, sonst aber zu beweisen bzw zu be-
scheinigen ist (2 Ob 141/04f: Wohnsitz der Mutter vis-3-vis; 2 Ob 90/05g: zwischen 2 Briidern
_ Beziehung einem Vater-Sohn-Verhiltnis ghnlich). Die Intensitét der Gefiihlsgemeinschaft ist
auch eine zentrale Bemessungsdeterminante, weil man davon ausgeht, dass die Trauer umso
groBer ist, je intensiver die Gefiihlsgemeinschaft war. Die Eigenschaft als naher Angehdoriger
peht nicht dadurch verloren, dass die gefithlsmaBige Verbundenheit im Unfallzeitpunkt gestort
oder belastet war (2 Ob 79/00g). Anderseits wiire bei einer vollig zerritteten Ehe die Zubilligung
von Trauerschmerzengeld wenig angebracht. Folgerichtig ist, einem Kleinkind, das im zeitlichen
Naheverhiltnis nach dem Tod noch gar nicht begreift, was passiert ist, emen Trauerschaden zu
versagen (2 Ob 41/03y: Abweisung des Anspruchs eines 7 Monate alten Kindes wegen Verlustes
des GroRvaters). Sofern nicht einmal eine aufereheliche T.ebensgemeinschaft vorliegt, entsteht
kein Trauerschmerzengeldanspruch (2 Ob 15/071: Freund, mit dem das Eingehen einer Lebens-
gemeinschaft geplant war).

Der Umfang des Ersatzes ist bei Schock- bzw Fernwirkungsschaden einerseits und dem
(bloen) Trauerschmerzengeld andererseits verschieden. Das Trauerschmerzengeld begriindet ei-
nen Mindestersatz; wird eine krankhafie psychische Beeintriichtigung nachgewiesen, kommt ein
Zuschlag in Betracht; die Uberginge sind fliefend: Der Ersatzumfang fiir Schockschaden und Fern-
wirkungsschaden darf jedenfalls das AusmaB eines bloBen Trauerschadens nicht unterschreiten.

Tendenziell spricht der OGH bei Tod von Kindern an die Eltern die hochsten Werte zu (2 Ob
263/062: € 20.000,~ an Eltern fiir Verlust eines 6-jdhrigen Kindes, auch wenn noch weitere Kinder
vorhanden; 2 Ob 55/08i: € 20.000,~ fiir Eltern einer 19-jihrigen Tochter), etwas weniger im uimge-
kehrien Verhiltnis (2 Ob 141/0f: € 13.000,— bei Tod der 61-jahrigen Mutter mit engem Verhiltnis
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zum 40-jahrigen erwachsenen Sohn), etwa ebenso viel bei Verlust eines Ehepartners oder Lebensge-
fshrten und relativ am wenigsten bei Geschwistern (2 Ob 90/05g ZVR 2005/73 € 9.000,~ zwischen
2 Briidern bei einer Beziehung, die einem Vater-Sohn- Verhiltnis dhnlich; 2 Ob 55/081: € 20.000,-
fiir Eltern, hingegen € 15.000,— fiir annéhernd gleichaltrige Geschwister). Ohne Haushaltsgemein-
schaft wird vermutet, dass die Gefiihlsbeziehung weniger eng ist, wobei eine Tendenz auszumachen
ist, dass die Werte im Laufe der — noch jungen Rspr — moderat nach oben weisen. Kommt eine
psychische Erkrankung hinzu, fallen die Werte etwas hoher aus (2 Ob 135/07b: € 35.000,~, 17-jéh-
riger, Tod der Mutter, diese einzige Bezugsperson, am Fnde Suizid; 2 Ob 212/04x: € 11.000,~ fiir
Lebensgefahrten, wenn psychische Erkrankung dazu kommt; 2 Ob 99/08k: € 20.000,— bei Tod der
12-jihrigen Tochter und Nachweis einer Psychotherapie mit 33 Sitzungen).

Wie bei § 1327 (daza Rz 135 f) handelt es sich beim Schockschaden, Fernwirkungsscha-
den und Trauerschmerzengeld um einen abgeleiteten Anspruch, Hite der nunmehr Getotete im
Verletzungsfall keinen Anspruch, steht seinen Hinterbliebenen ebenfalls keiner zu. Das hat zur
Folge, dass ein Mitverschulden des Getéteten sich anspruchsmindernd auswirkt (2 Ob 178/04x:
Zechtour, Getoteter konnte erkennen, dass er sich einem alkoholisierten Lenker anvertraute). Die
in der Lit vertretene Gegenansicht, dass der Getdtete und der Dritte Nebentiiter seien und der
Dritte sich beim Nachlass regressieren konne, ist unnotig kompliziert und leuchtet auch in der Sz-
che nicht ein. Was fiir das Mitverschulden gilt, ist auch auf einen Arbeitsunfall anzuwenden. Die
Haftungsausschlussnorm des § 333 ASVG fiihrt zur Versagung eines Schmerzengeldanspruchs
der Angehérigen (2 Ob 82/051).

§ 1326. Ist die verletzte Person durch die Misshandlung verunstaltet worden; so it}
zumal, wenn sie weiblichen Geschlechtes ist, insofern auf diesen Umstand Riicksicht genom-
men werden, als ibr besseres Fortkommen dadurch verhindert werden kanmn. '

A. Funktion des § 1326

Der Begriff ,,Verunstaltungsentschidigung” ist kein Gesetzesbegriff des ABGB; er kommt
aber etwa in § 13 Z 5 EKHG vor und ist auch bei § 1326 gebriuchlich. Misshandlung ist ein Syno-
nym fitr Koérperverletzung. Ein prototypischer Fall ist die Entsteliung des Gesichts einer Frau
(2 Ob 266/97z), was fiir diese negative Auswirkungen im Erwerbsleben sowie bei der Suche nach
einem Ehemann hat. Hinzuweisen ist darauf, dass die — mechanische — Erwerbsfihiglkeit durch
eine Verunstaltung nicht unbedingt beeintrichtigt sein muss: Eine Person, deren Gesicht durch
Narben entstellt ist, kann deshalb genauso gut tippen wie mit einem makellosen Auferen. Ob sie
bei der Bewerbung fiir eine Stelle die gleichen Chancen hat, den Zuschlag zu bekommen, steht
auf einem anderen Blatt. § 1326 soll der verunstalteten Person ein ,,Trostpflaster fiir solche
unwiigbaren Nachieile bescheren. Insofern stellt es eine dritte Schicht gegeniiber dem positivel
Schaden und dem entgangenen Gewinn dar. Die Besonderheit besteht darin, dass der Eintritt ei-
nes solchen kiinftigen Schadens noch schwerer nachweisbar ist als der entgangene Gewinn, einé
Verunstaltungsentschiidigung aber bei jedem Verschulden sowie bei Verwirklichung eines Ge-
fihrdungshaftungstatbestands gebiihrt. Nach Anerkennung einer eingetragenen gleichgeschlecht-
lichen Lebenspartnerschaft ist ein solcher Partner einem Bhegatten gleichzustellen.

Uber die Einordnung als Vermogensschaden oder immateriellen Schaden besteht Un-
einigkeit. Die Literatur verortet § 1326 im Grenzbereich zwischen materiellem und immateriellem
Schaden. Die Rspr betont den Charakter als Vermogensschaden. Das liegt bei den Nachteile?
im — beruflichen — Erwerbsleben auf der Hand. Aber auch bei Vereitelung einer Heiratsaussicht
lisst sich das rational begriinden. Die Maglichkeit des Eingehens einer Ehe hat auch Skonomische
Sicherungsaspekte. Im Fall der Beeintrichtigung der Erzielung eines Erwerbseinkommens im Be-
ruf oder im Krankheitsfall findet eine — erste — Abfederung durch die bestehende Beistandspflicht
(88 90 fi) statt. Die Fixkostendegression beim Wohnsitz und der Haushaltsfithrung bewirken
dass der Lebensstandard auch des beruflich erwerbstétigen Ehegatten durch Eingehung einer Ehe
steigt (folgerichtig daher SZ 32/ 122: Zuspruch an eine herufstitige Fran; ZVR 1976/19: Aus
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shung einer eigenen Berufstitigkeit schieBt nicht Verbesseruﬁg der wirtschaftlichen Lage durch
¢ yerehelichung aus).

Manche Argumentationsmuster weisen aber Parallelen zum Schmerzengeld auf. Bei
gestsetzung des Umfangs wird unter Bezugnahme auf das Schmerzengeld darauf hingewiesen,
Jass die Verunstaltungsentschidigung nicht zu knapp bemessen werden soll (7 Ob 36/03z; 2 Ob
105/09v: bel Oberschenkelamputation Verweis auf 8 Ob 52/86; in der &lteren E Zuspruch von
£ 11.000,—, nun € 20.000,—; vgl aber auch 3 Ob 283/08a: Bezugnahme auf Vorentscheidungen un-

er Berticksichtigung blof} der Geldentwertung in den letzten 10 Jahren). Wie beim Schimerzen-

oeld wird darauf hingewiesen, dass es nicht darauf ankommt, dass der Geschidigte in der Lage
;st, die Verunstaltung als solche zu erkennen (2 Ob 66/92). Zur Vermeidung von Ungleichheiten ist
+in objektiver MaBstab anzulegen (7 Ob 36/03z; 2 Ob 105/09v). Bei Qualifikation als Vermdgens-
(chaden ist das subjektive Empfinden von vornherein irrelevant. Der objektive Mafistab Idsst nicht.
aotwendigerweise auf einen ideellen Schaden schlieRen. Je weiter ein Schaden in der Zukunft

liegt, umso grofer sind die Unwigbarkeiten und umso mehr muss auch beim Vermdgensschaden

¢in objektiver Mafstab angelegt werden.

Folge des Ubergangs vom Patriarchat zum Partnerschaftsprinzip ist die geschlechtsneutrale
Austegung des § 1326. Fiir die Dimension der beruflichen Nachteile kann das gar nicht anders
sein. Aber auch bei verminderten Heiratsaussichten wird dem Mann ein Anspruch zugestanden
(ZVR 1983/38; ZVR 1987/127; 9 Ob 728/00y).

Ist eine Person verunstaltet, hat diese es naturgemif schwerer, einen Ehepartner zu finden.
i der E 2 Ob 266/97z bejahte der OGH die grundsitzliche Ersatzfihigkeit der Kosten eines
Partnervermittiungsimstituts, lehnte diese aber in concreto ab, weil die Verletzte bereits eine
Verunstaltungsentschidigung begehrt und erhalten habe. In der Literatur wird die Ansicht vertre-
ten, dass solche Kosten niemals ersatzfihig seien. ME trifft das Gegenteil zu. Die Kosten eines
Partnervermittlungsinstituts dienen der Herstellung einer Ersatzlage. Fiihren diese Bemithungen
zur Eheschliefung, steht der verunstalteten Person — wie jeder sonst verheirateten Person — ein
Feststellungsanspruch zu, wofiir insb spricht, dass die Bestandkraft einer Ehe auch von der du-
serlichen Attraktivitit des jeweiligen Ehepartners abhingt. Fiihrt die Partnervermittiung nicht
zum angestrebten Erfolg, ist die Verunstaltungsentschidigung ebenso wenig zu kiirzen wie ein
Schmerzengeld nach einem vergeblichen Heileingriff. Die Kosten der Partnerschaftsvermittlung
lassen sich als unfallbedingt entstandene vermehrte Bediirfnisse begreifen, die eine Betiitigung
des Restitutionsinteresses darstellen. Die Verunstaltungsentschidigung zielt demgegeniiber anf
die Abgeltung des restlichen Kompensationsinteresses.

Die beiden Ausprigungen, in denen sich Vermogensnachteile infolge einer Verunstaltung
manifestieren, sind Nachteile im — beruflichen — Erwerbsleben sowie in Bezug auf die Chance
einer EheschlieBung. Mitunter fasst der OGH diese beiden Bereiche unter dem Oberbegriff der
,Gewinnung einer giinstigeren Lebenslage” zusammen (ZVR 1980/74; 1 Ob 161/00h; 2 Ob
105/05v). Ob es neben den genannten Bereichen eine restliche Sphare gibt, fiir die nach § 1326
¢ine Entschidigung begehrt werden kann, ist offen. Ist das zu verneinen, ist eine Verunstaltungsent-
schidigung zu versagen, wenn eine Person verheiratet ist und nicht mehr im Erwerbsleben steht.

Von § 1326 erfasst sind durch die Verunstaltung sich ergebenden potentiellen Vermogens-
nachteile im Rahmen des Erwerbsschadens, die praktisch aber kaum oder sehr schwer zu be-
weisen sind (ZVR 1984/236: Maurer, Polier; ZVR 1987/47; Frau, Modebranche). Eine Verunstal-
tungsentschidigung gebithrt nicht nur dann, wenn eine Person im Rahmen ihrer Berufstitigkeit
mit einer Vielzahl von Menschen zu tun hat und ibr Erwerbseinkommen von deren Sympathie
abhingig ist, was durch die Verunstaltung getriibt sein kann. Zu bedenken ist, dass bel jeder Ein-
stellung einer Person deren AuBeres ein — hinfig unausgesprochener — Gesichtspunkt ist, der n
jedem Fall bedeutsam ist, mitunter aber auch den Ausschlag fiir so manche Personalentscheidung
gibt (insoweit zu eng 4 Ob 515/93: beinamputierte Logopidin, Verunstaltungsentschiadigung, weil
diese unmittelbaren Kontakt zu Menschen hat).
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Der OGH gewihrt auch einem Kind einen Anspruch auf Verunstaltungsentschidigung,
der mit der Geltendmachung fillig ist und der selbst dann gebiihrt, wenn nicht feststeht, ob das
verletzte Kind das Berufsalter iiberhaupt erreichen wird (ZVR 1978/292; 1 Ob 2227/96y; 1 Ob
161/00h; stRspr). Begriindet wird dies damit, dass es beim Anspruch nach § 1326 um eine Abgel-
tung unwiigbarer Zukunftsrisiken geht. Diese Argumentation vermag aber das Ergebnis nicht
zu stiitzen. Der abzugeltende Vermdgensschaden kann frithestens eintreten mit dem heiratsfahi.
gen Alter bzw dem potentiellen Eintritt ins Erwerbsleben. Nicht einmal Griinde der Einfach-
heit der Regulierung vermdgen die sofortige Auszahlung einer Verunstaltungsentschidigung zu
tragen, erstreckt sich ein solcher Schaden doch in aller Regel weit in die Zukunft. Vereinbaren die
Parteien eine einmalige Kapitalabfindung, wire mE zu beachten, dass die Verunstaltungsentschi-
digung dann abzuzinsen ist.

Ist eine Person verletzungsunabhingig endgiiltig ans dem Berufsieben ausgeschieden,
wird eine Verunstaltungsentschidigung zu Recht versagt (ZVR 1983/16; OLG Wien ZVR
2009/208: 62-jihrige in Pension befindliche Gemiisefrau). Auch einer Hausfrau wird eine Ver-
unstaltungsentschidigung versagt, weil bei dieser ein darauf zuriickzufiihrender Erwerbsschaden

auszuschlieBen sei (ZVR 1976/231; ZVR 1977/17). Infolge des Umstands, dass sich im Rahmen .

einer Erwerbsbiografie heute ofter als frither Anderungen ergeben, ist mE einer Hausfrau, die ver
der Verletzung noch keine Altersrente bezogen hat, wie einer verheirateten Person (dazu unten
Rz 11) ein Feststellungsanspruch einzurdumen.

Neben den verunstaltungsbedingten Nachteilen im beruflichen Erwerbsleben gebiihrt der
Anspruch nach § 1326 fiir Nachteile beim Finden eines Ehepartners. Das Bestehen einer Le-
bensgemeinschaft ist dafiir ebenso wenig ein Hindernis (OLG Wien ZVR 1996/101; OLG Wien
ZVR 2009/208) wie eine bestehende Verlobung (ZVR 1978/21; OLG Wien ZVR 1996/101).
Das ist schon deshalb zutreffend, weil einerseits eine Lebensgemeinschaft weniger Sicherheit
bietet als eine Ehe und andererseits die Gefahr besteht, dass diese gerade wegen der Verunstaltung
zerbricht,

Da es sich bei der Verunstaltungsentschédigung um den Anspruch einer unverheirateten
Person handelt, gibt der OGH einem Leistungsbegehren im Rahmen des § 1326 nur dann statt,
wenn die Ehe bei der letzten miindlichen Verhandlung 1. Instanz nicht mehr besteht, mag sie im
Unfallzeitpunkt auch noch bestanden haben (ZVR 1997/81; 2 Ob 2076/96z). Auf den Grund der
Auflésung der Ehe kommt es nicht an (2 Ob 81/95; OLG Wien ZVR 2001/43). In der Literatur
wird aber zu Recht darauf hingewiesen, dass es bei der Verunstaltungsentschédigung um die Ab-
geltung kiinftiger potentieller Nachteile geht. Da heute viele Ehen geschieden werden, in den
Stidten noch mehr als aof dem Lande, ist es daher folgerichtig, dass der verunstaltete Ehepart-
ner das mogliche kiinftige Risiko durch eine Feststellungskiage absichern kann. Sollte die Ehe
enden, durch Scheidung oder Tod (zum Zuspruch einer Verunstaltungsentschidigung, wenn bei

einem Unfall der Ehemann getotet, die Ehefrau verunstaltet wurde, RZ 1992/32), besteht dann

12

ein Leistungsanspruch. Es bestehen insoweit Parallelen zu 8 1327, wonach ein derzeit nicht be-
stehender, aber in Zukunft moglicher Unterhaltsanspruch durch eine Feststellungsklage gesichert
werden kann.

Der prototypische Fall einer Verunstaltung ist jede wesentliche nachteilige Verdnderung
der nach aufien hin bemerkbaren Erscheinung (2 Ob 66/92; 4 Ob 2107/96y; 1 Ob 2227/96Y;
stRspr). Abzustellen sein soll auf die Lebensanschauung (2 Ob 89/99y: unsachgemile Nachbe-
handlung einer Lippentitowierung) sowie einen Asthetischen MaBstab (1 Ob 2227/96y). Nach
Kritik an der Rspr durch die Lit hat der OGH auch nicht duBerlich sichtbare Verunstalton-
gen geniigen lassen (ZVR 1989/74: Taubheit; ZVR 1989/31: Verlust der Sehfihigkeit; 4 Ob
2107/96y: starre Kontaktlinse nach Verletzung des Auges; 2 Ob 89/99y: Sprechfehler und -
tellektuelle Defizite; ZVR 1989/74: Impotenz; OLG Wien ZVR 1993/105: Ercktionssirung:
9 ObA 2153/96z: Stérangen der Sexualfunktion). ME ist zu differenzieren, je nachdem, ob &8
sich um eine Vereitelung der Heiratsaussichten oder Nachteile im Beruf geht. Da sich die Partnel
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in Zuge der Anbahnung einer Ehe néherkommen, wird insoweit eine Entstellung eher nachtei-

. sein als im beruflichen Umfeld (2 Ob 81/95: Operationsnarben am Oberschenkel; vgl auch
1 Ob 163/89: zu Unrecht keine Beriicksichtigung des Ausbleibens der Monatsblutung bei einer

y7-jihrigen unverheirateten Frau; zutreffend 2 Ob 67/93: eine durch Haare verdeckie Narbe am

Kopf keine Verunstaltung, es sei denn, sie witrde bei intimer Begegnung als storend empfunden).
ylanche Defizite wie Impotenz und Erektionsstorung soliten im Beruf —im Regelfall; Ausnahme
pornoschauspieler — gar keine Rolle spielen. Dariiber hinaus wird je nach — moglichem -~ Beruf
p differenzieren sein. Bei einer Empfangsdame wird das dufiere Erscheinungsbild bedeutsamer
«cin als bei einer Putzhilfe.

Eine Verunstaltungsentschidigung gebiihrt, wenn eine Bagatellschwelle iiberschritten ist.
7u versagen ist sie bei einer unbedeutenden Narbenbildung (ZVR 1984/345; OLG Linz ZVR
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2001/64) oder einer vollig unwesentlichen Verinderung (OLG Innsbruck ZVR 1997/107.J us-Stu-

dent, geringfiigige Narbe am Finger). Nicht zu verlangen ist ein abstoRendes, abscheuerregendes
oder mitleiderweckendes Aussehen (ZVR 1984/345; ZVR 1987/70; 4 Ob 515/93). Ist die Verun-
saltung mur nackt oder in Badekleidung sichtbar, ist sie bei Gefdhrdung der Heiratsaussichten
peachtlich (ZVR 1987/ 127), nicht aber beim beruflichen Fortkommen (ZVR 1984/21).

Keine Voraussetzung fiir die Zubilligung einer Verunstaltungsentschidigung ist das Vorlie-
gen eines Dauerschadens (ZVR 1976/269; ZVR 1978/21). Allerdings muss das Fortkommen
wihrend der Phase der gegebenen Verunstaltung beeintrichtigt sein (ZVR 1963/237), wobei auch
soweit die Gefahrdung gentigen muss (SZ 36/37: Heiratsaussichten einer 24-jéhrigen, die 2 Jah-
re entstellt war). Einerseits wird sich der Umstand der bloB temporiren Entstellung im Rahmen
Jer Bemessung dimpfend auswirken, andererseits ist zu bedenken, dass sowohl bei der Suche
nach einem Ehepartner als auch im beruflichen Erwerbsleben bestimmten Phasen besondere Be-
deutung zukommt, Defizite in diesen pflanzen sich mitunter weit in die Zukunft fort.

Abzustellen ist auf die Verhiltnisse zum Ende der miindlichen Verhandhung 1. Instanz
(20b 81/95; 2 Ob 2076/96z; OLG Wien 7VR 2001/43). Bedeutsam ist das insb in Bezug auf den
Status als verheiratet oder nicht verheiratet. Insoweit mag ein nicht verheirateter Geschadigter mit
ciner geplanten EheschiieBung bis nach diesem Zeitpunkt zuwarten, um sich nicht um die Ver-
unstaltungsentschidigung zu bringen oder bei susitzlicher Berechtigung eines Zuspruchs wegen

weruflicher Beeintrichtigung eine Kiirzung hinnehmen zu miissen.

Ausreichend ist ein geringer Grad der Wahrscheinlichkeit (2 Ob 2076/96z; 2 Ob 113/01h;
2 Ob 105/09v). Nicht ausreichend ist eine bloB abstrakte oder theoretische Mbglichkeit (2 Ob

© 290/05v). Der Schaden darf nicht praktisch ausgeschlossen sein (2 Ob 111/04v; 2 Ob 290/05v).

Auch diesbeziiglich wird zwischen der Vereitclung einer Heiratsaussicht und einem moglichen
Nachteil im Beruf zu unterscheiden sein. Der Beweis verminderter Hetratsaussicht wird kaum zu
filhren sein, weshalb insoweit die Moglichkeit als solche geniigen muss. Im beruflichen Kontext
ist darauf abzustellen, ob ein verunstaltungsbedingter Nachteil einigermaBen plausibel ist. Auch
das sollie man nicht leichtfertig vemeinen, lassen sich doch die Unsicherheiten der Zukunft kaum
verlisslich abschiitzen, was umso mehr gilt, je jiinger ein Verletzter ist. Jedenfalls geht es um
einen ganz anderen MaBstab als den bei der abstrakten Rente. Verlangt die Rspr bei dieser cinen
nach dem gewdhnlichen Lauf voraussichtlichen Nachteil, geniigt bei der Verunstaltungsentsché-
digung, dass ein solcher durchaus in Betracht kommen konnte (1 Ob 161/00h).

Entsprechend geringe Anfordernngen werden an Behauptungs- und Beweislast gestellt
(ZVR 1982/115; 2 Ob 2076/967), insb wenn sich der mogliche Nachteil ,.nach der Lebenserfah-
rung von selbst ergibt (ZVR 1982/114). Ansonsten gentigt die bloBe Behauptung einer Verunstal-
tung freilich nicht (ZVR 1990/88; 8 Ob 300/00a). Das Vorbringen muss erkennen lassen, worin
die Maglichkeit der Behinderung liegt (2 Ob 2076/96z; OLG Wien ZVR 1995/156). Schon um
dem Gericht eine umfassende Bemessung zu ermdglichen, sollte der klagerische Anwalt wenigs-
tens angeben, ob die Verunstaltung die Heiratsaussichten und/oder das berufliche Fortkomimen

gefihrdet.
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Das AusmaR der Verunstaltungsentschidigung ist abhéingig von der Schwere der Verlet-
zung sowie der Wahrscheinlichkeit des Eintritis eines kiinftigen verunstaltungsbedingten
Schadens (1 Ob 2227/96y; 1 Ob 161/00h; OLG Wien ZVR 1995/156: geringe Wahrscheinlich-
keit). Mitunter erfolgt eine zu starre Anlehnung an den Schweregrad der Verletzung. So hat etwa
das OLG Graz (ZVR 2008/191) einem seit dem 3. Lebensjahr aufgrund eines Unfalls quer-
schnittgelshmten Verletzten nach einer infolge eines drztlichen Kunstfehlers mit 39 Jahren er-
folgten Unterschenkelamputation € 15.000,— Verunstaltungsentschiddigung zugebilligt. Das er-
scheint deshalb zu hoch, weil es nicht darauf ankommen kann, ob ein oder mehrere Schédiger
verantwortlich sind. Die zusitzliche Unterschenkelamputation wiirde bei einern Schidiger wohl
kaum dazu fiihren, dass die Verunstaltungsentschadigung gegeniiber einer Querschnittidhmung
um € 15.000,~ angehoben wiirde, liegt doch der Hochstzuspruch bei einer Verunstaltungsentschi-
digung derzeit bei € 30.000,~ (7 Ob 36/03z: 8-jihriges Midchen, Amputation beider Arme; 2 Ob
104/06t: 20-jahriger Mann, schwerste Verletzungen, Schmerzengeld € 180.000,-).

Bedeutsam ist dariiber hinaus, ob sich die Verunstaltung lediglich auf die Heiratschance
auswirkt oder anch auf den Beruf (1 Ob 161/00h). Es erfolgt indes keine sesonderte Ausmes-

sung fiir diese beiden Bereiche (SZ 41/92: ZVR 1976/270), was mE wiinschenswert, wegen der .

Rechtsfolgen im Sozialversicherungs- und Steuerrecht sogar geboten wire (dazu unten Rz 23).
In einer neueren E hat das OLG Wien (ZVR 2009/208) bei einer 62-jibrigen nicht mehr im Br-
werbsleben stehenden Gemiisefrau die Verunstaltungsentschidigung unter Hinweis darauf mit
€ 9.000,~ begrenzt, dass die Verletzte sich schon im fortgeschrittenen Alter befinde. Fiir Nach-
teile im Berufsleben sollte das ganz selbstverstindlich sein, weil der potentielle Schaden umso
geringer ist, je geringer die Zeitdauer einer Person zur Alterversorgung ist. Das gilt aber in ent-
sprechender Weise fiir eine vereitelte Eheschliefungschance, weil der Zeitraum der unterblicbe-
nen Versorgung ebenfalls abhingig ist von der restlichen Lebenserwartung.

Die Verunstaltungsentschidigung ist in einem Kapitalbetrag zuznsprechen (ZVR 1976/270;
7ZVR 1984/303; ZVR 1986/77). Vereinzelt wurde friiber auch einmal eine Rente zuerkannt (zu-
letzt SZ 40/125). Wie beim Schmerzengeld gebiihrt ein Nachschlag, wenn sich herausstellt, dass
unvorsehbare Verletzungsfolgen auftreten. Auch dann ist freilich zu beachten, dass der zuer-
kannte Betrag nicht iiber den hinausgeht, der bei einmaliger Ausmessung geschuldet wire (ZVR
1981/41).

Bei Erwerhsuntihigkeit soll nach der Rspr eine Verunstaltungsentschadigung blo§ fiir die
vereitelte Heiratschance zustehen, weil in solchen Fillen der Erwerbsschaden cinerseits gewiss
und andererseits ohnehin vollstindig abgegolten sei (ZVR 1986/77; 4 Ob 515/93; 1 Ob 161/00h).
Die Lit befiirwortet das mit dem Hinweis, dass zwar der Erwerbsschaden sich dann konkret be-
rechnen lasse, nicht aber der Vermogensschaden wegen Entgangs der Heiratschance. Letzteres ist
zutreffend. Zu badenken ist indes, dass § 1326 im Rahmen des Erwerbsschadens die unwigbaren
Nachteile abgelten will, die aufgrund der Verunstaltung bestehen, wofiir auch ein herabgesetztes

‘BeweismaB gilt. Bei mancher erwerbswirtschaftlicher Betdtigung wird sich die Auswirkung einef

Verunstaltung auf das Erwerbseinkommen einigermalien prizise beziffern lassen, so etwa bei
einem Schanspieler, einem Eotomodell oder einer Prostituierten. Bei vielen anderen Erwerbs-
titigkeiten ist das weniger auf der Hand liegend, weshalb mE auch bei Erwerbsunfihigkeit eine
Verunstaltungsentschidigung wegen berufsbedingter Nachteile in Betracht kommen kann. Bei
einer blofien Beeintréichtigung der Erwerbsfahigkeit anerkennt das auch die Rspr (ZVR 197 8/176:
2 Ob 290/05v).

Da es sich bei § 1326 um einen Vermdgensschaden handelt, besteht neben der Verunstal-
tungsentschidigung ein Anspruch auf Schmerzengeld gem § 1325 (ZVR 1977/133). Die seeli-
schen Beeintrichtigungen der verletzten Person, dass sie mit der Verunstaitung ieben muss, sind
im Rahmen des Schmerzengeldes abzugetten (4 Ob 513/93). Der ideelle Schaden ist meist auch
denn gegeben, wenn die Verunstaltung zu keiner Abgeltung nach § 1326 fiihrt, weil die verletZi¢
Person einerseits verheiratet ist und andererseits nicht mehr im Erwerbsleben steht.
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§ 1327 ABGB

uber

au dann der ESt unterliegen soll, wenn sie in Rentenform ausbezahlt wird. In Bezug auf die
Abgeluung berufshedingter Nachteile gibt es dafiir mE keine sachlichen Griinde. Der bisher un-

(erbliebene Zugriff des Fiskus ist wohl darauf zuriickzufiibren, dass die Rspr die Abgeltung der

Nachteile fiir eine vereitelte Heirat und solche im Beruf in einem Pauschalbetrag auswirft. Eine

7ip susitzlich vom Schidiger zu tragen wiire, zu vereiteln.

§ 1327. Erfolgt aus einer korperlichen Verletzung der Tod, so miissen nicht nur aile
Kosten, sondern auch den Hinterbiiebenen, fiir deren Unterhalt der Getbtete nach dem Ge-

. getz Tu SOTZEN hatte, das, was ihnen dadurch entgangen ist, ersetzt werden.
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A. Sonderstellung des § 1327

Bei Verletzung absolut geschiitzter Rechtsgiiter hat grundsitzlich nur der in seinen Rech-
«en unmittelbar Beeintrichtigte einen Schadenersatzanspruch. § 1327 durchbricht diese Regel
insofern, als er die Kosten des Todfalls denen zuspricht, die diese tragen, sowic den gesetzli-
chen Unterhaltsberechtigten einen Ausschnitt aus dem Erwerbsschaden des Getdieten zubilligt.
Der Erwerbsschaden kann in der Erzielung von Geldeinkommen bzw sonstiger vermogenswerter
Vorteile liegen oder in der Haushaltsfilhrung im engeren und weiteren Sinn (dazu unten Rz 21 ff
sowie § 1325 Rz 53 ff). Insofern ist einc Sonderregel zugunsten blof mittelbar Geschiidigter
gegeben (2 Ob 22/97t; 2 Ob 157/00b; 2 Ob 156/02h). Keine Rolle spielt hingegen, ob der Ersatz-
anspruch auf Delikt oder Vertragsverletzung gestitzt wird, was namentlich bei der Zurechnung
des Fehlverhaltens von Gehilfen und Machthabern bedeutsam ist.

Anspruchsberechtigt sind die gesetzlichen Unterhaltsgliubiger, also die Ehegatien unter-
cinander (§ 94), ein Kind gegeniiber den Eltern (§ 140), ein Kind gegeniiber den GroSeltern
(§ 141), was jeweils auch fiir das nicht eheliche Kind (§ 166 S 2) und das Adoptivkind (§§ 182 )
gilt, sowie die Eltern bzw GroBeltern gegeniiber dem Kind (§ 143). Ein blof vertraglich begriinde-
ter Unterhaltsanspruch fiihrt bei Tomng des Unterhaltsschuldners zu keinem Ersatzanspruch nach
§ 1327 (2 Ob 12/91; 2 Ob 55/97w).

Es handelt sich um einen Schadenersatzanspruch, nicht um einen Unterhaltsansprach
(1 Ob 155/97v; 2 Ob 175/00z; 2 Ob 41/08f; stRspr). Daraus folgt, dass etwa bei einem Verkehrs-
unfall, bei dem den Getéteten ein Mitverschulden trifft und der Getdtete fir einen dem Schidiger
mgefiigten Schaden cinstandspflichtig ist, der Schadiger mit seinem Schadenersatzanspruch nicht
gegen die Forderungen der Unterhaltsersatzgliubiger aufrechnen kann (SZ 36/133). Eine Auf-
rechnung ist nur gegeniiber den Erben moglich, die mit den gesetzlichen Unterhaltsersatzglidu-
bigern aber nicht - vollkommen — ident sein miissen. Da es sich um keinen Unterhaltsanspruch
handelt, kommt es auf die Leistungsfihigkeit des Schiidigers nicht an. Alle Umstinde, die bei
Bemessung des Erwerbsschadens des Getdteten eine Rolle gespielt hitten, wire er am Leben ge-
blieben, sind auch beim Anspruch nach § 1327 beachtlich, namlich die Versagung des Anspruchs
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bei Vorliegen eines Arbeitsunfalls nach § 333 ASVG (2 Ob 282/05¢g: Todfallskosten), die Kiir-
zung wegen Mitverschuldens (2 Ob 38/95), Besonderheiten des DHG (0JZ 1975/104) sowie die
Unbeachtlichkeit eines VerstoBes gegen die Gurtenanlegepflicht (nunmehr § 106 Abs 2 KFG) im
Rahmen des Vermogensschadens (2 Ob 150/08k).

Umnstrist das Verhilénis zwischen § 1327 und § 12 EKHG. Vertreten wird, dass das EKHG
als Gefahrdungshaftung blo Mindestanspriiche gewihre, wihrend das ABGB wegen des stir-
keren Zurechnungsgrundes des Verschuldens weiter gehende Anspriiche zubillige. Es findet sich
aber auch die Gegenposition, dass von der betraglichen Haftungsbeschrinkung abgesehen keine
Unterschiede zwischen EKHG und ABGB bestehen; wegen der hoheren Detailliertheit des EKHG
und dem Umstand, dass es sich um das modemere Gesetz handle, seien dessen Anordnungen bei
der Auslegung des § 1327 erginzend zu beriicksichtigen. Diese Ansicht ist mE iiberzeugender.

Beziiglich des AusmaBes des geschuldeten Unterhalts verfihrt der OGH indes gegenteilig.
Wiihrend nach § 12 Abs 2 EKHG nur der gesetzlich geschuldete Unterhalt ersatzfihig ist (2 Ob
281/02s: Abweisung des Regresses des Sozialversicherungstragers wegen hohen Eigeneinkom-
mens der Witwe, wobei die Fixkosten nicht berticksichtigt wurden; 2 Ob 119/09b: nicht eheliches
Kind), ist nach § 1327 der tatsiichliche Unterhalt ersatzfihig, wenn er nur Leinigermaben mit der
gesetzlichen Unterhaltspflicht ins Verhiltnis gesetzt und gerechtfertigt werden kann (2 Cb 57/92;
2 Ob 157/00b). Auch ein reichlich bemessener Unterhalt (2 Ob 157/00b) bzw freiwillige iiber den
gesetzlichen Unterhalt hinausgehende Leistungen (2 Ob 41/08f; 2 Ob 119/09b) sind ersatzfihig,
sofern sie nicht auffallend iiber das gesetzliche Ausmall hinausgehen (2 Ob 33/91) und es sich
um Leistungen mit Unterhaltscharakter handelt (2 Ob 99/06g; 2 Ob 11/06s). Ob der Unterhalt in
diesem AnsmaB gerichtlich durchsetzbar wire, ist ohne Bedeutung.

Der Unterschied zwischen dem gesetzlichen UnterhaltiSd § 12 Abs 2 EKHG und dem nach
§ 1327 diirfte mE in der Praxis viel geringer sein, als es die Leitsiitze vermuten lassen. Auch
im Rahmen des gesetzlichen Unterhalts ist die jeweilige Gestaltung der Ehepartner mafgeblich,
also wer in welchem AusmaB einer beruflichen Erwerbsarbeit nachgeht und wer sich um Haushalt
und Kinder kiimmert. Zu beriicksichtigen wird dabei auch die jeweilige — auch physische — Leis-
tungsfahigkeit von Unterhaltsgliubiger und Unterhaltschuldner sein. Jedenfalls ist MaBstab des
Ersatzes bei Totung des Unterhaltsschuldners nicht die Lage einer zerriitteten Familie, wie sie bel
Unterhaltsprozessen gegeben ist; sonst wiirde man nicht vor Gericht um das Ausmaf des Unter-
halts prozessieren. Gegeniiber einem klagenden Unterhaltsschuldner rdumt die Rechtsordnung
dem Unterhaltsschuldner einen gewissen Selbstbehalt ein; mit einem Unterhalisglaubiger in einer
intakten Familie wiirde der Unterhaltsschuldner indes das letzie Stiick Brot teilen.

Hat der Unterhaltsschuldner in der Vergangenheit weniger als den gesetzlichen Unterhait
- geleistet, kann der Unterhaltsglaubiger mindestens den gesetzlichen Unterhalt fordern, weil thin
aufgrund der Totung des Unterhaltsschuldners die Moglichkeit genommen wurde, das zu WD
(2 Ob 22/97t; 2 Ob 243/99w; 2 Ob 119/09b). Nach Ansicht des OGH kann nach § 1327 der
Unterhaltsriickstand nicht vom Schidiger verlangt werden (SZ 34/1; ZVR 1965/226). in der
Lit wird das fiir den Fall bestritten, dass gerade durch die T6tung die Uneinbringlichkeit bewirkt
wird. Rein faktisch spricht dafiir der erste Anschein, weil niemand auf Dauer ein so geringes
Erwerbseinkommen erzielt, dass er nicht einmal seine Unterhaltsschulden begleichen kann. Zn
bedenken ist, dass diese wiederum von der jeweiligen Leistangsfihigkeit des Unterhaltsschuld-
ners abhiingig sind.

Wird der gesetzliche Unterhaltsschuldner getdtet, kommt es hiufig dazu, dass ein subsi-
diar Unterhaltspflichtiger leistungspflichtig wird. Darauf kann sich der Schidiger aber gerade
nicht berufen. Es handelt sich um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass der Schidiger nihet
daran ist, was auch in § 14 Abs 4 EKHG ausdriicklich festgeschrieben ist (ZVR 1978/16; ZVR
1978/118; 2 Ob 38/95). Folgerichtig ist es daher, dass sich der Schdiger nicht darauf berufen
kann, dass der Unterhaltsgliubiger Anspriiche gegen die Erbschaft stellen kann (so zu Recht im
Verhiltnis der Ehegatten gem § 796 SZ 38/186; 2 Ob 38/95; gegenteilig mE zu Unrecht gegen-
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jber cinem Kind nach § 142 SZ 48/32; 2 Ob 38/93: Differenzierung danach, ob der Erbe einen
achteil hat). Der Stamm der Erbschaft fithrt zu keinem anrechnungspflichtigen Vorteil (2 Ob

_‘106/98& 2 Ob 148/01f), und zwar auch dann nicht, wenn der Unterhaltsglaubiger diese nach dem

gewohnlichen Lauf nicht erlangt hiitte (2 Ob 106/98x). Einnahmen aus der Erbschaft sind gemél
ser Quellentheorie nur anzurechnen, wenn sie auch bisher fiir den Unterhalt der Familie verwen-
det worden wiren (ZVR 1977/112). Zumeist wird es aber mE so sein, dass der Unterhalt aus dem
prwerbseinkommen bestritien wird und nicht aus den Einkiinften eines Verm&gens.

Eine Summenversicherung, insb eine Lebensversicherung, ist wie eine Erbschait zu be-

i pandeln. Es erfolgt keine Anrechnung. Der OGH hat auch die Anrechnung einer den gesetzlichen

Unterhaltsglaubigern, die gleichzeitig gesetzliche Erben sind, nach § 23 Abs 6 AngG zustehenden
Abfertigung verneint (ZVR 1980/323). Kongruente Sozialversicherungsrenten sind indes an-

! rechnungspfiichtig (2 Ob 77/94); insoweit kommt es zu einem Regress des Sozialversicherungs- .
- yagers (Niheres dazu unten Rz 46).

Fiir Unterhaltsersatzanspriiche kann der jeweilige Unterhaltsgldubiger eine Rente verlan-
gen. Nur ansnahmsweise gebiihrt ein Kapitalbetrag, so bei Verlust einer Dienstwohnung die
Aufwendungen fiir deren Beschaffung sowie den Umzug (unten Rz 27), bei Vereitelung der Ar-
heitsleistungen fiir Errichtung eines Eigenheimes (unten Rz 46) oder der dem Kind gebiihrenden
Ausstattung nach § 1220 (unten Rz 44). Bei mehreren Unterhaltsersatzglaubigern, typischerweise
dem Ehegatten und den Kindern, hat jeder Anspruch ein eigenes Schicksal (EF 46.114; 2 Ob
33/92). Die Fixkosten sind auf die einzelnen Unterhaltsglidubiger — iZw nach Kopfen — aufzuteilen.
Bedeutsam ist das einerseits wegen der sachlichen Kongruenz von Sozialversicherungsleistungen
(ZVR 1990/86; 2 Ob 361/99y; OLG Wien 7ZVR 1995/157); andererseits wegen der Anrechnung
der Unterhalisersparnis, die sich nur beim Ehegatten, nicht aber bei einem Kind auswirkt. War
heim beruflich erwerbstitigen Ehegatten die Unterhaltsersparnis sehr hoch, der auf ihn entfallende
Haushaltsbeitrag aber sehr gering, entfdllt womdglich ein Unterhalisersatzanspruch zur Giinze.
Okonomisch betrachtet hat der Haushaltsfiihrer dann fiir diesen mehr gekostet, als er an Gegenleis-
wng erbracht hat. Dies wird allerdings selten so sein. Beim Unterhaltsersatzanspruch eines Kindes
ellt sich diese Konstellation von vorneherein nicht. Die Kosten fiir die Betreuung im Kindergar-
ten nach Totung der Mutter sind Teil des Anspruchs des Kindes (SZ 57/61; 2 Ob 361/99y).

In der Praxis diirfte hiufig sowohl von den Unterhaltsersatzglaubigern als auch den Sozi-
alversicherungstrigern iibersehen werden, dass die einzelnen Unterhaltsersatzanspriiche zwar
jeweils ein eigenes Schicksal haben, aber doch wechselseitig miteinander verkniipft sind. Die
fixen Kosten, seien es solche beim Geld- oder Dienstleistungsunterhalt, werden auf die einzel-
nen Unterhaltsersatzgliubiger — iZw nach Kopfen — aufgeteilt. Das muss aber zur Folge haben,
dass bei Erloschen der Unterhaltspflicht gegeniiber einem Unterhaltsersatzgldubiger, etwa der
Selbsterhaltungstihigkeit eines Kindes, eine Neuzuweisung der Fixkosten an die verbliebenen
Unterhaltsersatzgliubiger zu erfolgen hat. Denn es ist das Wesen fixer Kosten, dass diese nicht
von der Anzahl der Unterhalisersatzgliubiger abhiingig sind, was nicht nur bei Tétung des Unter-
haltsschuldners gilt, sondern auch bei Reduzierung des Haushalts um eine Person aus sonstigen
Griinden.

Einigkeit besteht im Grundsatz, dass kiinftige Anderungen bei der Festsetzung der Rente
nach Moglichkeit zu beriicksichtigen sind (ZVR 1973/160: zukiinftige Einkommenserhéhun-
gen). Die Rspr verlangt dafiir freilich, dass zum Ende der miindlichen Verhandlung greifbare
Ankniipfungstatsachen vothanden sind (ZVR 1989/76: Annuititendariehen einer Wohnung mit
absehbarer Laufzeit; § Ob 51/86: konkrete Absicht, Ehegatten den Haushalt zu iibertragen; 2 Ob
99/06¢: mit Pensionicrung des Ehemanns Ausweitung der bisherigen hilftigen Berufstitigkeit
der Fran; 2 Ob 22/95: konkrete Absicht, dass Frau ohne Tod des Mannes ihren Beruf aufgegeben
hitte, wenn Mann Nettoeinkommen mit bestimmter GroBenordnung erzielt; 2 Ob 3/08t: bevor-
stehende Ubernahme der Betreuung des Kindes nach Pensionierung). Bei Prognosen iiber einen
lingeren Zeitraum ist die Rspr zurtickhaltend und verweist die Parteien darauf, die sich aus un-
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vorhersehbaren Anderungen ergebenden Anpassungen in einem gesonderten Rechtsstreit geltend
zu machen (1 Ob 155/97v; 6 Ob 203/00x: Pensionseintritt). Ein Feststellungsurteil ist dafiir nicht
erforderlich (2 Ob 150/08k).

Wie beim Erwerbsschaden und einer Rente wegen Pflegeleistungen (dazu § 1325 Rz 8 ff)
trigt eine indexgebundene (dynamische) Rente am ehesten dem Ausgleichsgedanken Rechnung,
Die frithere Verweisung, bei Anderung des allgemeinen Preis- und Lohngefiiges unter Bezugnah-
me auf die clausula rebus sic stantibus, eine Anpassung verlangen zu kénnen (EF 36.213; 2 Ob
228/047), ist seit der Moglichkeit der Schaffung eines indexgebundenen Exekutionstitels gem
§ 8 Abs 2 EO obsolet. Zwar wird eine riickwirkende Aufwertung zugelassen, wenn dem Schi-
diger das Aufwertungsbegehren aufergerichtlich zur Kenntnis gebracht worden ist (SZ 36/132),
Namentlich der Gliubiger steht aber vor dem Dilemma, dass er nur bei wesentlicher Anderung
Anpassung verlangen kann und die bis dahin akkumulierten Nachteile zu seinen Lasten gehen;
zudem ist die 3-jihrige Verjihrung des § 1480 zu beachten. Bei Zuspruch einer Rente durch ein
Gerichtsurteil wie bei einer auBergerichtlichen Einigung ist zudem penibel darauf zu achten, von
welchen Annahmen die Rente ausgeht, mit anderen Worten, welche kiinftige Entwicklung in diese

schon ,,eingepreist” ist bzw bei welchen Anderungen eine Anpassung begehrt werden kann. Fur

eine Anpassung bei unvorhersehbarer Anderung ist kein Feststellungsurteil erforderlich (1 Ob
155/97v).

Die Unterhaltsersatzrente ist mit dem Ende der Unterhaltsverpflichtung des getdteten Unter-
haltsschuldners zu befristen. Ansatzpunkt ist dessen hypothetische Lebenserwartung. Je dlter er
im Tétungszeitpunkt war und je aktuellere Sterbetafeln herangezogen werden, umso hoéher fallt
sie aus. Bei einem Kind ist der Unterhaltsersatzanspruch zudem mit dessen Selbsterhaltungs-
fihigkeit begrenzt. Eine zeitliche Begrenzung ist enthehrlich, wenn davon auszugehen ist, dass
der Unterhaltspflichtige den Unterhaltsberechtigten jedenfalls tiberlebt hitte (ZVR 1979/43). Bei
gleicher Lebenserwartung erfolgt kein Zuspruch auf Lebenszeit (SZ 45/73). Die Probleme det
Begrenzung der Rente bei Selbstindigen (§ 1325 Rz 65) und beim Haushaltsfiihrer (§ 1325 Rz 87
ff) kehren bei § 1327 wieder; und wenn nicht bei erstmaliger Festsetzung, dann jedenfalls im Zupe
eines Anpassungsprozesses (6 Ob 203/00x: Berufung des Schidigers auf Reduzierung der Rente
wegen des — fiktiven — Pensionseintritts des getoteten Unterhaltsschuldners).

B. Ersatz der durch den Tod verursachten Kosten

Die Anordnung des Ersatzes der durch den Tod verursachten Kosten hat eine eigenstindige
normative Bedeutung. Da gewiss ist, dass jeder Mensch einmal stirbt, wiren diese jedenfalls
angefallen. Die Kausalitit, Voraussetzung eines jeden Schadenersatzanspruchs, fehlt somit. Die
Rechtsordnung legt deren Tragung gleichwohl dem Schédiger auf. Zu begriinden ist das damit,
dass ohnehin bloB ein Teil der durch die Tétung verursachten Nachteile ersatzfihig ist. Ausge-
nommen ist etwa der Nachteil, dass das Vermogen des Getéteten, zB ein Unternehmen, zur Unzeit

~und daher mit Verlust verkauft werden muss oder der nunmehr Getétete bis zu seinem nat{irlichen

Tod weiteres Vermdgen gebildet hitte, wovon die Erben profitiert hétten.

Wihrend § 12 Abs 1 Z 5 EKHG den Ersatz auf die Kosten einer angemessenen Bestattung
begrenzt, ist der Wortlaut des § 1327 — sehr viel - weiter: ,alle Kosten*. Dazu ziihlen die Bestat-
tung unter Einschluss der Nachrufkosten (ZVR 1979/168), das Totenmah! und die Totenbeschat
(ZVR 1979/168), die Reisekosten der Angehdrigen (ZVR 1979/168), der Trauergottesdienst s0-
wie Krinze (JB1 1962, 93: auch fiir Kinder und Enkel), Todesanzeigen, Danksagung sowie Be-
gribnisfotos (ZVR 1970/54; OLG Wien EF 68.593) und ein Grabdenkmal mit {iblichem Zubehdr
(JBI 1990, 723: bei einem Familiengrab, was fiir den Getdteten allein erforderlich wire). Ersatzif
hig ist auch die Trauerkleidung der nichsten Angehtrigen (ZVR 1979/168; ZVR 1961/196: sogdl
die der langjahrigen Lebensgefihrtin). Da die Trauerkleidung heutzutage blob beim Begribnis
getragen wird, wird eine Vorteilsausgleichung verneint. Zu bedenken ist indes, dass derartige
Kleidungsstiicke auch bei anderen Anlissen getragen werden konnen, was mE fiir eine restriktive
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§ 1327 ABGB

.Hg;b{:’f

_;_Hﬂﬂdhabung spricht. In der E ZVR 1979/168 hat der OGH auch den durch die Ausrichtung des
_ "B'egfgibnisses entstandenen Verdienstenigang fiir ersatzfahig angesehen, was in der Lit — mE zu
'L;mecht _ kritisiert worden ist. Einerseits handelt es sich um Begleitkosten der Schadensbeseiti-
- ung, die der OGH auch in anderem 7Zusammenhang fiir ersatz{8hig angesehen hat (§ 1323 Rz 71

0 Andererseits konnte man zur Vermeidung der Ausuferung des Ersatzumfangs auf den Mafistab
s erweisen, der bei fiir den Frsatz des Verdienstentgangs bei den Besuchskosten im Rahmen der
geﬁungskosten gilt (dazu § 1325 Rz 138).

Der MaBstab fiir das AusmaB der ersatzfihigen Kosten sind der Ortsgebrauch sowie Stand

gnd Vermbgen des Gettteten. Beim Ortsgebrauch kommt es in Osterreich auf ein Stadt-Land-

gefille an (32 44/168: teurere Beisetzung im vorhandenen Familiengrab statt billigerer Beiset-

(ollig anderen Siten und Gebriuche (OLG Wien ZVR 2010/35: Bedenken gegeniiber € 12.000,-

i fir ein Travermahl in Serbien; Supermultiplikator aus muslimischem und serbisch-orthodoxem

prauch; zu beachten ist jeweils aber auch die Kaufkraftparitit). Bei der Trauerkleidung soil es auf

tie des Verstorbenen und nicht der Angehorigen ankommen (6 Ob 297/98i; 4 Ob 55/99p). Selbst

wenn der Verstorbene bettelarm war, wird mE eine angemessene Trauerkleidung der Angehorigen
qom Schadiger verlangt werden konnen. Insoweit ist im Schadenersatzrecht eine andere Interes-
enlage gegeben als im Erbrecht. Bei Totung eines — noch nicht oder gerade erst im Erwerbsleben
gehenden — Kindes gilt das nicht nur fiir die Trauerkleidung. Der MaBstab der ersatzfihigen Kos-
ien orientiert sich an der Stellung der Eltern (EF 51.515; OLG Wien ZVR 2010/35).

Die Kosten der Verlassenschaftsabhandlung werden fiir nicht ersatzfahig angesehen (1 Ob
182/00b). In der Lit ist zu Recht die Gegenposition eingenommen worden, freilich mit der Ein-
schrinkung, dass der Nachlass als Vorteil anzurechnen ist. Nicht ersatzfihig ist die anfallende
Frbschaftssteuer (SZ 45/23). Im Regelfall fithrt dies somit zo keiner Belastung des Schédigers.
Obwotil die Instandhaltung des Grabes bis zum natiirlichen Tod des Getéteten verursacht wurde,
werden diese Kosten fiir nicht ersatzfihig angesehen (SZ 62/140).

Anspruchsberechtigt ist derjenige, der die Kosten zu tragen verpflichtet ist — somit die
Erben (SZ 45/95: Absicht zur Errichtung eines Grabmals ist ausreichend; kritisch dazu § 1323
Rz 36) — oder der sic tatséchlich getragen hat (ZVR 1973/194: Tragung der Beerdigungskosten
durch den Bruder), so ausdriicklich § 12 Abs 1 Z 5 EKHG. Der Anspruchsberechtigte kann fiir
dic erforderlichen Kosten einen Vorschuss verlangen. In aller Regel sind die allermeisten Aufwen-
dungen so rasch zu titigen, dass eine Vorschussgewihrung infolge der Dauer der Schadensregu-
lierung kaum rechtzeitig erfolgen wird. Es sind dann aber Verzugszinsen bzw hohere Finanzie-
ringskosten geschuldet. '

C. Ehegatte

Der tiberlebende Ehegatte hat einen ungekiirzten Anspruch nach § 1327 gegen den Schédi-
ger, sofern er weder abermals heiratet noch eine Lebensgemeinschaft eingeht. Mit der Wieder-
verheiratung soll der Anspruch nach § 1327 erldschen (SZ 60/249), bei Eingehung einer Lebens-
gemeinschaft soll er bloB ruhen (SZ 53/155: kirchliche Trauung). Das wird in der Lit zu Recht
kntisiert. Nicht immer hat die nach dem Tod des ersten Ehepartners eingegangene folgende Ehe
die gleiche Qualitit wie die erste. Jedenfalls sollte mE bei Beendigung der zweiten Ehe der Scha-
denersatzanspruch gem § 1327 aus erster Ehe wieder aufleben, aus welchem Grund auch immer
die zweite Ehe beendet worden ist. Dariiber hinaus sprechen gute Griinde dafiir, den Unterhalt
aus zweiter Ehe blof anzurechnen, mag die Ehe auch mehr sein als eine Institution mit bloBem
Unterhaltsversorgungszweck. In § 1327 geht es darum, den — unterhaltsrechtlichen — status quo zu
erhalten. Dass eine solche Anrechnung mit uniiberwindbaren Bemessungsproblemen verbunden
ist, trifft nicht zu, miissen diese doch auch bei einer Lebensgemeinschaft bewiltigt werden. Zu-
dem wiirden Ehe und Lebensgemeinschaft gleich behandelt, was wéhrend ihres Bestehens wegen
des gleichen faktischen Zustands sachgerecht ist. Der Unterhaltsersatzanspruch nach § 1327 sollte
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somit fiir den jeweiligen Zeitraum nur dann ruhen, wenn das durch den neuen Partner geleistete
Unterhaltsniveau tiber dem des Verstorbenen liegt.

Der Geldunterhalt gegen den Schédiger geht einem Unterhaltsanspruch gegen die Erbschaft
nach § 796 vor (dazu oben Rz 8). Gegen den Schidiger besteht ein Schadenersatzanspruch sowohi
wegen des entgangenen Barunterhalts bzw der Erbringung eines entsprechenden Vermogensiqui-
valents als auch wegen Haushaltsdienstleistungen im engeren und weiteren Sinn.

Ausgangspunkt beim Geldunterhalt ist das Nettoeinkommen (2 Ob 195/98k; OLG Wien
ZVR 1999/5). Wie beim Erwerbsschaden sind Uberstunden zu beriicksichtigen, wenn sie dauer-
haft geleistet worden wiren. Spesen und Aufwendungsersatz sind insoweit einzubeziehen, als es
sich um Einkommen gehandelt hat. Auch das aus Schwarzarbeit erzielte Einkommen soll dazu
zihlen. Das ist mit der Einschrinkung zutreffend, dass jeder Unterhaltsschuldner auf Dauer scine
Familie unterhalten muss; und sollte das aus Schwarzarbeit erzielte Einkommen wegfallen, miiss-
te er sich um eine andere Erwerbsquelle umsehen. Zum Unterhalt zihlt nicht nur, was aktuell fiir
den Konsum verbraucht wird, sondern auch die Bildung von Riicklagen und Riickstellungen; sol-
che fiir die private Altersversorgung werden wegen der Einschnitte im staatlichen Sozialversiche-

rungssystem in den kommenden Jahrzehnten eine immer grofBere Rolle spielen, weshalb die Rspr

insoweit groBziigig sein sollte. Der OGH (ZVR 1989/109) hat auch bei Bezug von Notstandshilfe
einen Anspruch nach § 1327 bejaht. Dabei ist zutreffend, dass der Getotete als Bezieher wegfillt;
soweit aber der Unterhaltsgliubiger von der gleichen Institution im Ausmall seines entgangenen
Unterhalts Notstandshilfe bezieht, hat sich die Quelle nicht geéindert, was gegen einen Ersatzan-
spruch nach § 1327 spricht. Dass es sich bei § 1327 um einen Ausschnitt des Erwerbsschadens
nach § 1325 handelt, ist ebenfalls ein Argument gegen die Zubillignng eines Ersatzanspruchs bei
Wechsel des Gliubigers, der nun Notstandshilfe bezieht. :

Welchen Anteil welcher von mehreren Unterhaltsersatzgldubigern erhilt, wird als Konsuam-
quote bezeichnet (2 Ob 33/92; 1 Ob 155/97v; 6 Ob 203/00x). Dem erwerbstitigen Ehepartner
wird dabei idR eine hohere Quote zugebilligt, jedenfalls wenn er in einer gehobenen Position
titig ist (EF 36.216; 2 Ob 33/92). Es kommt aber auf die Umstiinde des Einzelfalles an. Kein
Zuschlag ist geboten, wenn der im Erwerbsleben stehende Unterhaltsschuldner seine unmittelbare
Wohnungsumgebung nicht einmal zur Berufsausiibung verlassen musste (6 Ob 203/00x: Haus-
besorger). Sie kann bei besonderer Arbeitsbelastung sogar geringer sein, weil der im Berufsleben
stehende Unterhaltsschuldner keine Zeit hat, sein Geld auch auszugeben (ZVR 1990/87: Kon-
sumquote der nicht beruflich erwerbstitigen Frau hther). Neben cinem Kind wurde der Anteil des
nicht — beruflich — erwerbstitigen Ehegatten mit einem Drittel veranschlagt (ZVR 1963/270).

Die Rspr nimmt eine Sittigungsgrenze an, wenn ein ,.geradezu sinnloser Aufwand" be-
trieben wird (2 Ob 57/92: so zum Dienstleistungsunterhalt; Rasenmiihen 65 Stunden pro Monat);
Entsprechendes gilt fiir den Geldunterhalt. Fiir den Kindesunterhalt wird eine solche Sittigungs-
grenze eher erreicht als beim Ehegattenunterhalt. Da im Unterhaltsrecht hiufig Mehrkosten We-
gen des Bestehens von zwei Haushalten gegeben sind, knnten diese Werte einen Anhaltspunk!
liefern. In einer intakten Familie fallen insoweit geringere Kosten an, sodass der Wert tiefer liegel
sollie. Freilich ist zu bedenken, dass in einer intakten Familie so manche Unterhaltsleistung frer
willig und mit gutem Grund erbracht wird, die man bei Gericht eben nicht durchsetzen kann.

Zu dem nach § 1327 ersatzfihigen Unterhalt zéhlen auch Versicherungsaufwendungé?
fiir die Kranken-, Unfall- und Lebensversicherung (ZVR 1978/23). Entsprechendes muss fiif Gif‘e
Haushalts- und Haftpflichtversicherung gelten. Verlangt werden kann die Differenz bei der W‘ﬁ'
wen- oder Witwerpension. Der Unterhaltsglaubiger muss aber nicht bis zum Tag des Anfalls die”
ses Differenzschadens zuwarten, sondern kann — wie beim Erwerbsschaden (dazu § 1325 Rz 1@
— nach den Regeln der Schaffung einer Ersatzlage die entsprechenden Beitrige verlangen, um e10¢
gleichwertige Altersversorgung aufzubauen.

Mindestens so bedeutsam wie die Hohe der Konsumquote ist die Ermittlung der fixen Kos:
ten. Darunter versteht man solche, die in einem Haushalt weitgehend unabhéngig von der Ani

exisNeds
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§ 1327 ABGB

Haber

o Verringerung des Haushalts um eine Person sinken manche Kosten nicht oder nur unbetrédcht-

1 lie Erbschag, jch. Das gilt namentlich fiir den Wohnsitz und das Kfz (2 Ob 2430/96h; 2 Ob 108/05d). Beim

wspruch sowg, | K

«f; sind nicht nur die Betriebs- und Instandhaltungskosten ersatzfihig, sondern auch die Lea-
<ing- oder Darlehensraten (2 Ob 2430/96h). Entsprechendes gilt fiir einen Campingbus, der

g Familienurlaube verwendet worden ist (ZVR 1990/87). Da die Ersatzfahigkeit nicht von der
$k: OLG Wie, yrt der Finanzierung abhingig sein kann und ein Fahrzeug — im Unterschied zum Wohnsitz

i on sie dagep. ©
» ziehen, glg ey
amen soll dagy -
¢ [ Daver seine !
¢ fallen, migg. -

£

pach absehbarer Zeit nicht mehr gebrauchsfihig ist und deshalb durch ein anderes ersetzt werden
'muss, konnen wegen der Verstetigung der Rente auch Riickstellungen fiir eine Ersatzinvestition
cerlangt werden.

Fiir den Wohnsitz gilt Entsprechendes (2 Ob 57/92: auch fiir den Zweltwohnsitz). Aﬁch bei

- giesem fallen Fixkosten an (2 Ob 178/04x; 2 Ob 108/05d), wic etwa das Mietentgelt oder Darle-
. pensriickzahlungsraten (ZVR 1989/76: Annuititen; ZVR 1990/87: egal, ob Miete oder Eigentum;

¢ llungen; so]. 4 20b 74/01y) unter Einschluss der Primien fiir eine zur Kreditbesicherung abgeschlossenen Le-

L szialversiche. .
eshalb die Rspy -

pensversicherung (2 Ob 74/01y; 2 Ob 108/05d). In wessen Eigentum der Wohnsitz steht, ist ohne

1 pedeutung (ZVR 1990/87). Zu den Fixkosten des Wohnsitzes gehdren auch die Aufwendungen

ir Energie, ORFE, Telefon sowie die den Wohnsitz betreffenden Versicherungen. Fiihrt der Tod des
ynterhalisschuldners zum Verlust der Dienstwohnung, haben die Unterhaltsglédubiger Anspruch
auf Schaffung einer Ersatzlage (SZ 41/155; ZVR 1976/144; 6 Ob 203/00x). Ersatzfihig sind

- igsoweit nicht blof die Anschaffungskosten unter Einschluss einer Maklergebiihr, so eine sol-

che anfallt, sondern auch die Umzugskosten. Da die Unterhaltsgldubiger ohnehin einen anderen
wohnsitz beziehen (miissen), ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass sie wegen der Totung
des Unterhaltsschuldners einen geringeren Raumbedarf haben. Zu bedenken ist freilich, dass sie
¢in legitimes Integrititsinteresse haben, in der vertrauten Umgebung zu bleiben und nicht immer
genau das — zu dem Zeitpunkt —am Markt angeboten wird, was schadenersatzrechtlich geschuldet
ist.

Die Ermittlung der fixen Kosten spielt im Rahmen des § 1327 eine ganz zentrale Rolle. Je
hsher diese ausfallen, umso hoher fallt der Schadenersatzanspruch der Unterhaltsersatzglaubiger
insgesamt aus. Diese werden néimlich vorweg vom Nettoeinkommen abgezogen, dann erfolgt
eine Verteilung des restlichen Nettoeinkommens auf die Unterhaltsersatzgldubiger unter Abzug
der Konsurquote des getoteten Unterhaltsschuldners. Danach werden die fixen Kosten auf die

- Unterhaltsersatzgliubiger wieder aufgeteilt. Je geringer die fixen Kosten sind, umso hoher ist das

o verteilende Resteinkommen. Und umso hoher wirkt sich die wegfallende Konsumquote des
Getéteten aus. Es liegt daher am Anwalt der Unterhaltsersatzgliubiger, die anfallenden Fixkosten
méglichst prazise darzulegen. Dabei zeigt sich, dass diese beim Wohnsitz umso hoher sind, in je
héherem Ausmaf der Wohnsitz mit Fremdmitteln finanziert wurde.

Ersatzfihig sind auch Arbeitsleistungen zur Errichtung eines Wohnsitzes, wie das na-
mentlich in lindlichen Gebieten durchaus weit verbreitet ist (6 Ob 203/00x). Bedeutsam ist, dass
nicht nur die Arbeiten fiir das eigene Haus ersatzfihig sind. Hitte der Getotete in der Folge bei
Nachbarn und Bekannten geholfen, wofiir diese auch bei ihm Hand angelegt hatten, sind auch
diese durch die Totung vereitelten Arbeitsleistungen ersatzfzhig (8 Ob 92/87; ZVR 1989/136).
Hat der Getbtete vorgeleistet, mag insoweit ein Bereicherungsanspruch bestehen. Ob nach dem
Verstindnis der Betroffenen in solchen Fillen bei Vereitelung der ,,Gegenléistung™ ein Geldbetrag
geschuldet sein soll, ist fraglich. ME wird das nach der Vorstellung der Parteien im Regelfall zu
verneinen sein. Der OGH spricht die Errichtungskosten unabhingig davon zu, ob ein entspre-
chender Wohnsitz in der Folge tatsichlich errichtet wurde (8 Ob 92/87; 6 Ob 203/00x). Da es sich
insoweit um fiktive Kosten handelt, ist das mE fragwiirdig. Jedenfalls konnen fiir den Zeitraum ab
der fiktiven Fertigstellung nicht zusitzlich die Kosten eines anderen Wohnsitzes als fixe Kosten
begehrt werden.

Wird das Unternehmen durch den iiberlebenden Ehegatten fortgefiihrt, der vorher nicht
oder jedenfalls nicht in leitender Position mitgewirkt hat, ist jedenfalls der Unternehmerlohn fiir
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den nunmehr tiberobligationsgemifen Einsatz der Arbeitskraft des iiberlebenden Ehegatten in
Abzug zu bringen (OLG Wien EF 63.281). Dass dem iiberlebenden Ehegatten ein Gesellschafts-
anteil zuwichst, dessen Inhaber der Getéitete war, ist ohne Bedeutung (OLG Wien EF 81.553),
Der OGH beriicksichtigt anspruchsmindernd die Ertrage, die aus dem Unternehumen flieBen (ZVR
1979/137; 2 Ob 202/05b; 2 Ob 31/93: Hinweis auf Besonderheiten in der Landwirtschaft). Ein
Anhaltspunkt konnte sein, welcher Ertrag bei Verpachtung eines Unternehmens erzielt werden
kann. Dafiir spricht, dass sich durch den Tod des Unterhaltsschuldners die Quelle, aus der der
Unterhalt bestritten wird, nicht verindert hat. Sind die Einldinfte aus dieser fiir den angemessenen
Unterhalt ausreichend, gebiihrt kein Ersatz. Gegen die Versagung eines soichen Ersatzes und fiir
die Zubillignng von Unterhaltsentgang nach § 1327 spricht indes, dass die allermeisten Menschen
den Unterhalt aus dem durch Verwertung ihrer Arbeitskraft erzielten Erwerbseinkommen bestrei-
ten. Was das Vermégen abwirft, dient idR der weiteren Vermdgensakkumulierung, aber nicht dem
Unterhalt. Da § 1327 einen Ausschnitt des nach § 1325 ersatzfahigen Erwerbsschadens darstellt,
wiirde auch diese Sichtweise fiir einen weiter gehenden Ersatz sprechen.

Hat der getétete Ehegatte Beistandsleistungen im Beruf erbracht, sind diese wie ein sonsti-
ges Erwerbseinkommen aus der Verwertung der Arbeitskraft zu berticksichtigen (2 Ob 2430/96h).
In der Lit wird die Ansicht vertreten, dass diesbeziiglich die Abgeltungsverpflichtung nach § 98
zu verrechnen ist. Da es bei § 1327 anf die tatséichliche Gestaltung ankommt, wird man auch in-
soweit nicht allein darauf abstellen diirfen, welche Abgeltung gesetzlich geschuldet ist; jedenfalls
in einer gewissen Bandbreite wird es auf die tatséichliche Gestaltung ankommen.

Das Freiwerden der Arbeitskraft des Haushaltsfithrers, weil er dem im Erwerbsleben
stehenden getdteten Partner nicht mehr den Haushalt filhren muss, stellt per se keinen anrech-
nungspflichtigen Vorteil dar. Der OGH nimmt an, dass die Witwe keine Obliegenheit zur Auf-
nahme einer Erwerbstitigkeit trifft (OJZ 1981/91). Die Lit kritisiert dies, sofern es sich um eine
junge kinderlose Witwe handelt. Zu bedenken ist mE, dass das Freiwerden der Arbeitskraft im
Haushalt kaum jemals das AusmaB erreicht, um insoweit eine Erwerbstitigkeit aufnehmen zu
kénnen, weil dabei das Phinomen der fixen Kosten bzw der Kostenremanenz zum Tragen kommt.
Wenn es sich um eine junge kinderlose Witwe handelt, wird diese idR alsbald heiraten oder eine
Lebensgemeinschaft eingehen, was den Unterhaltsersatzanspruch dampft oder zum Erloschen
bringt. Sollte das nicht der Fall sein, ist auf die wahrscheinliche Entwicklung abzustellen. Wiren
Kinder geplant gewesen, die entfallen, wird ihr eine berufliche Erwerbstétigkeit zumutbar sein.
Bekommt die Witwe 10 Jahre nach Totung des Unterhaltsschuldners von einem anderen Mann
ein Kind, meinte der OGH, dass es sich insoweit nicht um eine Verwirklichung der urspriingli-
chen Lebensplanung handelte, sodass sich die Witwe das Einkommen aus einer ohne dieses Kind
zumutbaren Erwerbstitigkeit anrechnen lassen miisse (2 Ob 175/08m). Diese E steht freilich im
Widerspruch zu der zum nachehelichen Unterhalt ergangenen E 3 Ob 134/09s, wonach es Risiko
des Unterhaltsschuldners sei, dass die geschiedene Ehefrau nach der Scheidung von einem ande-

~ ren Mann ein Kind empfingt, weshalb ihr eine berufliche Erwerbstitigkeit nicht zumutbar gél.

33

34

Wenn das zwischen geschiedenen Ehepartnern so ist, muss das umso mehr im Schadenersatzrecht
gelten. Beim Unterhaltsschuldner ist auch dessen begrenzte Leistungspflicht zu berticksichtigen:
der Schidiger ist demgegeniiber in hoherem MaBe verpflichtet, Umstéinde aus der Sphare des
Unterhaltsgliubigers gegen sich gelten zu lassen.

Ersatzfahig ist auch der Unterhalt zwischen Geschiedenen gem § 68 EheG. Soweit es sich
um einen nachehelichen Unterhalt im Zuge einer einvernehmlichen Scheidung gem § 55a Abs?2
EheG handelt, ist dieser nach § 69a EheG dem gesetzlichen Unterhalt gleichzuhalten, soweit €f
den Lebensverhéltnissen der Ehegatten angemessen ist (SZ 54/17).

Der Rarunterhaltsanspruch ist zeitlich zu begrenzen, und zwar mit der Lebenserwal
tung des jeweils Getoteten (ZVR 1978/23). Einer ausdriicklichen Befristung mit dem Zeitpuﬂk[
der Wiederverheiratung bedarf es nicht, weil es sich insoweit um eine gesetzliche Rechtsfolg®
handelt (ZVR 1981/121; ZVR 1990/86). Auch mit dem Zeitpunkt der Pensionierung erlischt die
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§ 1327 ABGB

Uﬁierhaltsverpﬂichtung nicht {6 Ob 203/00x). In vielen Fillen wird sic aber wegen des geringeren
\ettogiNKOmmens deutlich geringer ausfalien.

_ Nicht nur bei Toétung des Unterhaltsschuldners, der durch Einsatz seiner Arbeitskraft den
Baﬂmterhalt der gesetzlichen Unterhaltsgléubiger erwirtschaftet, auch bei Totung des Haus-

} paltsfiitirers gebiihrt ein Anspruch nach § 1327. Wie bei § 1325 ermittelt die Osterreichische Pra-

(s~ ancers als in der Schweiz und Deutschland — das Ausmaf der anfallenden Arbeiten obne
Bezugnahme auf statistische Untersuchungen. Der Haushalisanfwand wird iiber den Daumen
sepeilt, was tendenziell zu einer Unterschitzung fithrt (dazu § 1325 Rz 91). Zu unterscheiden ist

£

i wischen Haushaltsfithrung {m engeren und weiteren Sinn. Zu Ersterer zihlen das Einkaufen,
. gochen, Putzen, Waschen, Biigeln sowie dic Betrenung der Kinder. Die Haushaltsfithrung im
- eiteren Sinn umfasst etwa Tatigkeiten wie die Betreuung von Haustieren, die Instandhaltung

und Pflege des Gartens und des Kfz, der Schriftverkehr mit Banken, Versicherungen und Behor- .

Dass so mancher eine solche Tatigkeit als Hobby ansieht, nimmt ihr nicht den Unterhalts-

it bundert Béumen und hundert Striuchern Begrenzung auf den Aufwand, der notwendig ist,
Lum Haus und Garten in einem der Verkehrsiibung entsprechenden Zustand zu erhalten®). Zum
ersatzfihigen Unterhalt zihlen auch Pflegeleistungen zugunsten eines kranken Familienmitglieds

© o restriktiv beim StundenausmaB verfahren wird, so grofziigig ist der Bemessungsansatz
heim maBgeblichen Stundenlohn. Der Anspruchsberechtigte soll Leistungen finanzieren kon-
pen, die es ihm ermoglichen, ,,sich in der im Leben iiblichen Weise wirtschaftlich gleichwertige
Dienste zu verschaffen” (2 Ob 338/99s). Es kommt somit darauf an, was professionelle Krifte
hei Erbringung derartiger Dienstleistungen kosten wiirden (ZVR 1987/56; 2 Ob 42/92). Auf die
Finstellung einer derartigen Ersatzkraft kommt es nicht an. In der E 2 Ob 42/92 begriindete das
der OGH damit, dass ansonsten gutsituierte Familien begiinstigt wiirden, die eine Ersatzkraft auch
dann einstellen, wenn noch nicht feststeht, ob der Schadiger in vollem Umfang dafiir aufkommen
muss, wihrend weniger finanzkriftige Geschidigte so etwas erst dann tun, wenn die Einstands-
pilicht des Schiidigers — in diesem Umfang — feststeht. Das wird in der Lit kritisiert, wobei im-
merhin zugestanden wird, dass bei spiterer Einstellung einer Ersatzkraft die dann hoheren Kosten
su entrichten sind. Die Position des OGH ist mE im Wesentlichen berechtigt, weil der ohne oder
gegen ein geringeres Marktentgelt einspringende Dritte die Leistung einer professionellen Ersatz-
kraft erbringt und sein Entgegenkommen nicht den Schadiger entlasten soll. Es handelt sich um
das gleiche Problem wie bei den Pflegedienstleistungen (§ 1325 Rz 23) sowie beim Haushaltsfiih-

. rerschaden im Verletzungsfall (§ 1325 Rz 87). Ersatzfihig ist nicht allein der Bruttolohn, sondern

vielmehr die Arbeitskraftkosten, sodass zu beriicksichtigen ist, dass eine Ersatzkraft 14 Beziige
erhiilt, aber im Jahr maximal 10 Monate arbeitet, was einen weiteren Aufschlag von ca 30 % zur
Folge hat.

Wie beim Barunterhalt findet sich das Phiinomen fixer Kosten bzw priiziser das der Kosten-
remanenz anch beim Dienstleistungsunterhalt. Die Reduzierung des Haushalts um eine Person
fiihet nicht dazu, dass der Haushaltsfithrungsaufwand proportional sinkt. Obwohl eine Person
weniger dem Haushalt angehdrt, sinkt der Aufwand fiir die Wohnungsreinigung, das Einkaufen
und Kochen oder die Betreuung des Haustieres bzw Gartens nicht. Lediglich die einer bestimmten
Person erbrachten Leistungen wie etwa das Biigeln der Hemden fillt weg. Die den fixen Kosten
entsprechenden Anteile sind aufzuteilen, iZw nach Kopfteilen (ZVR 1981/121; 2 Ob 121/994).
Jeder Unterhaltsersatzgliubiger ist nur aktivlegitimiert, den auf ihn entfallenden Anteil geltend zu
machen (2 Ob 38/00b).

Bei Totung des Haushaltsfithrers muss sich der Ehegatte, der fiir den Barunterhalt aufgekom-
men ist, den Abzug des ersparten Unterhalis gefallen lassen (ZVR 1981/121; ZVR 1989/106;
ZVR 1990/50; stRspr). Auch insoweit sind aber nicht diec Werte heranzuziehen, die als Unterhalt
in Unterhaltsprozessen zugesprochen werden. Die Rechtslage bei § 1327 ist deshalb unterschied-
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lich, weil es nicht um getrennte Haushalte geht. Der iiberlebende Ehegatte erspart sich durch die
Tétung des Haushaltsfithrers nur die variablen Kosten, somit die Aufwendungen, die fiir Nahrung,
Kleidung und Schmuck sowie die Freizeitaktivititen (Besuch von Theater, Kino und Schwimm-
bad) des Haushaltsfithrers angefallen sind.

Auch die Rente wegen Totung des Haushaltsfiihrers ist zeitlich jedenfalls nach dessen
Lebenserwartung zu begrenzen. Wie beim Erwerbsschaden des Haushaltsfithrers (dazu § 1325
Rz 15) wird diese anf Lebenszeit zuerkannt. Das ist insofern zutreffend, als ein Haushaltsfithrer
mit Erreichen eines bestimmten Lebensalters — anders als ein im Berufsleben Stehender — nicht
von heute auf morgen seine bisherigen Erwerbsaktivititen einstellt. Freilich werden die Krifte im
Laufe der Jahre nachlassen, sodass in htherem Alter ein Abschlag angebracht wire.

Sind beide Ehepartner ganz oder teilweise berufstétig, hat der OGH in stRspr ausge-
sprochen, dass die Witwe sich das Eigeneinkommen nur dann anrechnen lassen muss, wenn sie
daraus schon zu Lebzeiten freiwillig einen Beitrag fiir den Unterhalt geleistet hat (2 Ob 22/95;
2 0b 175/98m; 2 Ob 99/06g). Jedenfalls unangebracht ist eine Einschréinkung auf die Ehefrau; das
gesamte Eherecht ist insofern geschlechtsneutral ausgestaltet, was auch bei § 1327 zu beachten
ist. Abgesehen davon, dass sich eine solche interne Absprache kaum verifizieren oder falsifizieren
l4sst, erscheint es fragwiirdig, ob sich diese tatséichlich zulasten des Schédigers auswirken sollen.
Ungeachtet der Gestaltungsbefugnisse der Ehegatten gem § 91 kommt es mE bei § 1327 auf das
durch die Anspannung der Krifte der Ehegatten erzielte Unterhaltsniveau an; und wie es bei ei-
nem Einfamilienhaus (oben Rz 35) und einer Gesellschaft (oben Rz 30) nicht darauf ankommt, in
wessen Eigentum die jeweilige Sache steht, sollten derartige Absprachen mE unbeachtlich sein.

D. Kind

Beim Kindesunterhalt geht es ebenfalls um die Komponenten Bar- und Betreuungsun-
terhalt. UmfangmiiBig entwickeln sich diese spiegelverkehrt mit dem Heranwachsen des Kindes.
Der Barunterhalt nimmt zu, der Betreuungsunterhalt nimmt ab. Zu beachten ist, dass auch dann,
wenn ein Elternteil nicht im beruflichen Erwerbsleben steht, der berufstitige Elternteil heute stir-
ker in der Kindererzichung engagiert ist, als das frither der Fall war. Das hat zur Folge, dass bei
seiner T6tung beim Anspruch nach § 1327 nicht bloB der Barunterhalt ersatzfahig ist, sondern
auch die von ihm erbrachten Dienstleistungen abzugelten sind, wie das ohnehin selbstverstind-
lich ist, wenn beide Eltern berufstitig sind. Nach dem traditionellen Familienverstindnis war
der Vater fiir die Berufsarbeit, die Mutter fiir den Haushalt zustindig. Der OGH hat daher das
Erwerbseinkommen einer berufstitigen Mutter vom Nachweis abhéingig gemacht, dass es sich
auf die Lebensverhiltnisse des Kindes ausgewirkt hat (ZVR 1976/46), oder er hat angenommen,
dass die Eltern hilftig beitragen (ZVR 1973/70). Plausibel ist mE die Annahme, dass in Bezug auf
den Barunterhalt sich das jeweils erziclte Erwerbseinkommen anteilig auf den Kindesunterhalt
auswirkt (OLG Wien ZVR 1995/157).

Beim Dienstleistungsunterhalt sind ersatzfihig die Beaufsichtigung, Erziehung, elterliche
Zuwendung, Kérperpflege sowie die Reinigung und Instandhaltung der Kleidung. Der OGH bat
aber auch anerkannt, dass der Zeitaufwand fiir die Pflege des Kindes (2 Ob 121/99d; 8 Ob 6007t
Begehren nach dem Regelbedarf, was bei Kleinkindern mE viel zu wenig ist) sowie das Spielen mit
diesem (2 Ob 156/02h) ersatzfihig sind. In jiingeren Entscheidungen wurde betont, dass auch die
sportliche Betreuung eines Kindes (2 Ob 119/09b: Tennis- und Schinrlaube) unter Einschiuss des
Transportes zum Training und Schirennen sowie das Aushandeln von Sponsoring-Vertrdgen Zul
ersatzfahigen Unterhalt zihlt (2 Ob 41/08f: und das sogar im Rahmen des § 12 Abs 2 EKHG).

Die Familienbeihilfe ist eine staatliche Transferleistung, die widmungsgemaf fiir das Kind
zu verwenden ist. Geht durch den Tod des bis dahin bezugsberechtigten Unterhaltsschuldners
die Aktivlegitimation auf den anderen Elternteil tiber, ist insoweit kein nach § 1327 ersatzfihiger
Schaden gegeben, weil sich nur die formale Bezugsberechtigung, nicht aber die Quelle geéndelt
hat (SZ 54/24). Zu beachten ist auch eigenes Einkommen des Kindes nach § 140 Abs 3. Offen

1108 Schwimann (Hrsg.), ABGE Taschenkommentar, LexisNﬂ-"is

" Huber

- ist, ob dit

haltsschu

1 belassen’

Bei

1. einem nic
- Monat). 1

sen. Die!

" Rolle. Ei:
i+ Zuwendu
. higkeit 1

hat ein Z

"~ den Roll

~der OGH
. die Tochi
- chen, da:
- nicht abe
~ durch de
© der Auss
-+ Unterhal
- wie ohne
- insoweit,
i vereitelte

Da:

- eines Ha

sich nick

© die konk
- 197817
- Stiefeltes
. Betreuur
" terhaltsa

aufrecht

der ESZ

. den Unt
. derLit
 Nachteil
© . gelassen
. Typische

lauf des

,. - ersichtli
. Erbscha

E. Sacl

De
nicht, al
leist[mg
Bezug a

~ auchin]

trﬁger gl
bzw die

T ist aber

Schwimann



2 T
= 3

TUSS, Wenn sig.
¥ 2 Ob 22495

x

‘hung, eltcrliché'

Der OGH hat |
»d; 8 Ob 60/07Tt: |
- das Spielen mil |

, dass auch di¢
1 Einschluss des |
>-Vertriigen Zum |

;2 EKHG). |

aiB fiir das Kind |
haltsschuldners ¢
'7 ersatzfahiger |
Quelle gedindet |
10 Abs 3. Offer’

nkommentar, LexisNexs 5:

: .belasse
¢ 1ach degge, "-__..i:.'-:'ginem nicht
sJazu § 1325 =
aushalisfihpe, =
I nder - nigy, .
1 uie Kréfte i, i
Respr a‘lf‘-ge: ?'---"den Rollstuhl gefesselten Richterin,
OGH (2 Ob 55/97w; 2. Rechtsgang 2 Ob 338/99s) bei Totung des Vaters darauf abgestellt, ob

\ " ge Tochter selbsterhaltungsfahig sei, das aber in conceto verneint. BEr hat zu Recht ausgespro-
: Ehefrau; dag -
27 7zu beachwy 7} . . . - . .
1~ falsifizierey 1 nicht aber sein sonstiges Erwerbseinkommen, um daraus die Dienstleistungen zu bezahlen, die
¢ rirken soflen. |
§ 1327 auf dag

- der Ausstattungsanspruch nach § 1220 als

T wieesbeier .
1 ankommt, ip

§ 1327 ABGB

h!ybei“

Ty ob diese bei § 1327 mechanisch apzurechnen sind cder darauf abzustellen ist, ob der Unter-
;} 8itsschuldner diese dem Kind zum Aufbau eines Vermogens oder einer kiinftigen Alterssicherung
1 hat oder diese auch zu seinen Lebzeiten zar Unterhaltsdeckung verwendet worden sind.

Beim Kindesunterhalt ist eine Sattigungsgrenze zu beachien (2 Ob 119/09b: Hinweis bei
ehelichen Kind auf das Maximum der Diisseldorfer Tabelle, nimlich € 4.800,~ pro
yfonat)- Ein hoherer Unterhalt, etwa wegen eines Sonderbedarfs, wire im Einzelfall nachzuwei-
) o, Die S#ttigungsgrenze spielt beim Barunterhalt, nicht aber beim Dienstleistungsunterhalt eine
polle. Ein Kind kann durch zu hohe Vermigenswerte verzogen werden, aber kaum durch zu viel
 guwendung und Betreuung. Der Unterhaltsersatzanspruch ist zeitlich bis zur Selbsterhaltungsfa-
Keit zu begrenzen. Sofern konkrete Anhalispunkte gegeben sind, dass das Kind studieren wird,
pat ein Zaspruch der Rente tiber die Vollendung des 18. Lebensjahres zu erfolgen. Bei einer an
der der Vater Betreuungsdienstleistungen erbracht hat, hat

¢hen, dass sich der Unterhalisersatzglaubiger lediglich das Pflegegeld anrechnen lassen misse,

gurch den Tod des Vaters entgangen sind. Nach Erreichen der Selbsterhaltungsfdhigkeit gebiihrt
letzte Leistung von Unterhalt, sodass bei Totung des

. {nterhaltsschuldners auch insoweit ein Anspruch nach § 1327 besteht (SZ 45/78); und zwar so

' wie ohne Totung in Form eines Kapitatbetrags und nicht in Form einer Rente. Das gilt jedenfalls
‘| insoweit, als die nach § 1220 geschuldete Ausstattung aus dem erzielten — und infolge der Tétung

sachtlich sein, . . : "
b1 (ereitelten — Erwerbseinkommen geleistet worden wire.

- Das Einspringen Dritter soll den Schidiger nicht entlasten. Das wirkt sich beim Anspruch’
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sich nicht auf die Kosten einer Heimunterbringung verweisen lassen; maBgeblich sind vielmehr

die konkreten Verhiltnisse, etwa bei Betreuung und Unterbringung durch die GroBeltern (ZVR

1978/173; SZ 54/24). Der Umstand, dass der tiberlebende Elternteil wieder heiratet und der

Stiefelternteil dem Halbwaisen faktisch Unterhalt leistet, entlastet den Schiidiger nicht (SZ 61/215:
~ Betrenung durch die Stiefmutter). Wird ein Kind adoptiert, wird gem § 182 ein gesetzlicher Un-
erhaltsanspruch gegen die Stiefeltern begriindet. Gleichwohl bleibt der Schadenersatzanspruch
aufrecht (RZ 1982/52). Das ist auch damit zu begriinden, weil ansonsten ein von der Rechtsord-
nung gewiinschter institutioneller Vollzug eines faktischen Zustands blockiert wiirde. Wurde in
der E SZ 48/32 noch ausgesprochen, dass der Anspruch nach § 142, also des Kindes gegen den fiir
den Unterhalt zureichenden Nachlass ausschlieBe, hat der OGH unter Bezugnahme auf die Kritik
der Lit in der E 2 Ob 38/95 das nur mit der Einschrinkung aufrechterhalten, dass dem Erben kein
Nachteil entstehe, was in concreto verneint wurde. ME sollte auch diese Finschrinkung fallen
gelassen werden. Der Schidiger ist im Vergleich zum Erben niiher daran, den Nachteil zu tragen.
Typischerweise wird ein Nachteil des Erben aber auch gegeben sein, weil im Regelfall im Ver-
fauf des Lebens das Vermdgen jedenfalls nominell eher zu- als abnimmt. Zudem ist kein Grund
ersichtlich, zwischen dem Anspruch des Ehegatten (§ 796) und dem des Kindes (§ 142) gegen die
Erbschaft zu unterscheiden (oben Rz 8).

E. Sachliche Kongruenz von Sozialversicherungsleistungen

Der Anspruch der nach § 1327 Anspruchsberechtigten gegen den Schidiger besteht insoweit
nicht, als es beziiglich sachlich, zeitlicher und persiénlich kongruenter Sezialversicherungs-
leistungen zu einem Anspruchsiibergang nach § 332 ASVG gekommen ist. Das wird bejaht in
Bezug auf das Sterbegeld und die nach § 1327 ersatzfhigen Kosten (JB1 1975, 155). Dies wird
auch in Bezug auf die Witwer- bzw Witwenpension bejaht, selbst wenn der Sozialversicherungs-
triger gegeniiber der héheren Pension an den Getéteten nunmehr eine geringere an den Witwer
bzw die Witwe auszuzahlen hat. Schadenersatzrechtlich vermag das mE nicht zu iiberzeugen,
ist aber nach einer breiten Diskussion stRspr (SZ 56/173: 2 Ob 2266/96s; 2 Ob 105/05p). Beim
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Witrwer

Unterhalisersatz wird die sachliche Kongruenz zu Recht auch in Bezug auf Beistandsleistungen
in der Haushaltsfithrung bejaht (JB1 1990, 723: Mithilfe des Ehemannes im Haushalt), wéhrend
das beim Frwerbsschaden des Haushaltsfiihrers in Bezug auf Lohnersatzleistungen zu Unrecht
abgelehnt worden ist (dazu § 1325 Rz 20). Unzutreffend ist mE dariiber hinauns die Verneinung der
sachlichen Kongruenz zwischen Witwen- bzw Witwerpension und dem Unterhaltsersatzanspruch
wegen entgehender Arbeitsleistungen zur Errichtung eines Eigenheims (2 Ob 58/86). Zu beach-
ten ist, dass nach Durchsetzung des Unterhaltsersatzanspruchs gegen den Schidiger dem Un-
terhaltsersatzgliubiger wegen des dann sich ergebenden Wegfalls von Sozialleistungen weniger
verbleiben kann als ohine Durchsetzung des Anspruchs nach § 1327 (1 Ob 66/09z: nach Entfall der
Ausgleichszulage kein Ersatz fiir verlorene Befreiung von der Rezeptgebiihr). Ein Regress nach
§ 332 ASVG wird auch bejaht, wenn durch die Tétung des Unterhaltsschuldners die gesetzliche
Krankenversicherung wegfillt (OJZ 1971/211). Auch beim Unterhaltsersatzanspruch des Kin-
des ist die Waisenrente nicht bloB in Bezug auf den Barunterhalt, sondern auch zum Dienstleis-
tungsunterhalt sachlich kongruent (ZVR 1980/71). Das hat der OGH zu Recht auch dann bejaht,
wenn § 332 ASVG oder eine diesem entsprechende spezialgesetzliche Regressnorm fehlt (2 Ob
205/07x: Regress der Rechtsanwaltskammer).

F. Stenerrecht

Fillt bei einer Rente nach § 1327 ESt an, hat diese der Schédiger zu bezahlen (SZ 60/67). Ob
eine Steuerpflicht gegeben ist, ist nach Ansicht des OGH nicht von ihm zu entscheiden (2 Ob
210/07g). Die Filligkeit der Steuern ist wegen der Verstetigung der Rente keine Voraussetzung
der Ersatzfihigkeit (2 Ob 228/08().

1a. an der geschlechtlichen Selbstbestimmung

§ 1328. Wer jemanden durch eine strafbare Handlung oder sonst durch Hinterlist,
Drohung oder Ausnutzung eines Abhiingigkeits- oder Autoritiitsverhiltnisses zur Beiwoh-
nung oder sonst zu geschlechtlichen Handlungen missbraucht, hat ihm den erlittenen Scha-
den und den entgangenen Gewinn zu ersefzen sewie eine angemessene Entschidigung fir
die erlittene Beeintrichtigung zu leisten.

§ 1328 bezweckt den Schutz der Willensfreiheit und der Selbstbestimmung im Hinblick auf
die Geschlechtssphire einer Person. Die Norm ist auf Taten anzuwenden, die nach dem 31.12.1996
(BGBI 1996/759) gesetzt worden sind (9 Ob 78/99g). Mit der Novelle BGBI 1996/759 wurde
die Selbstbestimmung geschlechtsneutral formuliert und der Tatbestand erweitert. Darauf, ob bei
einer ,,geschlechtlichen Leichtfertigkeit noch eine Geschlechtsehre vorhanden ist, ist selbstver-
standlich nicht abzustellen (hL).

Geschlechtliche Handlungen: Der Tatbestand des § 1328 ist durch die Novelle prazisiert
und erweitert worden. Der Beischlaf sowie andere Arten des (homo- und heterosexuellen) ge-

* schiechtlichen Verkehrs, — und wegen der weiten Formulierung — selbstverstindlich auch sonstige

Fille des sexuellen Missbrauchs von Kindern fallen darunter; auch dann, wenn ein sexneller Miss-
brauch ohne Willensbildung (etwa bei Bewusstlosigkeit etc) stattfindet (8 ObA 188/98z; OLG
Innsbruck ZVR 2001/63). Der Tatbestand ist weit zu verstehen.

In Betracht kommen zunichst die strafbaren Handiungen des § 201 ff StGB (Sexual-
strafdelikte), uU auch andere (§§ 192 f, 99 ff StGB). Notwendig ist aber nicht unbedingt die
strafrechtliche Qualifizierung; auch nicht eine strafrechtliche Verurteilung (vgl OLG Inpshruck
ZVR 2001/63). Der Worilaut des § 1328 stellt sonstige hinterlistige, drohende Handlungen ode?
das Ausniitzen eines Abhiingigkeits- oder Autorititsverhiltnisses der strafbaren Handlung gleich.
Hinterlist ist nach hL ein besonders verwerfliches Verhalten; Hinterlist ist etwa gegeben, went
durch das EinfléRen von Alkobol oder sonstige die Sinne verwirrende Mittel jemand zum Bei-
schlaf oder zu sonstigen geschlechtlichen Handlungen bewegt wird. Droliung als rechiswidriger
Zwang wird angegeben, wenn das verwendete Druckmittel oder das angestrebte Ziel rechtswidrig
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