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A. Einleitung
L. Personliche Dimension

Rudolf Reischauer hat wie kein anderer im letzten Vierteljahrhundert
das osterreichische Schadenersatzrecht geprigt, namentlich durch seine
Kommentierung der §§ 1293 ff ABGB im Rummel-Kommentar, aber
auch durch zahlreiche Aufsitze und Urteilsanmerkungen. Bei diesen hat
er auch Normen auflerhalb des ABGB einbezogen, unter anderem solche
an der Schnittstelle zur Gefahrdungshaftung und zum Familienrecht.!
Um diese Thematik geht es im vorliegenden Beitrag.

Im Schadenersatzrecht sind die Mitgestaltungsmoglichkeiten durch
Vertreter der Wissenschaft besonders grofs, weil die diinne gesetzliche
Determinierung der richterlichen Ausgestaltung viele Freiheitsgrade be-
schert. Stellungnahmen der Literatur vor, haufig aber nach hochstrichter-
lichen Entscheidungen sind von besonderer Bedeutung, greift doch der
OGH - viel hiufiger als der BGH - Literaturmeinungen auf und macht
sich diese zu eigen oder begriindet wenigstens, warum er das nicht tut.

Den Jubilar hat der Verfasser dieser Zeilen erlebt in seiner gesamten
bisherigen Schaffensperiode als akademischer Lehrer: Als Student bin ich
dem frisch Habilitierten begegnet; und zuletzt als Mitglied einer Arbeits-
gruppe, die sich mit der Reform des osterreichischen Schadenersatzrechts
befasst hat. Rudolf Reischauer war ihr spiritus rector. Er hat Fachkollegen/-
innen um sich geschart, weil er den Eindruck hatte, dass bei dem von der
Koziol-Kommission verfassten Vorschlag nicht nur Uberfilliges elimi-
niert und neu gestaltet werden sollte, sondern auch Erhaltenswertes ver-
nichtet werde bzw das an die Stelle des Bisherigen Tretende nicht immer
besser sei.

Gegenstand dieses Beitrags ist eine skizzenartige Betrachtung, wie
weit das Ausmaf! des Unterhaltsersatzanspruchs reicht und ob sich der
auf § 1327 ABGB gestiitzte Anspruch von dem nach § 12 Abs 2 EKHG
unterscheidet. Dabei soll punktuell auch die Rechtslage in Deutschland
und der Schweiz einbezogen werden. Sollte der Gesetzeswortlaut zu Be-
anstandungen Anlass geben, hitte ein solcher Befund naturgemifd auch
Auswirkungen de lege ferenda.

! Zuletzt Reischauer, Uberalimentierung — Informationspflicht und Schadenersatz (§§ 140,
144, 178, 1304 ABGB; §§ 21 f UVG), EF-Z 2010/44.
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Das Ausmaf$ des Ersatzes bei Totung des Unterhaltsschuldners

II. Sachliche Dimension
1. Kreis der Anspruchsberechtigten

Jede Rechtsordnung steht vor der Frage, ob und in welchem Ausmaf$
denen, die bisher vom nunmehr Getoteten Unterhalt bezogen haben, bei
Einstandspflicht eines Dritten Ersatz zugebilligt werden soll. Betont wird
dabei die Durchbrechung des Grundsatzes, dass im Deliktsrecht nur der
unmittelbar in seinen Rechtsgiitern Beeintrachtigte anspruchsberechtigt
ist.> Formal ist das zutreffend. Der Sache nach geht es um einen Aus-
schnitt des Erwerbsschadens, der dem in seiner korperlichen Integritat
Beeintrachtigten zustiinde, wenn er verletzt und nicht getotet worden
ware.

Ist die prinzipielle Entscheidung zugunsten der Erstreckung des Er-
werbsschadens auf diejenigen, die daran partizipiert haben, gefallen, geht
es um die Prazisierung, welchen Beziehern von Unterhaltsleistungen in
welchem AusmafS ein Schadenersatzanspruch eingeraumt werden soll.
Sowohl in der historischen Dimension als auch bei vergleichender Be-
trachtung des deutschsprachigen Rechtskreises wurde nahezu die gesam-
te Bandbreite der in Betracht kommenden Moglichkeiten ausgeschopft:
Das Westgalizische Gesetzbuch (III § 446) hat die Ersatzberechtigten auf
die Frau und die Kinder beschrankt und diesen zugebilligt, ,,was sie an
rechtmafSigem Unterhalt verloren haben“.’> Die Stammfassung des ABGB
hat den Ersatz auf das erstreckt, was ihnen entgangen ist, die 3. Teilno-
velle hat den Kreis der Ersatzberechtigten auf die gesetzlichen Unterhalts-
glaubiger erweitert.

Im deutschen Recht stellt der Wortlaut des § 844 Abs 2 BGB eindeu-
tig auf die Verpflichtung zum gesetzlichen Unterhalt ab.* § 12 Abs 2
EKHG lehnt sich an diese Formulierung an,” wahrend § 14 PHG und
§ 11 Abs 1 AtomHG 1999 auf § 1327 ABGB verweisen. Art 45 Abs 3

2 Reischauer in Rummel’ § 1327 Rz 2; Harrer in Schwimann® § 1327 Rz 1; Danzl in KBB?
§ 1327 Rz 1; 2 Ob 55/97w ZVR 1998/20; 2 Ob 157/00b ZVR 2001/23; 2 Ob 149/09i
MiiKo’/Wagner § 844 Rz 1; Rey, AufServertragliches Haftpflichtrecht* (2008) Rz 284.

3 Dazu OGH I 112/12 GIUNF 5.766: Hinweis, dass diese Formulierung des § 446 nicht in
§ 1327 ABGB iibernommen worden sei.

4 Zur inhaltsgleichen Wiederholung in den deutschen Gefihrdungshaftungsgesetzen MiiKo’/
Wagner § 844 Rz 9. Auf den Unterschied zwischen § 1327 ABGB und § 844 Abs 2 BGB
explizit hinweisend OGH 2 Ob 58/69 O]JZ 1969/339; 2 Ob 93/70 ZVR 1971/102 unter
Bezugnahme auf BGH VI ZR 9/65 VersR 1966, 1141 zur Frage der Ersatzfihigkeit von
Riickzahlungsraten eines Darlehens fiir den Wohnraum der Unterhaltsglaubiger.

> Wegen des Formulierungsunterschieds auf ein unterschiedliches Verstindnis gegeniiber
§ 1327 ABGB hinweisend Schauer in Schwimann® § 14 EKHG Rz 13.
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OR erklart im schweizerischen Recht fiir ersatzfahig, was den Hinterblie-
benen durch den Tod des ,, Versorgers“ entgangen ist. MafSgeblich ist so-
mit eine faktische Unterhaltsleistung sowohl in Bezug auf die Anspruchs-
berechtigung als auch das Ausmaf. Eine Uberlagerung bzw Feinsteuerung
dieser im materiellen Recht getroffenen Wertentscheidung bezuglich des
Personenkreises und des Anspruchsumfangs erfolgt durch das Prozess-
recht. Dort werden unterschiedlich strenge Beweisanforderungen ange-
stellt, um dem Ausgleichsprinzip zum Durchbruch zu verhelfen, aber Ma-
nipulationen zu Lasten des Ersatzpflichtigen zu verhindern.®

Die Anforderung an den Wortlaut einer Gesetzesnorm liegt darin, ei-
nerseits den Biirgern eine verldssliche Abschatzung der damit angeordne-
ten Rechtsfolgen zu ermoglichen, andererseits aber gegeniiber Umwal-
zungen des rechtlichen Umfelds eine gewisse Geschmeidigkeitaufzuweisen.
Diesen Lackmustest hat § 1327 ABGB in besserer Weise bestanden als die
§§ 844, 845 BGB des deutschen Rechts. Die Umstellung vom Patriarchat
auf das Partnerschaftsprinzip im Familienrecht sowie die Gleichstellung
von Geldunterhalt und Haushaltsfithrung haben im deutschen Recht we-
gen der perfektionistischen, aber infolge des Wechsels des Leitbilds obso-
leten Konstruktion des § 845 BGB zu einer normativen Ruine gefiihrt,”
wihrend § 1327 in ABGB all diese Anderungen ohne grofiere Verrenkun-
gen bewiltigen konnte. Die durch die 3. Teilnovelle erfolgte Erweiterung
der Anspruchsberechtigten auf die gesetzlichen Unterhaltsglaubiger —
wen immer das Familienrecht dazu erwihlt — war daher durchaus weise.
Ob die Beschrankung auf die gesetzlichen Unterhaltsglaubiger heute noch
angemessen ist, ist eine davon zu unterscheidende Wertungsfrage.

Die Reischauer-Arbeitsgruppe hat sich grundsatzlich fir die Beibehal-
tung des status quo entschieden bzw diese Frage dem Gesetzgeber iiber-
antwortet.® Der Koziol-Arbeitskreis’ hat sich fur eine Ausweitung ent-
schieden, nachdem der OGH!" den Vorschlag von Koziol'!, § 1327 ABGB
wie § 1042 ABGB zu verstehen und vertraglich Anspruchsberechtigte

¢ Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 22.

7 Zur inzwischen marginalen Bedeutung des § 845 BGB im deutschen Recht Ch. Huber,
Familienrechtsreform und Schadensrecht — § 845 BGB, eine normative Ruine, in: Ring-
vorlesung der Universitat Augsburg anlidsslich 100 Jahre BGB, 25 Jahre Universitdat Augs-
burg (1997) 35 ff.

8 Reischauer/Spielbiichler/Welser, Reform des Schadenersatzrechts III (2008) 76. Fiir ein
Abstellen auf die gesetzliche Unterhaltspflicht auch MiiKo*/ Wagner § 844 Rz 28.

° Kathrein, Haftung fiir Kérper-, Freiheits- und Ehrverletzungen, fiir Sachbeschidigungen
und fiir mangelhafte Wege, in: Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf eines neuen osterreichi-
schen Schadenersatzrechts (2006) 97, 99.

19 OGH 2 Ob 12/91 JBI 1992, 44; 2 Ob 55/97w ZVR 1998/20.

1t Osterreichisches Haftpflichtrecht 112 (1984) 152.
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einzubeziehen, de lege lata abgelehnt hat. Die Ausdehnung der An-
spruchsberechtigten wurde freilich in § 1319 Abs 2 des Entwurfs auf den
notwendigen Unterhalt begrenzt. Das entspricht der Philosophie des ,,Be-
weglichen Systems®, dass ein bisschen Mehr vom einen mit ein bisschen
Weniger vom anderen kompensiert wird. Wurde aber auch bedacht, dass
dem ,,Geldunterhalt* im bisherigen System der ,,Haushaltsfiihrungsun-
terhalt® gleichgestellt war? Wurde dieser tbersehen oder dafiir bewusst
ein Anspruch versagt? Dem deutschen Gesetzgeber ist bei Einfuhrung des
LebenspartnerschaftsG ein dhnlicher lapsus passiert.'

Wenn das nicht tibersehen worden sein sollte, wie hat man sich beim
»Haushaltsfiihrungsunterhalt“ eine Begrenzung auf den notwendigen
Unterhalt vorzustellen? Soll geschuldet sein, die Kleidung zu waschen,
aber nicht zu bugeln? Jedenfalls an dieser Stelle zeigt sich, dass der Vor-
schlag nicht zu Ende gedacht ist. ME sollte man sich fiir Fisch oder Fleisch
entscheiden. Es mogen — wie im schweizerischen Recht — gute Griinde fur
die Einbeziehung faktischer Unterhaltsverhaltnisse, insbesondere von au-
Berehelichen Lebensgemeinschaften, bestehen. Den Manipulationsmog-
lichkeiten und Unwigbarkeiten kann dann durch entsprechend strenge
Beweisanforderungen begegnet werden. Die Rechtsprechung muss dieses
Problem bei Verletzung im Rahmen des Erwerbsschadens ebenfalls be-
wiltigen.'> Wenn sie es da schafft, wird sie dort nicht scheitern.

2. Umfang des Ersatzes

Stehen die Anspruchsberechtigten fest, stellt sich die Frage, in wel-
chem Mafle diese anspruchsberechtigt sein sollen. Man kann den Akzent
dabei entweder auf den gesetzlichen Unterhalt oder das Entgangene
legen. Bei Betonung der gesetzlichen Unterhaltspflicht nimmt man einen
Abstrich von der subjektiv-konkreten Schadensberechnung vor, wobei
Wagner'* meint, dass dieser wohl begriindet sei.!” Bei Abstellen auf den

12.§ 5 LebenspartnerschaftsG in der Stammfassung vom 16.12.2001 BGBI I 266 sowie
dessen Abanderung durch BGBI 15.12.2004 1 3396: Erst durch explizite Einbeziehung
des ,,Haushaltsfithrungsunterhalts*.

13 Dazu Ch. Huber, Der Erwerbsschaden des Partners einer nicht-ehelichen Lebensgemein-
schaft wegen Behinderung in der Haushaltsfithrung — ,,amerikanische Verhaltnisse*
durch Zuerkennung eines Ersatzanspruchs? FS Steffen (1995) 193 ff; ders, Nichteheliche
Lebensgemeinschaft im Schadensrecht — Ersatz nur bei Erfiillung einer gesetzlichen Un-
terhaltspflicht? NZV 2007, 1 ff.

4 in MiKo® § 844 Rz 31.

15 AA Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 22: Durch Abstellen auf das tatsichlich Entgan-
gene Einklang mit dem Prinzip der Naturalrestitution. Ahnlich OGH 2 Ob 33/75 ZVR
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gesetzlichen Unterhalt stellt sich die Frage, wie dieser zu ermitteln ist.
Eine Ermittlung dieser Bezugsgrofle ist aber auch bei Betonung des tat-
sachlichen Entgangs geboten. Denn der OGH betont zu § 1327 ABGB,
dass auch ein reichlich bemessener Unterhalt ersatzfahig sei,'® sofern er
nicht auffallend tiber das gesetzliche Maf$ des Unterhalts hinausgehe, also
noch einigermafSen ins Verhiltnis zu diesem gesetzt und gerechtfertigt
werden konne,!” mag er auch aus personlichen oder sittlichen Erwagun-
gen reichlich bemessen sein.!® Um das beurteilen zu konnen, muss man
das Ausmaf der gesetzlichen Unterhaltspflicht aber kennen. Selbst wenn
man von der Beschrankung auf den gesetzlichen Unterhalt abstrahieren
wollte und in § 1327 ABGB lediglich eine Eingrenzung auf die Anspruchs-
berechtigten sehen will," so ist doch lediglich der Unterhalt ersatzfahig,
sodass sich die Frage stellt, was von diesem erfasst ist und was nicht —
mehr.

Im Verhailtnis zwischen § 1327 ABGB und § 12 Abs 2 EKHG prallen
zwei Sichtweisen auf einander: Ist nach § 1327 ABGB der tatsichliche
Entgang geschuldet, der typischerweise tiber dem gesetzlich geschuldeten
Unterhalt (gemafs § 12 Abs 2 EKHG) liegt, wird das daraus erklart, dass
das EKHG lediglich einen Mindeststandard gewihre, iber den das ABGB
im Rahmen der Verschuldenshaftung hinausreiche.?” Dem steht die An-
sicht?! gegeniiber, dass die altere Norm (§ 1327 ABGB) im Lichte der
jungeren (§ 12 Abs 2 EKHG) zu verstehen sei, was dafur spreche, die
Unterschiede moglichst einzuebnen bzw zu leugnen.

Die Tragweite dieses Disputs ist von der Frage abhingig, was unter
dem gesetzlichen Unterhalt zu verstehen ist; oder anders ausgedrickt, ob
und in wie vielen Fallen sich der tatsachlich geleistete vom gesetzlich ge-

1976/46: Nur durch Abstellen auf tatsichlich Entgangenes, nimlich die Teilhabe des
Kindes am Erwerbseinkommen der getoteten Mutter, werde der Grundgedanke des Scha-
denersatzrechts verwirklicht, den Hinterbliebenen nicht schlechter zu stellen. Naturalre-
stitution und Ausgleichsprinzip werden hier im Sinn der Wiederherstellung des Zustands
ohne schidigendes Ereignis verwendet.

16 OGH 2 Ob 243/99w SZ 72/135 = JB1 2000, 115 (Karollus-Bruner); 2 Ob 157/00b ZVR
2001/23.

172 Ob 14, 15/89 SZ 62/140 = JBl 1990, 240 = ZVR 1990/123; 2 Ob 7/93 ZVR 1994/90;
2 Ob 57/92 ZVR 1994/129; 2 Ob 55/97w ZVR 1998/20; 2 Ob 243/99w SZ 72/135 = JBI
2000, 115 (Karollus-Bruner); 2 Ob 22/97t ZVR 2000/40; 2 Ob 157/00b ZVR 2001/23.

1 OGH 2 Ob 26, 27/72 SZ 45/143 = ZVR 1974/112; 2 Ob 157/00b ZVR 2001/23.

Y In diesem Sinn wohl Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 22; so auch 2 Ob 149/09i, ob-
wohl der Folgesatz — gegenteilig! — auf den gesetzlichen Unterhaltsanspruch abstellt.

20 Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 22b. Ebenso Apathy, EKHG § 12 Rz 20; ders, Fragen
der Haftung nach dem EKHG, JBI 1993, 69, 71, 75; Schauer in Schwimann, EKHG?
§ 14 Rz 12; Danzl, EKHG* § 12 Anm 9.

21 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht I (1984) 155.
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schuldeten Unterhalt unterscheidet. Sollte das nicht der Fall sein, handelt
es sich um einen Streit um des Kaisers Bart. Wihrend beim Geldunterhalt
immerhin eine Ankniupfung an Entscheidungen in Unterhaltsprozessen
moglich ist, kommt beim Haushaltsfithrungsunterhalt eine solche Anleh-
nung schon deshalb nicht in Betracht, weil in zerriitteten Familien ein
solcher Streit nicht Prozessgegenstand ist. Allenfalls sind Verfehlungen in
einem Scheidungsprozess von Bedeutung. Aber auch dann geht es blofS
um den Vorwurf eines Fehlverhaltens. Es erfolgt aber keine quantitative
Bewertung, was — gesetzlich — geschuldet gewesen wire.

B. Unterhaltsbegriff

I. Positive Umschreibung im Unterhaltsrecht
(§§ 94, 140 ABGB)

Zu unterscheiden ist zwischen dem (Geld-)Unterhalt in einem intak-
ten und zerritteten Familienverhaltnis, dem zwischen Ehegatten (§ 94
Abs 1 ABGB) sowie zwischen Kindern und Eltern (§ 140 Abs 1 ABGB
bzw § 143 ABGB). Der Unterhalt umfasst die Befriedigung der mate-
riellen menschlichen Bedurfnisse. Dazu zidhlen Aufwendungen fiir Nah-
rung, Hygiene, Kleidung, Wohnung, Freizeit- und Urlaubsgestaltung,
Aus- und Weiterbildung, Beniitzung von Verkehrs- und Kommunika-
tionsmitteln sowie Heilbehandlung, nicht aber solche fir eine Vermo-
gensbildung wie etwa der Abschluss einer — Kapital bildenden — Lebens-
versicherung.??

Im Rahmen der Haushaltsfithrung (§ 94 Abs 2 und § 140 Abs 2
ABGB) ist zwischen der im engeren und weiteren Sinn zu unterscheiden.
Zur Haushaltsfithrung im engeren Sinn zidhlen Tatigkeiten wie Einkau-
fen, Kochen, Putzen, Waschen, Biigeln sowie die Beaufsichtigung und
Pflege der Kinder.?> Zur Haushaltsfithrung im weiteren Sinn werden ge-
rechnet die Betreuung des Gartens und eines Haustieres, Errichtungs- und
Instandhaltungsarbeiten des Hauses, die Pflege des Fahrzeugs sowie der
Schriftverkehr mit Banken, Versicherungen und Behorden.?*

22 Ferrari in Schwimann, ABGB-TaKomm § 94 Rz 2; Neuhauser in Schwimann, ABGB-
TaKomm § 140 Rz 2. Weitergehend im Kontext des § 1327 ABGB OGH 8 Ob 167/76
ZVR 1978/23: Versicherungsaufwendungen fiir die Kranken-, Unfall- und Lebensversi-
cherung.

2 OGH 2 Ob 338/99s ecolex 2000, 282: Auch die Pflege eines von Geburt an schwerstver-
letzten Kindes durch den Vater.

24 Ch. Huber in Schwimann, ABGB-TaKomm § 1327 Rz 35.
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II. Was zahlt nicht mehr zum Unterhalt

Unterhaltsleistungen zeichnen sich durch eine gewisse RegelmafSigkeit
aus, weshalb vereinzelte Zuwendungen als Schenkungen, aber nicht als
Unterhalt zu qualifizieren sind.?’ Ein zusatzliches Abgrenzungskriterium
zwischen Schenkung und Unterhalt liegt darin, ob eine Zuwendung er-
forderlich ist, den notwendigen oder angemessenen Unterhalt sicherzu-
stellen.?® Beim Kindesunterhalt wird zur Vermeidung einer padagogisch
schidlichen Uberalimentierung eine Grenze beim ca. 2 Y-fachen des fiir
das Kind zutreffenden Durchschnittsbedarfs gezogen.?” Ein dartiber hin-
ausgehender Unterhalt bedarf jedenfalls einer besonderen Begrindung.
Dem gegeniiber wird eine Luxusgrenze beim Ehegattenunterhalt ab-
gelehnt,?® mag das fur den Unterhaltsschuldner — wie der Fall Berlusconi
zeigt — im Einzelfall auch empfindlich teuer werden.?”

Beim Betreuungsunterhalt des Kindes (§ 140 Abs 2 ABGB) wurde
eine Sattigungsgrenze bisher nicht diskutiert. Es ist auch kaum vorstell-
bar, dass aus einer iibermafSigen Betreuung padagogisch nachteilige Fol-
gen fiur das Kind eintreten.’® Beim Haushaltsfithrungsaufwand hat der
OGH bei der Betreuung eines Gartens mit 100 Baumen und 1000 Strau-
chern nur die Aufwendungen fiir ersatzfahig angesehen, die notwendig

% OGH 2 Ob 739/51 SZ 24/317: Unterhalt wegen RegelmifSigkeit der Zuwendung be-
jaht.
26 OGH 3 Ob 848/31 SZ 14/5.
¥ Hopf in KBB?§ 140 Rz 17; Neuhauser in Schwimann, Ta-Komm ABGB § 140 Rz 31;
OGH 1 Ob 233/01y JBI 2002, 304; 5 Ob 106/10i. Ebenso zum deutschen Recht MiiKo’/
Wagner § 844 Rz 70; AnwKomm/Ch. Huber § 844 Rz 105; BGH VI ZR 155/86, NJW-
RR 1988, 66: Arzt mit Bruttoeinkommen von 30.000.—- DM pro Monat; Begrenzung mit
dem 4-fachen Regelbedarf; OLG Celle 5 U 81/74 VersR 1976, 594: Anreiz fiir das Uber-
wechseln in eine berufliche Erwerbstitigkeit muss bleiben, deshalb Begrenzung des Un-
terhalts mit dem Durchschnittseinkommen eines — ledigen — Angestellten.
Ferrari in Schwimann, Ta-Komm ABGB § 94 Rz 23; OGH 1 Ob 288/98d JBI 1999, 725;
8 Ob 38/09k iFamZ 2009/247. Ebenso zum deutschen Recht im Kontext des § 844 Abs 2
BGB OLG Frankfurt 1 U 29/87 NJW-RR 1990, 1440; mit Einschriankungen freilich BGH
VI ZR 155/86 NJW-RR 1988, 66: Bei Ehegattenunterhalt aufSer bei Extremfillen keine
Sattigungsgrenze. Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rz 114: An sich keine Sdttigungsgren-
ze fir den Unterhaltsbedarf, aber bei gehobenen Einkiinften nicht unbesehen 50% anzu-
nehmen.
Der Unterhaltsersatzanspruch wird sich insoweit in iiberschaubaren Grenzen halten, als
enorm hohe Einkiinfte pro Monat typischerweise weniger aus dem Erwerbseinkommen
resultieren, wie etwa dem vergleichsweise bescheidenen eines italienischen Ministerprisi-
denten, sondern hauptsichlich aus dem akkumulierten Vermogen. Diese Unterhaltsquel-
le mag den Inhaber wechseln; die aus diesen Einkiinften gedeckte Unterhaltspflicht belas-
tet die Erbschaft gemifd § 796 ABGB, aber nicht den Schidiger.
30 Ch. Huber in Schwimann, ABGB Ta-Komm, § 1327 Rz 44.

2.

>3

2

°
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Das Ausmaf$ des Ersatzes bei Totung des Unterhaltsschuldners

sind, um Haus und Garten in einem der Verkehrsiibung entsprechenden
Zustand zu erhalten. Er hat dabei ausgesprochen, dass die Grenze des
ersatzfahigen Aufwands bereits dann erreicht ist und nicht blofS ein ,,ge-
radezu sinnloser Aufwand“ auszugrenzen ist.’' Der Umstand, dass ein
Ehepartner die Pflege des Gartens als Sportersatz und Hobby empfindet
sowie darin die Erfillung der eigenen Wiinsche und Vorstellungen von
einer gesteigerten Wohn- und Lebensqualitat sieht, nimmt den Leistun-
gen jedoch nicht den Unterhaltscharakter.*

III. Ankniipfungsmomente bei Totung des
Unterhaltsschuldners

1. Durch Gerichtsentscheidung fixierte Hohe
in zerriitteten Familienverhaltnissen

Sowohl beim Ehegatten- als auch beim Kindesunterhalt kommt es vor,
dass der Unterhaltsschuldner getotet wird, dessen Unterhaltspflicht zuvor
durch eine gerichtliche Entscheidung in einem Unterhaltsprozess festge-
schrieben worden ist. Unter der Voraussetzung, dass der Unterhalts-
schuldner seine Pflicht erfullt, aber auch nicht mehr, stimmen gesetzlich
geschuldeter und tatsidchlich gezahlter Unterhalt auf den Cent genau
tberein.

Aber selbst in derartigen Konstellationen stellt sich haufig das Erfor-
dernis einer normativen Kontrolle. Bei einer einvernehmlichen Scheidung
gemifs § 55a Abs 2 EheG ist der paktierte Unterhalt gemafS § 69a EheG
dem gesetzlichen Unterhalt nur gleichzuhalten, wenn er den Lebensver-
haltnissen der Ehegatten entspricht.?® Bei einer Scheidung aus Verschul-
den des Unterhaltsschuldners gemafs § 66 EheG ist eine solche normative
Kontrolle ebenfalls durchzufithren, kann doch bei der Vereinbarung des
Unterhalts ein hoherer oder geringerer vereinbart werden, um dadurch
eine Kompensation bei der Vermogensauseinandersetzung zu erreichen.

Wurde die Ehe gemiafs § 68 EheG aus beiderseitigem Verschulden ge-
schieden und lebten die Ehegatten in der Folge zusammen, so als ob es
keine Scheidung gegeben hatte, sprach der OGH?** der Witwe bei Totung
des Ehemannes den Ersatz des tatsichlich entgangenen Unterhalts zu.

31 OGH 2 Ob 57/92 ZVR 1994/129: 65 Stunden Rasenmihen pro Monat. Dazu Harrer in
Schwimann® § 1327 Rz 16.

32 OLG Wien 15 R 179/95 EF 81.551.

33 Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 16.

3 8 Ob 247/80 SZ 54/17.
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Das ist mE im Fall des beiderseitigen Verschuldens zutreffend, wenn die
Unterhaltsgewidhrung im Rahmen der fiir einen solchen Fall vorgesehe-
nen gesetzlichen Bandbreite erfolgte. Im konkreten Fall hat die Ehefrau
die drei ehelichen Kinder betreut und war zudem psychisch beeintrach-
tigt. Wire die Ehe aus Verschulden der Unterhalt empfangenden Ehefrau
geschieden worden, wire das Begehren abzuweisen gewesen, weil diese
dann keinen gesetzlichen Unterhaltsanspruch gehabt hitte und somit
kein gesetzlicher Unterhaltsglaubiger gewesen wire.

Wie beim Ehegattenunterhalt kommt es auch beim Kindesunterhalt
vor, dass der Unterhaltsschuldner dem Kind tiber den Betrag, der gericht-
lich festgesetzt wurde, zusatzliche Vermogensvorteile, zumeist in natura,
zukommen ldsst. Wenn diese Zuwendungen regelmaflig erfolgen und in-
nerhalb der Bandbreite dessen liegen, was als Kindesunterhalt in Betracht
kommt, handelt es sich mE insofern um einen ersatzfahigen — gesetzli-
chen — Unterhalt.?

2. Keine Ubernahme dieser Judikatur fiir
intakte Familienverhaltnisse

Im deutschen Recht findet sich mitunter die Aussage, dass sich der
nach § 844 Abs 2 BGB ersatzfahige Unterhalt danach bestimme, was in
einem fiktiven Unterhaltsprozess zugesprochen wiirde.’* Darauf kommt
es aber in Wahrheit nicht an, mag sich dieser Satz auch in mancher BGH-
Entscheidung finden.?” Der Sache nach ist es auch im deutschen Recht
unstrittig, dass beim Kindesunterhalt nicht die Dusseldorfer Tabelle mafs-
geblich ist,*® sondern die Verhiltnisse in einer intakten Familie, aus der
der Unterhaltsschuldner herausgerissen wird.** Entsprechendes gilt fiir
das osterreichische Recht. MafSgeblich ist die tatsichliche Gestaltung,
nicht was gerichtlich durchsetzbar wire.** Der unterschiedliche Bemes-

35 AA zu Unrecht OGH 2 Ob 119/09b bei einem Anspruch nach § 12 Abs 2 EKHG: Vater
zahlt Sportausriistung und monatlich € 50.- fiir Investmentfonds des Sohnes.

36 MiiKo*/ Wagner § 844 Rz 31; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rz 98.

37 BGH VI ZR 155/86 NJW-RR 1988, 66; VI ZR 114/05 NJW 2006, 2327 = r+s 2006, 519
(Bliesener) = FamRZ 2006, 1108 (Luthin).

3 BGH VI ZR 36/84 VersR 1986, 39; VI ZR 71/83 NJW 1985, 1460.

3 AnwKomm/Ch. Huber § 844 Rz 23, 53; Wussow/Dressler, Unfallhaftpflichtrecht!®
(2002) Kap 45 Rz 4; Kreuter-Lange, in: Himmelreich/Halm, Handbuch der Kfz-Scha-
densregulierung (2009) Kap O Rz 147.

4 Danzl in KBB? § 1327 Rz 7; Harrer in Schwimann® § 1327 Rz 16; OGH 2 Ob 123/61
ZVR 1961/289; 2 Ob 58/69 O]JZ 1969/339; 2 Ob 294/71 ZVR 1973/39; 2 Ob 26, 27/72
S7 45/143 = ZVR 1974/112; 2 Ob 149/09i; OLG Wien 16 R 69/87 EF 54.288.
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sungsansatz lasst sich damit erklaren, dass wegen des Fehlens von zwei
Haushalten fur jedes Familienmitglied mehr zur Verfiigung steht. Dazu
kommt, dass in einer intakten Familie auch der letzte Bissen Brot geteilt
wird, wahrend in zerriitteten Verhiltnissen die Rechtsprechung es fur
legitim ansieht, dass dem Unterhaltsschuldner ein bestimmter Betrag je-
denfalls verbleibt.

In Unterhaltsprozessen endet die Unterhaltspflicht der Eltern im Zeit-
punkt der Selbsterhaltungsfahigkeit des Kindes. Im 0sterreichischen
Recht wird das angenommen, wenn das Kind die zur Deckung des Unter-
halts erforderlichen Mittel aufSerhalb des elterlichen Haushalts selbst er-
wirbt oder aufgrund einer zumutbaren Beschaftigung dazu imstande ist,
wobei jedoch auch auf die Verhiltnisse der Eltern Ricksicht zu nehmen
ist.*! Eine Orientierungshilfe ist die Hohe der Mindestpension nach § 293
Abs 1 ASVG.#

C. Die einvernehmliche Gestaltung der Lebensverhaltnisse
als Leitprinzip des gesetzlichen Unterhalts

I. Ehegattenunterhalt (§ 94 ABGB, §§ 55a, 66, 68 EheG)

Sowohl nach den §§ 90 f, 94 ABGB als auch den §§ 1356, 1360,
1360a BGB regeln die Ehegatten die Verteilung der Unterhaltsarbeit ein-
vernehmlich; und das in vielfaltiger Weise. Sie bestimmen das Unterhalts-
niveau — es gibt Arbeitstiere und LebensgeniefSer.** Im Zweifel hat eine
gleichmaflige Belastung stattzufinden. Wer den Haushalt fiihrt, erfiillt da-
durch in der Regel seine Pflicht (§ 94 Abs 2 S 1 ABGB; § 1360 S 2 BGB).*
Innerhalb der Haushaltsarbeit konnen Tatigkeitsbereiche gebildet wer-
den.* Umgekehrt kann eine Ausgestaltung getroffen werden, dass der
allein verdienende Ehegatte zur Mithilfe im Haushalt verpflichtet sein
kann.* Bedeutsam sind aber auch die jeweilige Leistungsfahigkeit sowie
die unterschiedliche Belastung in den einzelnen Lebensetappen.

413 0b 7/97v JBI 1997, 650 (Hoyer).

2 Hopfin KBB?§ 140 Rz 20.

“ AnwKomm/Ch. Huber § 844 Rz 24.

4“4 OGH 8 Ob 174/80 SZ 53/155 = ZVR 1982/28.

4 BGH VI ZR 87/87 BGHZ 104, 113 = NZV 1988, 60 (Schlund): Bei zwei Lehreramtsan-
wirtern Ubernahme von Reparaturen in der Wohnung, Wagenpflege und Schriftverkehr
durch den Ehemann, deshalb bloff 40% der Haushaltsarbeit im engeren Sinn durch ihn;
tatsdachliche Aufteilung zu respektieren, es sei denn, dass diese nicht mehr mit dem
Grundsatz der Angemessenheit in Einklang zu bringen ist (§ 1360 S 1 BGB).

4 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rz 139.
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Wenn Kreuter-Lange*” meint, dass bei Berufstatigkeit beider nicht
wirksam vereinbart werden kann, dass ein Ehegatte allein den Haushalt
fihrt, ist das zu eng. Eine volle Stelle kann unterschiedlich beanspru-
chend sein. Und in so mancher Lebensetappe bleibt dann fir den betref-
fenden Ehegatten, will er das vom anderen mitgetragene berufliche Ziel
erreichen, von dessen Einkiinften er jedenfalls in der Zukunft profitiert,
keine Zeit fir die Mitwirkung im Haushalt.*® Auch bei Eintritt des bis
dahin berufstitigen Ehepartners in den Ruhestand trifft diesen nicht not-
wendigerweise eine 50 %-ige Pflicht zur Mitwirkung an der Haushalts-
arbeit. Einerseits wird die Kompetenz fiir manche Tatigkeiten fehlen;
andererseits ist auf die gleichmifSige Belastung wihrend des gesamten
Zeitraums der Ehe Bedacht zu nehmen.* Den Eheleuten wird bis zur
Grenze der societas leonina ein breiter Gestaltungsraum einzuriumen
sein.”® Nur bei einem offensichtlichen Missverhaltnis, bei dem der Grund
nicht in der unterschiedlichen Leistungsfihigkeit liegt,! wird die tatsach-
liche Verteilung nicht mehr der privatautonomen Gestaltung im Rahmen
des gesetzlichen Unterhalts entsprechen.

Bei Anlegung dieses MafSstabs dirfte der Bereich iiberobligationsge-
mafler Unterhaltsarbeit nur ausnahmsweise gegeben sein. Der BGH?? hat
das angenommen, als die getotete nicht berufstitige Ehefrau neben der
Betreuung von 3 Kindern einen 1400 m? grofsen Nutzgarten gehegt und
eigene Kleidungsstiicke hergestellt hat. Dieser dogmatische Fehlgriff blieb
— in der konkreten Entscheidung — fir das erzielte Ergebnis allerdings
unschadlich, weil der BGH den Gegenwert der iiberobligationsgemafSen
Anstrengung im Rahmen der Vorteilsausgleichung des ersparten Unter-
halts berticksichtigt hat. Dagegen ist einzuwenden, dass es im deutschen
Recht bei Abstellen auf den so eng gefassten gesetzlichen Unterhalt gera-
de nicht einzusehen ist, weshalb dieser Mafstab blofS fiir das Ausmafs des
zustehenden Anspruchs gelten soll, nicht aber fiir dessen Begrenzung
durch Berticksichtigung der durch das schadigende Ereignis bewirkten
Vorteile. Im Ergebnis wurde damit ein Fehler durch einen weiteren neu-

47 In: Himmelreich/Halm, Handbuch der Kfz-Schadensregulierung (2009) Kap O Rz 150.

4 Zu denken ist etwa an einen Assistenten an der Universitit, der sich habilitieren méchte
und von seinem dienstvorgesetzten Professor tiber Gebiihr eingesetzt wird. Aber auch in
vielen anderen Bereichen gibt es vergleichbare Konstellationen, etwa vor der Berufsprii-
fung bei Steuerberatern, Wirtschaftspriifern oder Rechtsanwilten.

4 AnwKomm/Ch. Huber § 844 Rz 76.

50 AnwKomm/Ch. Huber § 844 Rz 75, 96. Fiir eine gewisse Bandbreite auch MiiKo%/ Wag-
ner § 844 Rz 33; Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rz 139; Reischauer in Rummel® § 1327
Rz 22; Koziol, Haftpflichtrecht 11 (1984) 156.

S BGH VI ZR 305/91 NJW 1993, 124: Pflege eines Kriegsblinden durch die Ehefrau.

2 VIZR 151/75 NJW 1979, 1501.
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tralisiert. Zutreffend ist hingegen die Aussage des OGH, dass der Schadi-
ger keinen Anspruch auf Richtigstellung der von den Unterhaltsverpflich-
teten vorgenommenen Unterhaltsfestsetzung hat’> und der Unterhaltser-
satzgldubiger eine Verminderung der im Sinn des § 91 ABGB einver-
nehmlich gepflogenen Beistandsleistung nicht hinnehmen muss.**

Beziiglich der Aufteilung des erzielten Einkommens ist im Zweifel von
einer Gleichverteilung der Ehegatten auszugehen, sofern nicht der im Be-
ruf stehende Ehegatte hohere Aufwendungen hat, etwa infolge adretterer
Kleidung, hoherer Kosten fur die Verpflegung und Verkehrsmittel.>> Der
OGH hat aber auch eine hohere Quote des nicht im Erwerbsleben stehen-
den Haushaltsfiihrers gebilligt, indem er auf die rein tatsichliche Ebene
abgestellt hat. Dabei wurde angefiihrt, dass der Ehemann sosehr mit sei-
nem Beruf beschiftigt war, dass ihm fiir den Konsum gar keine Zeit blieb,
weshalb der Anteil der Ehefrau mit 60% bemessen wurde.*® Das ist mE
fragwiirdig, weil ein ausgeprigtes Shopping-Bediirfnis des Haushaltsfiih-
rers fiir eigene Klamotten oder Schmuck wohl keinen anerkennenswerten
Sonderbedarf darstellt. Das Abstellen auf eine Gleichverteilung, so kein
Sonderbedarf gegeben ist, wirde zudem unnotigen Beweiserhebungsauf-
wand entbehrlich machen.’”

II. Kindesunterhalt (§ 140 ABGB)

Ein gut situierter Anwalt, der die Mutter seines Sohnes alsbald heira-
ten wollte, hat in der Phase davor nicht nur einen reichlich bemessenen
Geldunterhalt geleistet, sondern hat auch die Grofsmutter des Kindes da-
fiir bezahlt, dass diese das Kind beaufsichtigt und gepflegt hat. Dadurch
hat er der Kindesmutter die Austibung ihrer angestammten beruflichen Ta-

3 OGH 2 Ob 58/69 OJZ 1969/339: Ersatzfihigkeit von Baueigenleistungen als auch
Annuititen fiir die Eigentumswohnung im Rahmen der fixen Kosten; 2 Ob 93/70 ZVR
1971/102: Darlehensraten fiir Riickzahlung einer Eigentumswohnung.

% OGH 2 Ob 57/92 ZVR 1994/129: Ehemann Tischler, war handwerklich sehr geschickt;
Ehefrau hatte Polyarthritis; beide waren berufstitig und erzielten ein annihernd gleiches
Einkommen.

5 OGH 2 Ob 33/92 EF 69.127: Ehemann, der grofStenteils aufSerhalb des gemeinsamen
Haushalts lebt, verbraucht erfahrungsgemif grofSeren Teil des gemeinsamen Einkom-
mens.

56 OGH 2 Ob 43/89 ZVR 1990/87. Ahnlich OGH 2 Ob 82, 83/72 SZ 45/73: Aufteilung
40:45:15 Getoteter, Ehefrau, Kind; 2 Ob 108/05d: Aufteilung 41:32:27 zugunsten der
Klagerin nicht zu beanstanden.

57 OLG Wien 11 R 218/94 ZVR 1995/157: Hinweis auf aufwendigen Lebensstil, Verfah-
renserginzungsauftrag, um festzustellen, wofiir Einkommen der Witwe verwendet wor-
den wire.
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tigkeit ermoglicht. Als der Kindesvater getotet wurde, hat der OGH?® nicht
nur den Geldunterhalt, sondern auch den Betreuungsunterhalt fiir ersatz-
fahig angesehen. In der konkreten Causa kam es darauf besonders an, weil
die Eltern des Kindes nicht verheiratet waren, sodass ein Anspruch der
Kindesmutter ausschied. Das Judiz ist mE zutreffend, weil bei enorm aus-
einanderklaffender Leistungsfahigkeit (sehr gut verdienender Rechtsan-
walt und einfache Bankangestellte) es — jedenfalls fiir eine bestimmte Zeit-
spanne wie im konkreten Sachverhalt — angemessen sein kann, dass der
Vater fiir den Geld- und Betreuungsunterhalt des Kindes aufkommt.

Noch bevor der Gesetzgeber das Partnerschaftsprinzip im Familien-
recht umgesetzt hatte, hat der OGH durch Verweis auf die tatsachlichen
Verhiltnisse dem Kind bei Totung der Mutter auch Ersatz dafur zugebil-
ligt, dass die Mutter das Kind nicht nur gehegt und gepflegt, sondern das
Kind auch an dem von der Mutter erzielten Erwerbseinkommen partizi-
piert hat.’® Ob der Vater zur vollen Unterhaltsleistung in der Lage ge-
wesen wire, darauf sollte es nicht ankommen.®® Der OGH?®' hat darauf
verwiesen, dass die Grenzen zwischen primirer und subsidiarer Unter-
haltspflicht flieend seien. Im Schadenersatzrecht wurde auf diese Weise
berticksichtigt, dass die Familie faktisch schon so gelebt hat, wie das der
Gesetzgeber in der Folge dem heutigen Gesellschaftsverstandnis entspre-
chend als angemessen erachtet hat: Wenn die Mutter sich nicht nur um
das Kind kiimmert, sondern auch einen Beruf ausiibt, dann soll das Kind
an dem dadurch erhohten Familieneinkommen partizipieren. Die Mutter
kann dann ja auch weniger Zeit fur das Kind aufwenden, sodass insoweit
eine gewisse Substitution von personlicher Zuwendung durch hohere
Geldleistungen stattfindet.®?

Wenn dem gegentiber die Mutter neben der Pflege des Kindes — nahe-
zu — den gesamten Geldunterhalt aufbringt, weil sich der Vater seiner
Pflicht zur Leistung des Geldunterhalts entzieht, ist insoweit keine ange-
messene Verteilung der elterlichen Pflichten gegeben. Wird die Mutter
getotet, steht mE dem Kind bei Totung der Mutter neben dem entgange-
nen Pflegeunterhalt nicht auch noch der gesamte Geldunterhalt zu.®* Das
liegt vor allem dann auf der Hand, wenn der Vater — wie in der konkreten

582 Ob 157/00b ZVR 2001/23.

% OGH 2 Ob 72/58 ZVR 1958/182; 2 Ob 58/69 OJZ 1969/339; 8 Ob 190/71 ZVR
1973/70.

¢ OGH 8 Ob 190/71 ZVR 1973/70.

¢ OGH 2 Ob 58/69 OJZ 1969/339.

2 So auch BGH VI ZR 71/83 NJW 19835, 1460 unter Hinweis auf die Wechselwirkungen
zwischen Bar- und Betreuungsunterhalt.

0 So aber OGH 2 Ob 26, 27/72 SZ 45/143 = ZVR 1974/112. Wie hier Kreuter-Lange, in:
Himmelreich/Halm, Handbuch der Kfz-Schadensregulierung (2009) Kap O Rz 149 FN 317.
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Entscheidung — in der Folge seine Unterhaltspflicht gegentiber dem Kind
wahrnimmt. Es kime in einem solchen Fall namlich zu einer im Schaden-
ersatzrecht stets verponten Doppelliquidation. Aber auch wenn der Vater
weiterhin kneift, kann das nicht anders sein. Dass unterhaltspflichtige
Viter sich ihrer gesetzlichen Unterhaltspflicht gegentiber minderjahrigen
Kindern entziehen, ist mithilfe des Unterhaltsvorschussgesetzes zu bewal-
tigen, nicht aber durch eine Uberkompensation im Rahmen des Schaden-
ersatzrechts.

Von solchen ausgerissenen Konstellationen abgesehen wird den Eltern
bzw dem jeweiligen Elternteil ein grofSer Ausgestaltungsspielraum zuste-
hen. Wenn sich ein wenig begiiterter Elternteil in seiner eigenen Lebens-
fithrung einschrankt, um das Kind studieren zu lassen, wird es sich inso-
fern noch um eine Leistung gesetzlichen Unterhalts handeln, auch wenn
diese vom Kind, dem Unterhaltsglaubiger, gegeniiber dem Elternteil ge-
richtlich nicht durchsetzbar wire.®* Wenn ein Vater seine an den Roll-
stuhl gefesselte Tochter betreut, um dieser die Ausiibung des Richter-
berufs zu ermoglichen, hat der OGH® bei Totung des Vaters darauf
abgestellt, ob die Tochter selbsterhaltungsfahig war. Zu Recht erfolgte
die Anrechnung des von der Tochter bezogenen Pflegegeldes, dient dieses
doch dazu, solche Dienstleistungen damit zu finanzieren.®® Ob man inso-
weit bei der Selbsterhaltungsfahigkeit darauf abzustellen hat, ob nach
Abzug des Pflegegeldes die zusitzlichen erforderlichen Pflegeleistungen
aus dem Erwerbseinkommen der Richterin finanzierbar sind und ihr dann
ein Betrag verbleibt, der tiber der Mindestpension nach § 293 Abs 1
ASVG liegt, erscheint mE fragwiirdig.

Fiir die Festlegung der Selbsterhaltungsfahigkeit des Kindes kommt es
auch auf die Verhiltnisse der Eltern an, so namentlich auf deren Leis-
tungsfahigkeit. Selbst bei Leistungen des Kindes an einen bediirftigen El-
ternteil hat der OGH®” nicht auf die Mindestpension abgestellt, obwohl

4 So das priagnante Beispiel von Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 22.

052 Ob 55/97w ZVR 1998/20; 2. Rechtsgang 2 Ob 338/99s ecolex 2000, 282. Die voran-
gehende Wiederholung der bisherigen Leitsitze, dass nicht auf die gesetzliche Unterhalts-
pflicht abzustellen sei, sondern auf die tatsichlichen Unterhaltsleistungen, wenn sie nur
einigermafSen mit der gesetzlichen Unterhaltspflicht ins Verhiltnis gesetzt und gerechtfer-
tigt werden konnen und diese nicht auffallend tiber das gesetzliche Maf des Unterhalts
hinausgehen, steht im Widerspruch zum strikten Abstellen auf die Selbsterhaltungsfahig-
keit der an den Rollstuhl gebundenen Richterin.

% So auch BGH VI ZR 114/05 NJW 2006, 2327 = r+s 2006, 519 (Bliesener) = FamRZ
2006, 1108 (Luthin): Totung der Mutter, die die nicht selbsterhaltungsfihige Tochter, die
geheiratet hat, gepflegt hat. Zuspruch der Pflegekosten, weil es insoweit einen — gericht-
lich durchsetzbaren? — gesetzlichen Unterhaltsanspruch der Tochter gegen die Mutter
gegeben habe.

7 OGH 2 Ob 33/91 EF 66.353.
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eine gesetzliche Unterhaltspflicht des Kindes gegeniiber einem Elternteil
(§ 143 ABGB) nach viel restriktiveren Gesichtspunkten als die der Eltern
gegeniiber dem Kind (§ 140 ABGB) anerkannt wird.®®* ME erbringt der
Vater im Fall der an den Rollstuhl gebundenen Richterin durch seine
Pflegetatigkeit insoweit eine — schadenersatzrechtlich ersatzfahige — ge-
setzliche Unterhaltsleistung, als diese nicht durch das Pflegegeld finan-
zierbar und er dazu physisch in der Lage ist sowie Vater und Tochter ei-
nen ungefahr gleichen Unterhaltsstandard haben.

In der Vergangenheit stand zur Diskussion, inwieweit eine Unterstiit-
zungsleistung des Kindes an einen bediirftigen Elternteil als Leistung ge-
setzlichen Unterhalts zu qualifizieren ist, fir die bei Totung des Unter-
haltsschuldners der Schidiger Ersatz zu leisten hat.®” Die Veranderung
der gesellschaftlichen Verhaltnisse wird bewirken, dass sich in den kom-
menden Jahren haufiger die spiegelverkehrte Konstellation ereignet. Das
Kind hat selbst ein Kind und womoglich geheiratet, die Eltern bzw Grofs-
eltern erbringen aber nach wie vor Unterstiitzungsleistungen, sei es finan-
zieller Natur oder durch Tatigkeiten, etwa die Beaufsichtigung des Enkel-
kindes. Haufig ist das gegeben, wenn das Kind und dessen Ehegatte oder
Lebensabschnittsbegleiter sich noch in einer Ausbildung oder im Studium
befinden, aber schon uber ein gewisses (Transfer-)Einkommen verfiigen
oder vor dem Einstieg ins — wirkliche — Erwerbsleben noch Praktika,
Traineeprogramme und dhnliche Vorstufen zu einer angemessen entlohn-
ten Erwerbstatigkeit bewaltigen (mussen). Solange das Kind nicht (anni-
hernd) den Unterhaltsstandard der Eltern erreicht hat,” sollte bei Totung
eines solchen Elternteils mE eine schadenersatzrechtlich ersatzfahige
Leistung gesetzlichen Unterhalts bejaht werden.”! Zu bedenken ist dabei
freilich, dass es sich im Verhiltnis zwischen Eltern und Kind — zumeist —
um eine Ubergangsphase handelt, bis das Kind endgiiltig auf eigenen
Beinen steht, wahrend es sich bei einer Unterhaltsleistung des Kindes ge-
geniiber einem bediirftigen Elternteil um einen Dauerzustand bis zum
Lebensende des Unterhaltsgliubigers handelt.

% OGH 8 Ob 79/87 EF 57.027: Die Kinder erbringen den Unterhalt der Vorfahren durch
Beitrage im Rahmen der Sozialversicherung.

% Dazu OGH 3 Ob 848/31 SZ 14/5;2 Ob 739/51 SZ 24/317;2 Ob 498/53 SZ 26/29; 2 Ob
33/91 EF 66.352

70 Das darf freilich nicht dazu fithren, dass ein Kind besonders reicher Eltern dessen Selbst-
erhaltungsfihigkeit niemals erreichte und deshalb stets unterhaltsberechtigt bliebe. Bei
Erreichung eines bestimmten angemessenen Versorgungsniveaus ist dessen Selbsterhal-
tungsfihigkeit jedenfalls zu bejahen.

71 Zur Ersatzfihigkeit solcher Leistungen im Verletzungsfall Ch. Huber, Verletzungsbeding-
te Vereitelung unbezahlter Arbeit — niemals Ersatz? VersR 2007, 1330 ff.
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In einer verwandten Konstellation hat der OGH"? entschieden, dass
bei Totung des 87-jahrigen Vaters die 50-jahrige Tochter, die dem Vater
den Haushalt gefiihrt und von diesem alimentiert wurde, ersatzberechtigt
ist. Reischauer” billigt dieses Judiz mit der Einschrankung, dass der An-
spruch nur fiir eine Ubergangsphase gelte, bis die Tochter eine passende
Stelle finde. Da der getotete Vater im konkreten Fall bereits 87 Jahre alt
war, ergibt sich eine weitere zeitliche Restriktion, da der Unterhaltser-
satzanspruch nur bis zum wahrscheinlichen natiirlichen Tod des Unter-
haltsschuldners gebiihrt. Davon abgesehen ist aber die Leistung gesetzli-
chen Unterhalts zu bejahen, wenn das Kind - infolge des vorgeriickten
Alters — nicht arbeitsmarkttauglich ist. Zu bedenken ist freilich, dass jede
Person Anspruch gegeniiber der 6ffentlichen Hand auf das Existenzmini-
mum hat, auch wenn sie auf dem Arbeitsmarkt keine addquat bezahlte
Stelle findet. Die Leistung gesetzlichen Unterhalts ist daher nur insoweit
gegeben, als das Existenzminimum durch Transferleistungen der offentli-
chen Hand nicht abgedeckt wird.

Im Rahmen des Betreuungsunterhalts ist der OGH durchaus grofSzii-
gig. Zwar ist die elterliche Zuwendung bei Totung des Unterhaltsschuld-
ners an sich nicht kommerzialisierbar; soweit diese durch die Beschifti-
gung des Kindes zum Ausdruck kommt, ist eine Ersatzfahigkeit aber zu
bejahen. So hat der OGH” den Zeitaufwand des berufstitigen Vaters,
den er durch das Spielen mit dem Kind verbracht hat, als ersatzfahigen
gesetzlichen Unterhalt anerkannt. Desgleichen wurde die tiberaus zeitauf-
wendige Begleitung zum Schi- und Mountainbiketraining durch die Mut-
ter sowie die Praparierung von 16 Paar Rennschiern unter Einschluss des
Aushandelns von Sponsorvertriagen als Erbringung des gesetzlichen Un-
terhalts qualifiziert.”

III. Unterhaltsanspruch eines Elternteils (§ 143 ABGB)

Es kommt vor, dass namentlich der Sohn im Haushalt seiner bediirfti-
gen Mutter lebt und diese — dafiir, dass sie ihm den Haushalt fithrt — mit
Geldleistungen unterstiitzt. Der OGH¢ hat in solchen Fillen bei Totung

722 Ob 305/53 JBl 1954, 285.

73 in Rummel® § 1327 Rz 22.

742 Ob 156/02h ZVR 2003/79.

75 OGH 2 Ob 41/08f Zak 2008/341, 197. Dazu Ch. Huber, Neuere Entwicklungen beim
Personenschaden in der hochstrichterlichen Rechtsprechung Deutschlands und Oster-
reichs, in: HAVE Personen-Schaden-Forum 2010, 253, 271 ff.

76 OGH 3 Ob 848/31 SZ 14/5; 2 Ob 739/51 SZ 24/317; 2 Ob 498/53 SZ 26/291; 2 Ob
33/91 EF 66.352.
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des Sohnes einen schadenersatzrechtlich ersatzfihigen Anspruch bejaht,
mag der bediirftige Elternteil auch keinen gerichtlich durchsetzbaren
Unterhaltsanspruch gehabt haben. Vor allem bei krassem Auseinander-
klaffen der Leistungsfahigkeit”” ist das zu billigen. Den Verweis auf die
unterhaltsrechtliche Einstandspflicht weiterer Kinder gegentiber dem be-
durftigen Elternteil hat er mE zu Recht fur unbeachtlich angesehen;”® und
zwar nicht allein wegen des Abstellens auf die tatsdchlichen Verhiltnisse,
sondern deshalb, weil der an seine Mutter Unterhalt leistende Sohn — im
Unterschied zu dessen Geschwistern — eine Gegenleistung in Form der
nur ihm zukommenden Haushaltsfithrung erhalten hat. Fragwirdig ist
indes, dass die Mutter eine ihr vom Ersatzpflichtigen angebotene — zu-
mutbare — Stelle ohne Sanktion ablehnen durfte,” war die Bedurftigkeit
der Mutter doch nur gegeben, weil sie durch Betitigung ihrer Arbeits-
kraft auf dem Arbeitsmarkt nicht selbst fir ihren angemessenen Unter-
halt sorgen konnte.

Wesentlich restriktiver war der OGH bei Erbringung von — nicht kon-
kret abgegoltenen — Arbeitsleistungen durch den potentiellen Hofiiber-
nehmer in der Landwirtschaft.®’ Die Leistung von gesetzlichem Unterhalt
durch den Sohn hat er erst ab der Schwelle angenommen, ab der die
Eltern Vermogensstiicke hitten verdufSern miissen, um ihren eigenen an-
gemessenen Unterhalt zu finanzieren.®' Ohne Bedeutung ist hingegen mE,
ob der Sohn die Arbeitsleistungen in der Landwirtschaft in der Absicht
erbracht hat, eine gesetzliche Unterhaltspflicht zu erfiillen.®? Dass der
Sohn bei Vereitelung der in Aussicht genommenen Hofiibertragung einen
Anspruch nach § 1435 ABGB hitte, ist ohne Bedeutung, geht es doch
nicht um dessen Anspruch auf die ,Gegenleistung®, sondern um den
Wert der von ihm erbrachten Leistung zugunsten seiner Eltern. Nach
deutschem Recht stiinde den Eltern hingegen bei Totung des ,,Hauskin-
des“ unabhingig von deren Bediirftigkeit ein Anspruch nach § 845 BGB
zu, was de facto zu einer wenig sachgerechten Bevorzugung von vertrag-
lich nicht verfestigten Mitwirkungen von Kindern in der Landwirtschaft

fiihrt.

77 OGH 2 Ob 33/91 EF 66.352: Monatliches Einkommen des Sohn 6S 30.000.—, Pension
der Mutter 6S 6.800.—.

78 OGH 2 Ob 498/53 SZ 26/291: 2 weitere Schwestern.

7 OGH 2 Ob 498/53 SZ 26/291: Mutter war 50 Jahre alt und zu 40% erwerbsgemindert.

80 Zustimmend Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 22.

81 OGH 2 Ob 502/55 ZVR 1956/33.

82 So aber OGH 8 Ob 79/87 EF 57.027.
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D. Neuralgische Detailfragen
I. Ausmalf$ der ersatzfihigen fixen Kosten

Bei Totung des Unterhaltsschuldners gibt es Aufwendungen, die sich
infolge der Reduzierung des Haushalts um eine Person gar nicht oder
kaum verdndern. Dazu zdhlen unter anderem die Kosten fiir Wohnsitz
und Fahrzeug. Namentlich in Bezug auf die Ersatzfihigkeit der Kosten
des im Eigentum stehenden Wohnsitzes nimmt der BGH® eine iiberaus
restriktive Position ein: Da kein Unterhaltsanspruch auf Deckung des
Wohnbedarfs in Form eines im Eigentum stehenden Einfamilienhauses
bestehe, habe der Unterhaltsersatzglaubiger bei Fremdfinanzierung des
Kaufpreises des Einfamilienhauses lediglich Anspruch auf die Zinsen im
Ausmaf$ des Mietentgelts einer riumlich um den geringeren Wohnbedarf
reduzierten Mietwohnung. Ich habe diese eigentumsfeindliche und die
faktische Entwicklung seit dem 2. Weltkrieg negierende Sicht an anderer
Stelle als riickschrittlich und unzutreffend kritisiert.%

Der OGH® abstrahiert dem gegeniiber zu Recht von der Rechtsform
und betont, dass es allein auf die Deckung des Wohnbedarfs ankomme.
Da er auch Gartenarbeiten fiir den Zweitwohnsitz — jedenfalls dem Grun-
de nach - fiir ersatzfihig angesehen hat,’ ist es nur konsequent, auch die
Errichtungskosten bei entsprechender Fremdfinanzierung zu ersetzen.
Die zum Teil erwahnten Einschrinkungen als nicht ,,unstandesgemaf$
iibersteigert“®” bzw standesgemaf3*® oder landesiiblich®® sollten dabei
uber Bord geworfen werden, weil die Festlegung dessen, was die Ehegat-
ten fiir die Deckung welchen Bedarfs ausgeben wollen, diesen zu tiberant-
worten ist. Mit den Worten des OGH?? ist darauf zu verweisen, dass es
weder Sache des Ersatzpflichtigen noch des Gerichts sein kann, die zulas-
sigerweise vorgenommene Gestaltung zu korrigieren. Das eine Ehepaar

8 VI ZR 42/83 NJW 1985, 49; bestitigt in VI ZR 276/88 NJW-RR 1990, 221; VI ZR
112/03 NJW 2004, 2894. Ahnlich restriktiv das schweizerische Recht ZiirchKomm?/
Landolt Art 45 Rz 2435: Ersatzfihigkeit der Hypothekarzinsen.

8% Ch. Huber, Die Ersatzfihigkeit von Baueigenleistungen bei Verletzung und Tétung — ein
in der Schweiz noch nicht entdecktes Phinomen, FS Kuhn (2009) 259, 276 ff. Zwecks
Vermeidung von Wiederholungen sei darauf verwiesen.

852 Ob 93/70 ZVR 1971/102; 8 Ob 57/87 ZVR 1989/76; 2 Ob 43/89 ZVR 1990/87; 2 Ob
74/01y ZVR 2002/60 2 Ob 149/09i.

% OGH 2 Ob 57/92 ZVR 1994/129.

87 OGH 2 Ob 212, 213/75 SZ 49/26.

8 OGH 2 Ob 58/86 EFSlg 54.286; 8 Ob 92/87 ZVR 1989/136. Zur Mafsgeblich der Stan-
desgemaifSheit bei Art 45 Abs 3 OR BernerKomm?®/Brehm Art 45 Rz 49.

8 OGH 2 Ob 58/86 EFSlg 54.286

% 2 Ob 58/69 OJZ 1969/339; 2 Ob 87, 88/89 ZVR 1990/86.
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residiert in einer gerdumigen Villa und fihrt einen Fiat Uno; das andere
lebt in einer 2-Zimmer-Wohnung und braust mit einem Porsche durch die
Gegend. Chacun a son gott!

Ausgehend von der Ersatzfihigkeit der Annuititen zur Finanzierung
des Wohnsitzes sind einige Weiterungen und Prazisierungen der OGH-
Rechtsprechung moglich. Wenn die Annuitidten fur einen mit Fremd-
mitteln finanzierten Wohnsitz ersatzfihig sind, dann sollten davon die
Kosten inkludiert sein, die zur Erlangung eines solchen Darlehens aufge-
wendet werden, so namentlich die Ansparraten eines Bausparvertrags.’!
Dass in der Ansparphase diese neben dem Mietzins das monatliche Er-
werbseinkommen belasten, ist zutreffend; aber einerseits ist diese Belas-
tung faktisch gegeben, andererseits reduziert sich die spatere Annuitat
wegen der geringeren Zinsen des Bauspardarlehens. Auch ist die Fristig-
keit der Finanzierung zu respektieren. Ob das Darlehen fiir einen beson-
ders langen Zeitraum wie etwa 50 oder 25 Jahre aufgenommen wird oder
fiir einen kiirzeren, etwa 5 oder 10 Jahre, hat der Schiadiger hinzuneh-
men. Auf die Vergleichbarkeit mit den Kosten bei Anmietung eines derar-
tigen Wohnsitzes kommt es demgemaf$ nicht an. Wird zur Absicherung
der Darlehensforderung der Bank eine Lebensversicherung vinkuliert,
handelt es sich insoweit um Finanzierungskosten mit der Folge, dass auch
diese Aufwendungen als fixe Kosten zu betrachten sind. Ohne solche Ab-
sicherung wire der Zinssatz — womoglich — hoher. Da die Finanzierungs-
dauer in aller Regel feststeht, kann aber mE der Schadiger verlangen, dass
seine im AusmafS dieser Fixkosten insoweit hohere Belastung bis zum
voraussichtlichen Ende der Abzahlung begrenzt wird.*?

Wenn fir den Erst- oder auch Zweitwohnsitz die Annuitéten eines Dar-
lehens ersatzfihig sind, stellt sich die Frage, warum das nicht auch fur an-
dere fremdfinanzierte Gebrauchsgiiter wie Fahrzeug, Mobel oder Gerite
der Unterhaltungselektronik gelten soll, mogen diese geleast sein oder
durch einen Ratenkredit abgezahlt werden.”> Man mag namentlich beim
Fahrzeug einwenden, dass dieses einer kiirzeren betriebsgewohnlichen
Nutzungsdauer unterliegt. Im Sinn der Verstetigung der Rente und der An-
nahme, dass der Unterhaltsglaubiger auch nach Ende der betriebsgewohn-
lichen Nutzungsdauer des konkreten Fahrzeugs ein Ersatzfahrzeug beno-
tigt, wire es sachgerecht, diesem Umstand bei Festlegung der Hohe der

' OGH 2 Ob 82, 83/72 SZ 45/73: Beriicksichtigung im Ausmafs von 50%, weil die Ab-
sicht, das Bauspardarlehen zur Begriindung eines Wohnsitzes zu verwenden, nicht nach-
gewiesen wurde.

%2 AA OGH 8 Ob 57/87 ZVR 1989/76: Das nicht absehbar.

9 Ch. Huber in Schwimann, ABGB Ta-Komm, § 1327 Rz 26; ebenso Reischauer in Rum-
mel® § 1327 Rz 31 fir das Fahrzeug.
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fixen Kosten Rechnung zu tragen.”* Auch beziiglich des Hausrats wird im
deutschen Recht angenommen, dass Riickstellungen fur Instandhaltungs-
und Erneuerungsinvestitionen gebildet werden diirfen, die zusitzlich zu
den Riickstellungen fur Schonheitsreparaturen die fixen Kosten erhohen.”

Werden die Kosten eines Zweitwohnsitzes fur ersatzfahig angesehen,
so muss Entsprechendes auch fiir einen Campingbus gelten, der sowohl
das Mobilitats- als auch das Wohnbediirfnis in der Freizeit abdeckt.”®
Zudem ist es denkbar, dass es in gehobenen Verhiltnissen mehr als ein
Fahrzeug gibt, etwa neben dem Alltagsauto ein Cabrio oder Motorrad
fiir Vergnugungsfahrten. Wurden diese nicht nur vom getoteten Unter-
haltsschuldner genutzt, sondern auch von den Unterhaltsersatzglaubi-
gern, zihlen auch diese Aufwendungen zu den fixen Kosten.

Bejaht der OGH die Ersatzfahigkeit der Annuititen eines zur Finan-
zierung des Wohnsitzes aufgenommenen Darlehens, ist es folgerichtig,
auch die fiir die Errichtung und Instandhaltung eines solchen Wohnsitzes
anfallenden Arbeitsleistungen im Rahmen des ersatzfihigen gesetzlichen
Unterhalts zuzubilligen.”” Soweit es um die Errichtungskosten geht, wird
dabei haufig ein Kapitalbetrag und nicht eine Rente die passendere Er-
satzform sein, sind doch die Errichtungsarbeiten in aller Regel auf einen
bestimmten Lebensabschnitt beschrankt.”®

II. Beriicksichtigung der Sparquote

Sowohl im deutschen® als auch im schweizerischen!® Recht ist aner-
kannt, dass bei hohen oder sehr hohen Einkommen'’! die Sparquote von

% Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rz 117; OLG Brandenburg 14 U 84/99 NZV 2001, 213.

* BGH VI ZR 142/96 BGHZ 137, 237 = LM § 844 Il BGB Nr. 94 (Schiemann); Anw-
Komm/Ch. Huber § 844 Rz 43.

% Bejahend OGH 2 Ob 43/89 ZVR 1990/87, freilich nur in Bezug auf die Kosten fiir Er-
haltung und Betrieb.

%7 OGH 2 Ob 212, 213/75 SZ 49/26; 8 Ob 230/75 ZVR 1976/271; 2 Ob 50, 51/77 SZ
50/77; 2 Ob 110, 111/81 ZVR 1982/188; 2 Ob 162/82 EF 41.111; 8 Ob 92/87 ZVR
1989/13652 Ob 56/95 ZVR 1999/33; 6 Ob 203/00x ZVR 2002/62; 6 Ob 75/08k ecolex
2008/371.

% Ch. Huber, FS Kuhn (2009) 260, 285.

0 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rz 115; BGH VI ZR 276/88 NJW-RR 1990, 221: Aus-
klammerung von Sparriicklagen im Ausmaf§ von DM 200.— pro Monat.

100 ZiircherKomm?/ Landolt § 45 Rz 246.

191 Dazu ZircherKomm?®/Landolt § 45 Rz 247: Durchschnittlich werden 90% des Gesamt-
einkommens fiir die Deckung der Lebenshaltungskosten verwendet; eine Sparquote ist
aber erst ab sFR 100.000.- auszuscheiden, weil das das durchschnittliche Jahreseinkom-
men in der Schweiz ist.
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der Bemessungsgrundlage des Erwerbseinkommens abgezogen werden
muss, ehe das verfigbare Nettoeinkommen nach Berticksichtigung der
fixen Kosten auf die Unterhaltsersatzglaubiger aufgeteilt wird. Als Be-
grindung wird angefiihrt, dass qua Unterhalt kein Anspruch auf die Bil-
dung von Vermogensriicklagen bestehe. Davon wird im deutschen Recht
allenfalls bei Freiberuflern eine Ausnahme gemacht, weil bei diesen die
Absicherung fiir die Zeit der Beendigung der Erwerbstatigkeit nicht aus-
reichend sei.'” In OGH-Entscheidungen wurde dieser Aspekt bisher noch
niemals thematisiert, was freilich auch daran liegen konnte, dass der
OGH zum Unterhaltsersatzanspruch bei sehr hohem Einkommen bisher
noch nicht Stellung nehmen musste.

ME ist die OGH-Rechtsprechung zutreffend. Die Ehepartner miissen
im Rahmen des gesetzlichen Unterhalts nicht nur festlegen konnen, wie sie
die Unterhaltsarbeit aufteilen, welcher Partner einer beruflichen Erwerbs-
arbeit nachgeht und welcher fiir den Haushalt zustandig ist mit allen Ab-
stufungen sowie ob sie viel oder wenig arbeiten. Entsprechendes muss
auch in zeitlicher Hinsicht gelten. Auch insoweit muss es den Eheleuten
unbenommen bleiben, in einer bestimmten Phase besonders viel zu arbei-
ten, um in einer nachfolgenden auch noch einen angemessenen Lebens-
standard zu halten oder gar einen hoheren zu geniefSen.!™ Das gilt ange-
sichts der demografischen Veranderungen und der damit einhergehenden
Reduktion von Sozialversicherungsleistungen mehr als je zuvor.'%*

Solange die Ersparnisleistung dazu dient, Riicklagen fiir den eigenen
Lebensabend und den des Ehepartners zu bilden oder Vorsorge fiir allfal-
lige Eventualitaten wie etwa Arbeitsplatzverlust oder Krankheit bzw Pfle-
gebediirftigkeit zu schaffen, hat eine Kiirzung der Bemessungsgrundlage
des Nettoeinkommens des getoteten Unterhaltsschuldners zu unterblei-
ben.!” Was fur den Ehegattenunterhalt gilt, ist mutatis mutandis auf den
Kindesunterhalt zu iibertragen.!®® Auch insoweit muss es dem Unterhalts-
pflichtigen offenstehen, eine Zweckwidmung fiir einen Teil des angemes-
senen Unterhalts vorzunehmen, um in der Zukunft anstehende grofsere
Investitionen zu finanzieren, etwa die Anschaffung eines Fahrzeugs, ein
Studium oder einen Beitrag zum ersten Wohnsitz, mag ein solch ange-

102 Geigel/Schlegelmilch/Miinkel, Haftpflichtprozess® (2008) Kap 8 Rz 63; OLG Stuttgart
1 U 31/00 zfs 2001, 495. Ahnlich fiir das 6sterreichische Recht Harrer in Schwimann?
§ 1327 Rz 31.

103 MtiKo*/Wagner § 844 Rz 51.

104 AnwKomm/Ch. Huber § 844 Rz 49.

105 Ahnlich ZiircherKomm?3/Landolt § 45 Rz 248 mit der Einschrinkung, dass dies notwen-
dig ist. Aber wer beurteilt dies — ex ante?

1% OGH 2 Ob 119/09b: € 50.- pro Monat Einzahlung in einen Investmentfonds zur Bil-
dung eines Startkapitals fiir Wohnung oder Studium.
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sparter Betrag auch auf den Ausstattungsanspruch nach § 1220 ABGB,
den letzten Zipfel des nach § 1327 ABGB ersatzfahigen gesetzlichen
Unterhalts,'°” anzurechnen sein.

Fiihrt eine Ersparnisbildung nach deutschem und schweizerischem
Recht zu einer Kiirzung der Bemessungsgrundlage mit der Folge der Re-
duzierung des Unterhaltsersatzanspruchs aller Unterhaltsersatzglaubiger,
kommt es nach der OGH-Rechtsprechung lediglich zu einer Kiirzung des
Anspruchs der Unterhaltsgldubiger, fiir die die Riicklagenbildung nicht
zweckgewidmet war. Erfolgte die Ersparnisbildung zur Absicherung des
Lebensabends der Ehegatten, ist diese von der Bemessungsgrundlage zu-
ndchst abzuziehen und dann im Ausmaf$ von 50% wieder hinzuzurech-
nen.'” Die Kinder profitieren davon somit nicht. Der Anteil des tberle-
benden Ehegatten fillt dem gegeniiber hoher aus. Ohne entsprechendes
Vorbringen wire demgegentiber die Quote der Restfamilie insgesamt ho-
her ausgefallen, weil nach Vorwegabzug der fixen Kosten lediglich der
Konsumanteil des Getoteten abgezogen worden wire. Nach Wegfall der
Unterhaltspflicht der Kinder erhoht sich schlussendlich der Anteil des
hinterbliebenen Ehegatten auf 50%, so als ob eine Ersparnisbildung vor-
gebracht worden wire. Die Thematisierung dieses Phanomens liegt somit
im Interesse des Ersatzpflichtigen, wenn neben dem Ehegatten Kinder an-
spruchsberechtigt sind. Spricht die Restfamilie nicht mit einer Zunge,
liegt es auch im Interesse des uberlebenden Ehepartners, diesen Gesichts-
punkt vorzubringen.

III. MafSgeblichkeit der freiwilligen Verwendung
des Erwerbseinkommens zu Lebzeiten
des Unterhaltsschuldners

In standiger Rechtsprechung judiziert der OGH,'* dass das Einkom-
men der Ehefrau beim Unterhaltsanspruch nach § 1327 ABGB insoweit
zu berticksichtigen ist, als sie dieses wahrend aufrechter Ehe freiwillig fiir
den Familienunterhalt verwendet hat. Dazu zihle auch die Verwendung
fir die Schaffung eines gemeinsamen Vermogens.''® Anderes gelte, wenn
die Ehefrau solches Einkommen fur die Anschaffung eines in ihrem Ei-

107 Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 31; OGH 2 Ob 124/72 SZ 45/78 = ZVR 1973/175.

198 OGH 2 Ob 82, 83/72 SZ 45/73.

199" OGH 2 Ob 294/71 ZVR 1973/39; 2 Ob 33/75 ZVR 1976/46; 8 Ob 151/78 ZVR
1979/181; 8 Ob 40/80 ZVR 1981/121; 2 Ob 143/82 EF 43.544; 8 Ob 51/84 EF 48.674;
2 Ob 38/90 EF 63.274; 2 Ob 22/95 EF 78.558; 2 Ob 108/05d.

110 OGH 2 Ob 143/82 EF 43.544.
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gentum stehenden Hausrats!''! oder einer solchen Eigentumswohnung''?
verwenden durfte. Der OGH!"® sprach aus, dass die Anderung des Fami-
lienrechts zum 1. 1. 1976 kein Abgehen von der bisherigen Rechtspre-
chung erfordere. Die Kommentarliteratur!'* beschrankt sich auf die — kri-
tiklose — Referierung dieser Judikatur.

Dem ist nicht zu folgen. Jedenfalls ist eine Korrektur in der Weise
geboten, dass eine solche Rechtsfolge losgelost vom Geschlecht eintritt.''
Wenn das Partnerschaftsprinzip und der Gleichbehandlungsgrundsatz
gelten, kann es keinen Vorrang der Ehefrau geben. Diese — marginale —
Korrektur ist aber nicht ausreichend. Vielmehr diente die freiwillige
Einbeziehung des erzielten Erwerbseinkommens durch die den Haushalt
fithrenden Ehefrau und Mutter zur Korrektur des iiberkommenen Fami-
lienrechts, das eine unbedingte Geldunterhaltspflicht des Ehemanns zu-
gunsten der Ehefrau und der Kinder vorsah. Mit Ubergang vom Patriar-
chat zum Partnerschaftsprinzip durch das am 1. 1. 1976 reformierte
Familienrecht muss dieses Privileg fallen. Dartiber hinaus wirft die Besei-
tigung der Bevorzugung eines Geschlechts die Frage auf, welcher der Ehe-
partner denn nun sein Erwerbseinkommen ohne Wenn und Aber fur den
Familienunterhalt zur Verfiigung stellen muss und welcher blof§ nach sei-
nem Gutdiinken? Soll es auf die zeitliche Beanspruchung im Beruf bzw im
Haushalt ankommen oder die Hohe des erzielten Erwerbseinkommens?
Und wie verhilt es sich, wenn das jeweils im gleichen Umfang gegeben ist?
Das Aufwerfen dieser Fragen dient als argumentum ad absurdum.

Da es bei Ersatzfahigkeit der Unterhaltsleistungen zur Deckung des
Wohnsitzes unter Einschluss der Baueigenleistungen nicht auf die Eigen-
tumsverhaltnisse ankommt, kann fiir den Hausrat nichts Abweichendes
gelten."® Dartiber hinaus muss eine solche Absprache aber im Verhiltnis
zum Schidiger ginzlich unbeachtlich bleiben. Es handelt sich insoweit
gerade um keine angemessene Gestaltung im Rahmen des gesetzlichen
Unterhalts, wenn beide Ehepartner ihre Arbeitskraft im Rahmen einer
beruflichen Erwerbsarbeit einsetzen, es aber vom Belieben eines Partners
abhingig wire, ob das von ihm dabei erzielte Einkommen dem Familien-
unterhalt dienen soll oder nicht. Ohne Nachweis eines Sonderbedarfs ist
daher von einer Gleichverteilung des gesamten erzielten Erwerbseinkom-
mens beider Ehepartner auszugehen wie auch diese Summe Bemessungs-

1 OGH 2 Ob 143/82 EF 43.544.

12 OGH 2 Ob 294/71 ZVR 1973/39; 2 Ob 143/82 EF 43.544.

1138 Ob 151/78 ZVR 1979/181; 2 Ob 38/90 EF 63.274.

14 Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 34; Harrer in Schwimann® § 1327 Rz 42.
S Ch. Huber in Schwimann, ABGB Ta-Komm, § 1327 Rz 40.

e AA OGH 2 Ob 143/82 EF 43.544.
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grundlage des Unterhaltsersatzanspruchs des Kindes ist. Eine angenehme
Nebenerscheinung ist, dass dadurch Beweiserhebungsaufwand gespart
wird, noch dazu auf einem Gebiet, der fiir einen AufSenstehenden haufig
schwer nachvollziehbar ist.

IV. Mitwirkung des getoteten Ehegatten im Beruf des anderen

Namentlich in der Landwirtschaft kommt es vor, dass der Ehegatte
mitwirkt, ohne dass dessen Mitwirkung auf arbeits- oder gesellschaftsver-
traglicher Basis beruht. Wird dieser Ehegatte getotet, stellt sich die Frage,
ob und in welchem Ausmaf$ die Unterhaltsglaubiger dafir Ersatz verlan-
gen konnen. Bei Geltung der alleinigen Unterhaltspflicht des Ehemannes
hat der OGH'"7 ausgesprochen, dass die Mitwirkung im Erwerb zwar
nicht dazu dienen soll, dem Mann ein Vermogen zu verschaffen, eine Er-
satzpflicht aber zu bejahen sei, wenn bei Betatigung allein der Arbeitskraft
des Mannes die Einkiinfte daraus nicht ausreichen wiirden, um den Fami-
lienunterhalt zu bestreiten. Das Aquivalent des Arbeitskrafteinsatzes der
Ehefrau war schon bisher fiir den Familienunterhalt verwendet worden.

Nach neuem Unterhaltsrecht geniigt fur die Anspruchsberechtigung
der Unterhaltsglaubiger der Umstand, dass der Einsatz der Arbeitskraft
des Ehepartners zu einem hoheren Unterhalt der Unterhaltsglaubiger ge-
fihrt hat. Der hinterbliebene Ehegatte kann aber nicht verlangen, dass
anstelle des Getoteten eine Ersatzkraft eingestellt wird, die die betreffen-
den Arbeiten verrichtet, weil sich sonst die Fortfihrung der Landwirt-
schaft nicht rechne.'® Im Totungsfall ist — anders als bei Verletzung!'"” —
nur die Aufrechterhaltung des bestehenden Unterhaltsstandards geschuldet,
nicht aber eine Garantie, dass der Unterhaltsgliubiger bei Verwertung
seiner Arbeitskraft in gleicher Weise unterstiitzt wird wie bisher.!°

V. Mitwirkungspflicht der Kinder im Rahmen
der Haushaltsfiithrung

Im deutschen Recht wird beim Unterhaltsersatzanspruch bei Ermitt-
lung des gesetzlich geschuldeten Umfangs der Haushaltsarbeit bertick-

1172 Ob 566 OJZ 1960/67.

118 OGH 2 Ob 31/93 ZVR 1994/67.

19 Dazu Ch. Huber, Die ,,Subventionierung des Arbeitsplatzes — eine neue Kategorie des
Personenschadens? FS M. Binder (2010) 583, 600 ff.

120 So auch BGH VI ZR 202/78 BGHZ 77, 157 = NJW 1980, 2196.
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sichtigt, dass Kinder ab dem 12. bzw 14. Lebensjahr eine Mitwirkungs-
pflicht im AusmafS von 1 Stunde am Tag trifft.'*! Das fithrt dazu, dass das
Zeitbudget des Haushaltsfiihrers sich entsprechend reduziert. Gegen eine
solche mechanische Beriicksichtigung gibt es mehrfache Bedenken: Sind
nur geniigend Kinder vorhanden, konnte der eigentliche Haushaltsfiihrer
spazieren gehen und den Haushalt durch die gesetzlich zur Mitarbeit ver-
pflichteten Kinder erledigen lassen. Dass diese Sicht meilenweit von der
Wirklichkeit entfernt ist, liegt auf der Hand. Rechnet man die Dauer des
Schulbesuchs und der Hausaufgaben zusammen, ergibt sich haufig eine
Stundenanzahl, die tiber der eines voll beschiftigten Erwachsenen liegt.
Von solchen Personen dann auch noch eine regelmafSige — taglich 1 Stun-
de! — Mithilfe im Haushalt zu erwarten, ist wohl des Guten zuviel. Zu
bedenken ist, dass es sich zudem um Kinder bzw Jugendliche handelt, bei
denen arbeitsrechtliche Schutznormen dafiir sorgen, dass sie — zeitlich —
nicht tiber Gebiihr beansprucht werden (sollen).!?? Dazu kommt, dass
das Anlernen und Kennenlernen im Vordergrund steht, somit keine pro-
fessionelle Ersatzkraft oder die Arbeitsleistung des Haushaltsfithrers
ersetzt.'” Es entspricht deshalb einer realistischen Einschatzung, dass
derartige Hilfsleistungen im Osterreichischen Schadenersatzrecht grund-
satzlich unberiicksichtigt bleiben.

VL. Der gesetzliche Unterhalt als Mindestersatz

Umstritten ist die Frage, ob den Hinterbliebenen gegen den Schidiger
ein Ersatzanspruch im AusmafS des gesetzlichen Unterhalts auch dann
zusteht, wenn dieser bis zum Zeitpunkt der Totung seiner Unterhalts-
pflicht gar nicht oder in geringerem Ausmaf nachgekommen ist. Gesetz-
licher Unterhalt ist dabei der in einem Gerichtsverfahren durchsetzbare
Unterhalt, weil bei einer gegentiber dem gesetzlichen Unterhalt geringe-
ren Zahlung im Zweifel keine intakten Familienverhaltnisse gegeben sein
werden. Folgerichtig wire prima vista, dass dort, wo es auf den tatsach-
lichen Entgang ankommt, ein Ersatzanspruch zu versagen ist, wihrend er
bei MafSgeblichkeit der gesetzlichen Unterhaltspflicht zu bejahen ist. Der
Rechtsvergleich fiihrt zu einem frappierenden abweichenden Befund:

Im deutschen Recht wird gemafS § 844 Abs 2 BGB auf den gesetzli-
chen Unterhaltsanspruch abgestellt. Scheitert zu Lebzeiten des Unter-

121 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rz 138; BGH VI ZR 201/81 BGHZ 86, 372; VI ZR
183/89 NJW-RR 1990, 962; OLG Hamburg 14 U 32/87 VersR 1988, 135.

122 AnwKomm/Ch. Huber § 844 Rz 76.

123 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rz 138; lebensnah BGH VI ZR 183/89 NJW-RR 1990,
962: Entlastungseffekt kann im Ergebnis neutralisiert werden.
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haltsschuldners die Durchsetzung des Unterhaltsanspruchs, wird aber
eine Einstandspflicht des Schadigers versagt.'”* Diese Ansicht vertritt
Schauer'® fiir einen Unterhaltsersatzanspruch nach § 12 Abs 2 EKHG,
dessen Wortlaut wie § 844 Abs 2 ABGB auf die gesetzliche Unterhalts-
pflicht abstellt. Diese Meinung wird auch zu Art 45 Abs 3 OR fiir das
schweizerische Recht vertreten.'?® Die Judikatur'?” sowie die iberwiegen-
de osterreichische Literatur'*® bejahen hingegen einen Mindestanspruch
nach § 1327 ABGB, obwohl es diesbezuglich auf die tatsiachlichen Ver-
hiltnisse ankommen soll. Begriindet wird das mit der haufig beschwore-
nen ,Zauberformel“ der objektiv-abstrakten Schadensberechnung'®’
oder damit, dass ein Forderungsrecht vernichtet werde, was ebenso wie
das Entstehen einer Verbindlichkeit einen positiven Schaden darstelle.!3°

Die Uneinbringlichkeit eines Unterhaltsanspruchs wegen Vermogens-
losigkeit des Unterhaltsschuldners'3! diirfte iberwiegend ein Scheinprob-
lem sein. Der Unterhaltsanspruch ist namlich nicht auf einen betraglich
bestimmten Geldbetrag gerichtet, sondern ist von der Leistungsfahigkeit
des Unterhaltsschuldners abhingig. Ist der Schuldner leistungsunfihig,
besteht gegen ihn gerade kein Unterhaltsanspruch. Allerdings wird selbst
und gerade ein leistungsunfihiger Unterhaltsschuldner Anspruch auf
Transferleistungen gegen die 6ffentliche Hand haben, an denen der Un-
terhaltsglaubiger partizipiert.

Anders verhilt es sich, wenn der Unterhaltsschuldner durchaus leis-
tungsfahig ist, sich aber bisher erfolgreich seiner Zahlungspflicht entzo-
gen hat. Das Argument der Vernichtung einer Forderung tragt insoweit,
als mit der Totung des Unterhaltsschuldners die Bezugsperson weggefal-
len ist, die Bedingung fiir die Auszahlung von staatlichen Unterhaltsvor-
schussleistungen zugunsten minderjahriger Unterhaltsglaubiger (§ 1 UVG)
war.'3 Insoweit tragt in der Tat das Argument der Vernichtung einer For-
derung. Hitte sich der Schuldner aber dariiber hinaus und in den Fallen,

124 MiiKo’/Wagner § 844 Rz 31; Geigel/Schlegelmilch/Miinkel, Haftpflichtprozess® (2008)
Kap 8 Rz 24; BGH VI ZR 188/72 NJW 1974, 1373.

125 in Schwimann® § 14 EKHG Rz 13.

126 Schonenberger in Honsell, OR Art 45 Rz 7.

127 OGH 2 Ob 48/60 ZVR 1960/335; 2 Ob 22/97t ZVR 2000/40; 2 Ob 243/99w SZ 72/135
= JBI 2000, 115 (Karollus-Bruner) = ecolex 2000, 129; OLG Wien 15 R 28/87 EF
54.294.

128 Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 22a; Harrer in Schwimann® § 1327 Rz 16; Koziol,
Haftpflichtrecht I1? (1984) 157; Apathy, EKHG § 12 Rz 20.

129 Koziol, Haftpflichtrecht 11 (1984) 157.

130 Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 22a.

131 Bezugnahme darauf bei Schauer in Schwimann® § 14 EKHG Rz 13.

132 S0 der Sachverhalt OGH 2 Ob 243/99w SZ 72/135 = JBI 2000, 115 (Karollus-Bruner)
= ecolex 2000, 129.
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in denen das UVG nicht anzuwenden ist, weiterhin erfolgreich seiner Un-
terhaltspflicht entzogen, kann man einwenden, dass es sich eben um eine
wertlose Forderung handelte, die vernichtet wurde. Und unter dem Ge-
sichtspunkt des Bereicherungsverbots wire nicht einzusehen, warum das
schadigende Ereignis den Hinterbliebenen begunstigen soll.!3?

ME ist der hM zum o6sterreichischen Recht im Ergebnis jedenfalls im
Regelfall gleichwohl zu folgen; und zwar deshalb, weil es kaum plausibel
ist, dass sich ein Unterhaltsschuldner 30 Jahre lang seiner Einstands-
pflicht entziehen kann. Durch die Totung wurde dem Unterhaltsglaubi-
ger das Recht entzogen, den Unterhaltschuldner zu verklagen und aus
dem rechtskriaftigen Urteil 30 Jahre lang Zwangsvollstreckung zu betrei-
ben. Das schweizerische Recht berticksichtigt diesen Umstand, indem es
die Beweislast umkehrt, also der Schiadiger zu beweisen hat, dass die Un-
terhaltsforderung uneinbringlich gewesen wire,'** eine probatio diabolica.

E. Unterschied zwischen § 1327 ABGB und
§ 12 Abs 2 EKHG?

Es kommt nur ausnahmsweise vor, dass ein Schadenersatzanspruch
wegen entgangenen Unterhalts lediglich auf § 12 Abs 2 EKHG und nicht
auch auf § 1327 ABGB gestiitzt werden kann. Wenn sich das Ersatzaus-
mafs nicht unterscheiden wiirde, wire das aber ein Beitrag zur Beschleu-
nigung der Schadensregulierung, weil der Gefihrdungshaftungstat-
bestand hiufig einfacher zu beweisen ist als die Voraussetzungen der
Verschuldenshaftung.'® Dartber hinaus fehlen sachliche Griinde, wes-
halb eine Haftung nach § 12 Abs 2 EKHG gegentiber der nach § 1327
ABGB zuriickbleiben soll. Dessen ungeachtet wird eine solche Abstufung
des Ersatzes in der Literatur unterstellt. Die sparliche Judikatur dazu soll
diesbeziiglich auf ihre Schliissigkeit untersucht werden:

In der Entscheidung 2 Ob 305/53'3¢ hat der OGH obiter dictum dar-
auf hingewiesen, dass der Anspruch nach § 1327 ABGB gegeben sei, weil
dafiir auf die tatsiachliche Ebene abzustellen sei, wihrend es bei der
Gefahrdungshaftung auf die Selbsterhaltungsfihigkeit ankomme. Eine
50-jahrige Tochter hatte dem 87-jihrigen Vater den Haushalt gefiihrt,

133 So zutreffend Schauer in Schwimann® § 14 EKHG Rz 13.

13% Schonenberger in Honsell, OR Art 45 Rz 7.

135 So etwa das Argument bei Einfithrung eines Schmerzensgeldanspruchs bei der Gefihr-
dungshaftung im Zuge des 2. Schadenersatzrechtsinderungsgesetzes in Deutschland am
1.8.2002.

136 OGH 2 Ob 305/53 JBI 1954, 285.
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der sie dafiir alimentiert hat. Bei dessen Tod war der Ersatzanspruch der
Tochter zu beurteilen. Wire nach § 12 Abs 2 EKHG kein Ersatz zuge-
standen? Reischauer'” hat zu dieser Entscheidung kritisch angemerkt,
dass ein Unterhaltsersatzanspruch nach § 1327 ABGB nur zustehe, bis
die Tochter eine Stelle gefunden habe. Zu erginzen ist, dass es mE bei der
Einstandspflicht — bis zum wahrscheinlichen Todesalter des Vaters —
bleibt, wenn die Tochter nicht mehr arbeitsmarkttauglich ist. Es ist nicht
erkennbar, dass insofern ein unterschiedlicher MafSstab an die Verschul-
dens- und Gefihrdungshaftung anzulegen ist.

Bei Riickzahlungsraten fiir eine Eigentumswohnung hat der OGH!%®
darauf hingewiesen, dass sich seine Rechtsprechung bewusst von der zu
§ 844 Abs 2 BGB unterscheide, weil nach § 1327 ABGB auf den tatsach-
lichen Entgang, nicht aber auf den gesetzlichen Unterhalt abzustellen sei.
Der Wortlaut des § 844 Abs 2 BGB entspricht aber dem des § 12 Abs 2
EKHG. Anerkennt man freilich, dass es im Rahmen des gesetzlichen Un-
terhalts bei der Deckung des Wohnbedarfs auf die Rechtsform — Miete
oder Eigentum — nicht ankommen soll, muss das fiir die Gefihrdungshaf-
tung in gleicher Weise gelten.

Neben der Entscheidung des OLG Wien 16 R 69/87'% bei der nur die
Kommentarbehauptung vom Mindeststandard nach § 12 Abs 2 EKHG
und dem weitergehenden Anspruch nach § 1327 ABGB abgedruckt
ist, findet sich als Hauptbelegstelle in den Kommentaren'* die OGH-
Entscheidung 2 Ob 281/02s'*!: Bei einem Jahreseinkommen der Witwe
von 145.600.— 6S und einem solchen des getoteten Ehemannes von
122.642.- 6S erfolgte der ,,Kurzschluss®, dass in einem solchen Fall kein
gesetzlicher Unterhaltsersatzanspruch nach § 3 Abs 2 RHP{IG bzw § 12
Abs 2 EKHG gegeben sei. Das Ergebnis wurde durch umfangreiche
Literatenzitate der Lehre'#? abgesichert.

Es handelt sich um eine Fehlentscheidung, weil aus dem Umstand,
dass das Erwerbseinkommen der Ehegatten anndhernd gleich hoch ist,
abgeleitet wurde, dass dann kein wechselseitiger Unterhaltsanspruch be-
stehe. Bei getrennt lebenden Ehegatten mag das so sein, nicht aber in
funktionierender aufrechter Ehe! In einer solchen ist das Phinomen fixer
Kosten zu berucksichtigen, wie das auch zum gesetzlichen Unterhalt nach
§ 844 Abs 2 BGB vollig aufSer Streit steht.

137 in Rummel® § 1327 Rz 22.

133 OGH 2 Ob 58/69 OJZ 1969/339; 2 Ob 93/70 ZVR 1971/102.

139 EF 54.288.

140 Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 22b; Danzl, in KBB>§ 1327 Rz 7.

41 ZVR 2004/85.

142 Reischauer in Rummel®> 1327 Rz 22; Apathy, EKHG § 12 Rz 20; ders, Bl 1993, 71, 75;
Danzl, EKHG’ § 12 Anm 9 und 10; Schauer in Schwimann EKHG? § 14 Rz 12.
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SchlieSlich hat der OGH' kiirzlich ausgesprochen, dass ein nicht-
ehelicher Vater, der neben dem monatlichen Geldunterhalt seinem Sohn
Sporturlaube und Sportausriistungen finanzierte und diesem dariiber hi-
naus noch eine Einzahlung von € 50.— pro Monat in einen Investment-
fonds leistete, insoweit keinen gesetzlichen Unterhalt erbringe, dieser sich
vielmehr auf den Betrag beschrinke, der sich aus der Unterhaltstabelle
ergebe. Anerkennt man, dass die Leistung gesetzlichen Unterhalts sich
stets in einer Bandbreite bewegt und sich nicht mathematisch auf einen
Betrag fixieren lasst,'** ist diese Beschrankung auf den Tabellenwert viel
zu eng. Weshalb ein Vater sein nicht-eheliches Kind im Rahmen des
padagogisch Sinnvollen an seinen gehobenen Lebensverhiltnissen nicht
teilhaben lassen konnen soll und diese Gestaltung vom Schadiger nicht zu
akzeptieren sein soll, ware mE nicht einzusehen.

Der Befund der Rechtsprechung unter Einschluss der obiter dictum
ergangenen Aussagen hat keinen iiberzeugenden Grund fiir eine Differen-
zierung des Ersatzausmafles bei § 1327 ABGB und § 12 Abs 2 EKHG
zutage gefordert. Dazu kommt, dass vor der Familienrechtsreform die
OGH-Rechtsprechung die Bezugnahme auf die tatsachliche Ebene dazu
benutzt hat, das iiberkommene Familienrecht zu korrigieren, um der Ver-
wirklichung des Partnerschaftsprinzips in der Lebenswirklichkeit Rech-
nung zu tragen. Dieser Grund ist aber inzwischen weggefallen. Es gilt da-
her: Soweit es um eine angemessene Ausgestaltung des gesetzlichen
Unterhalts im Rahmen der privatautonomen Gestaltung der Ehegatten
bzw Eltern geht, ist diese auch fir das Ausmaf$ der Ersatzpflicht im Rah-
men des § 12 Abs 2 EKHG mafSgeblich. Der Streit tiber die Unterschiede
entpuppt sich somit tatsachlich um einen um des Kaisers Bart. Und so, wie
es keinen Kaiser mehr gibt, kann auch dieser Streit getrost zu Grabe getra-
gen werden.

F. Abstrakte Bemessung oder abhingig
von konkreten Dispositionen

AbschliefSend soll der Frage nachgegangen werden, ob der Unterhalts-
ersatzanspruch ein ganz eigenstandiges Gebilde darstellt oder als ,,Aus-
schnitt des Erwerbsschadens® sich harmonisch in das Schadenersatzrecht
einfuigt. Gilt fur den Anspruch nach § 1327 ABGB das dem Schadener-
satzrecht immanente Spannungsverhiltnis einer Abstufung des Ersatzes
in Abhangigkeit von der Betitigung des Restitutionsinteresses oder einem

1432 Ob 119/09b.
144 OGH 2 Ob 498/53 SZ 26/291; 2 Ob 502/55 ZVR 1956/33.
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gegeniiber diesem typischerweise zurtickbleibenden Ersatzumfang bei
blofSer Berufung auf die Kompensation.'** Im Klartext geht es um folgen-
de Frage: Ist das AusmafS des Ersatzumfangs abhingig vom Nachweis,
dass der reale Zustand, wie er ohne das schadigende Ereignis bestiinde,
wiederhergestellt worden ist oder kommt es darauf nicht an? Dass es sich
bei § 1327 ABGB bzw § 12 Abs 2 EKHG typischerweise um einen Ren-
tenanspruch handelt, mag gewisse Abstriche von einem Einzelnachweis
erfordern. Das Prinzip der Abstufung des Ersatzes ldsst sich — jedenfalls
bei gewissen Sachverhalten — gleichwohl verwirklichen, wie anhand der
nachfolgenden Konstellationen belegt werden soll:

Bei Haushalts- und Pflegedienstleistungen spricht der OGH zu Recht
ohne weiteren Nachweis die Kosten bei Einstellung einer professionellen
Ersatzkraft zu.'* Solche Tatigkeiten lassen sich in der Tat nicht substituie-
ren. Der Haushalt wiirde sonst verlottern; eine pflegebediirftige Person ist
auf die entsprechenden Dienstleistungen — womoglich sogar zum Uberle-
ben — angewiesen.!*” Eine Riickkopplung mit der tatsichlichen Gestaltung
ist aber auch in solchen Fillen geboten, also der Ersatz fiir die angenom-
mene Stundenanzahl gebiihrt nur, wenn der Haushalt in der entsprechen-
den GrofSe mit der jeweiligen Personenanzahl besteht bzw die Pflege in der
vertrauten Wohnumgebung und nicht in einem Pflegeheim stattfindet.

Beim Wohnsitz hat der OGH zwischen den Aufwendungen nach Aufgabe
einer Dienstwohnung und Errichtung eines Einfamilienhauses differenziert.
Bei Aufgabe einer Dienstwohnung sollen blof§ die konkreten Aufwendungen
ersatzfihig sein,'*® wihrend die vereitelten Baueigenleistungen in vollem Um-
fang gebiithren sollen, auch wenn die Errichtung des Baus in der Folge unter-
bleibt.'* Fur diese Differenzierung gibt es mE keinen sachlichen Grund.

Da die Abdeckung des Wohnbedurfnisses mit unterschiedlich hohen
Kosten moglich ist, kommt es grundsatzlich auf die konkrete Gestaltung
an. Das Abstellen auf die jeweiligen Aufwendungen — wie in den Fillen
des Verlustes der Dienstwohnung — ist zutreffend, wobei im Rahmen der
Neubegrindung eines Wohnsitzes darauf Bedacht zu nehmen ist, dass
sich der Wohnraumbedarf infolge Totung des Unterhaltsschuldners ver-
mindert hat. Verbleiben die hinterbliebenen Unterhaltsersatzglaubiger
hingegen im bisherigen Wohnsitz, konnen sie diese Fixkosten in vollem
Umfang ersetzt verlangen, weil es ihnen — gerade nach To6tung des Unter-

145 Dazu grundlegend Apathy, Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979).

146 Nachweise der umfassenden Judikatur bei Reischauer in Rummel® § 1327 Rz 27.

147 OGH 2 Ob 338/99s ecolex 2000, 282.

148 OGH 2 Ob 309/68 SZ 41/155; 8 Ob 21/87 EF 54.289.

4 OGH 6 Ob 203/00x ZVR 2002/62; kritisch dazu Ch. Huber in Schwimann, ABGB
Ta-Komm, § 1327 Rz 29.
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haltsschuldners — nicht zumutbar ist, ihre vertraute Umgebung zu verlas-
sen. 50

Sosehr das Abstellen auf die jeweiligen Aufwendungen in den Fillen
der Aufgabe der Dienstwohnung der passende Ansatzpunkt ist, sind doch
Korrekturen bei den getroffenen Entscheidungen anzumahnen:

Als die Familie eines Soldaten des Bundesheeres die — als Einkom-
mensbestandteil zur Verfiigung gestellte — Dienstwohnung verlor und die
Witwe mit den Kindern daraufhin in das knapp vor Fertigstellung stehen-
de Einfamilienhaus gezogen ist, hat der OGH'! den Ersatz auf die hohe-
ren Betriebskosten begrenzt und sogar die Kosten fiir das Bewohnbar-
machen des Einfamilienhauses — mangels entsprechenden Vorbringens —
abgelehnt. Da eine konkrete Vermietungsabsicht nicht nachgewiesen
worden sei, gebiihrten keine fiktiven Mietkosten in Hohe von ¢S 6.000.—
pro Monat. Der klagerische Anwalt mag nicht schliissig genug vorgetra-
gen haben. Jedenfalls wiren aber neben den Betriebskosten die Umzugs-
kosten, jedenfalls deren verfrihter Anfall, ersatzfahig gewesen. Und in
Bezug auf die Erlose aus einer Vermietung kommt es mE auf eine konkre-
te Vermietungsabsicht nicht an. Wer — ohne finanzielle Belastung — eine
Dienstwohnung zur Verfigung gestellt bekommt, der wird ein fertig ge-
stelltes Einfamilienhaus im Zweifel nicht brach liegen lassen. Das Miet-
entgelt wire somit zuzusprechen gewesen, freilich gekiirzt um den Kon-
sumanteil des Unterhaltsschuldners.

In der Entscheidung 2 Ob 309/68'2 hat der OGH die begehrten
Adaptierungskosten zugesprochen, nicht aber die Anschaffung von FEin-
richtungsgegenstanden, weil diese in der bisherigen Wohnung vorhanden
waren und ins Eigentum der Witwe ubergingen. Beide Argumente vermo-
gen nicht zu tiberzeugen. Wer jemals umgezogen ist, weif$ aus eigener
Erfahrung, dass viele Einrichtungsgegenstinde gerade nicht (mehr) pas-
sen und deshalb neu beschafft werden miissen, ganz abgesehen davon,
dass nicht jedes Mobelstiick einen Umzug tibersteht. Dass die neuen Ein-
richtungsgegenstiande ins Eigentum der Witwe Ubergehen, ist ohne Be-
deutung, kommt es doch auf die formale Rechtsposition im Rahmen der
Unterhaltsdeckung nicht an. MafSgeblich ist daher allein, dass die De-
ckung des Wohnbediirfnisses unter Einschluss von Einrichtungsgegen-
stinden zum angemessenen gesetzlichen Unterhalt zihlt. Der OGH hat
in der konkreten Entscheidung zutreffend insoweit einen Kapitalbetrag

150 Dazu OGH 2 Ob 149/09i: Ob die minderjihrigen Kinder die Darlehensriickzahlungen
leisten oder die nicht unterhaltsberechtigte Mutter nach dem Erbschaftslauf, hat der
OGH zu Recht fiir unmafSgeblich angesehen.

1518 Ob 21/87 EF 54.289.

152.S7 41/155.
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zuerkannt. Einer Berufung auf einen wichtigen Grund im Sinn des § 14
Abs 3 EKHG hitte es aber gar nicht bedurft. Diese Norm greift namlich
erst, wenn an sich eine Rente geschuldet ist, diese aber im Interesse des
Schadenersatzglaubigers durch ein Kapital ersetzt werden soll. Sofern
entsprechend dem Prinzip der Naturalrestitution eine Einmalzahlung den
realen Schaden besser erfasst, gebiihrt diese ohne Wenn und Aber.

Der Ersatz von Baueigenleistungen, mit denen ein Vermogenszuwachs
verbunden ist, gebiihrt nur deshalb, weil damit die Deckung des Wohn-
bedarfs notwendigerweise verbunden ist. Wenn der Wohnbedarf aber in
der Folge anderweitig gedeckt wird, besteht fir einen ungekiirzten Zu-
spruch kein Grund. Allenfalls konnte erwogen werden, in dem ansonsten
geschaffenen Immobiliareigentum eine Altersriicklage zu sehen, was zur
Folge hitte, dass der Ehegatte mit 50 % daran beteiligt wire. Das hatte
zur Folge, dass die konkreten Mietkosten ersatzfiahig wiren und zusatz-
lich die Halfte des Wertes des Bauwerkes.

Bei den fixen Kosten fiir das Fahrzeug ist davon auszugehen, dass
auch der hinterbliebene Ehegatte ein solches benotigt, sodass im Sinn der
Verstetigung der Rente die entsprechenden Aufwendungen fur Ankauf,
Instandhaltung und Betrieb monatlich zugesprochen werden sollten. Ist
der gesetzliche Unterhaltsanspruch von einer besonderen Gestaltung des
jeweiligen Unterhaltsverhaltnisses abhangig, gebuhrt der darauf beru-
hende hohere Ersatzanspruch nur bei Deckung des jeweils konkreten Be-
darfs. So ist das bei Pflege des Gartens am Erst- und Zweitwohnsitz!3
sowie bei der Heranbildung der Kinder zu Schirennlaufern.'>* Wird der
Garten bzw die angepeilte Laufbahn als Schirennlaufer aufgegeben, fithrt
das notwendigerweise zu einer Kirzung des Unterhaltsersatzanspruchs.

G. Resiimee

Der Unterhaltsersatzanspruch nach § 1327 ABGB und § 12 Abs 2
EKHG haben einen identen Inhalt. Im Rahmen des gesetzlichen Unter-
halts haben die Ehegatten bzw Eltern einen weiten Gestaltungsspielraum,
der im Schadenersatzrecht zu respektieren ist. Mag unter der Geltung des
Patriarchats das iiberkommene Familienrecht durch Bezugnahme auf die
tatsachlichen Verhaltnisse im Schadenersatzrecht tiberspielt worden sein
und dem bereits gelebten Partnerschaftsprinzip zum Durchbruch verhol-
fen haben, ist dieser Grund inzwischen weggefallen. Bei einer unangemes-

153 OGH 2 Ob 57/92 ZVR 1994/129.
1542 Ob 41/08f Zak 2008/341, 197.
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senen und damit unzulissigen Gestaltung der Unterhaltsarbeit ist auch ein
Anspruch nach § 1327 ABGB zu versagen. Wenn man zutreffenderweise
auf die angemessene Verteilung des Unterhalts in einer intakten Familie
abstellt, ist die vom OGH gebrauchte Formel vom reichlich bemessenen
Unterhalt sowie die Bezugnahme auf eine sittlich-moralischen Pflicht ent-
behrlich.

Einen dringenden Reformbedarf hat die Untersuchung nicht ergeben,
mag auch die Angleichung des Wortlauts in § 1327 ABGB und § 12 Abs 2
EKHG wiinschenswert sein, um keinen Anlass fur Differenzierungen zu
geben, fur die es keinen sachlichen Grund gibt. Die Erweiterung des
Kreises der Anspruchsberechtigten ist eine rechtspolitisch zu treffende
Wertentscheidung. Sollte man sich dafiir entscheiden, sollte sie nicht
halbherzig ausfallen, jedenfalls aber den Haushaltsfithrungs- und Betreu-
ungsunterhalt dem Geldunterhalt gleichstellen. Drohende Manipulatio-
nen zu Lasten des Ersatzpflichtigen kann die Rechtsprechung durch ent-
sprechend strenge BeweismafSstibe in den Griff bekommen. Vorgaben
des Gesetzgebers im Sinn einer wenig berechenbaren Reduktionsklausel
sind eher schadlich als niitzlich.

Der Blick in die Rechtsordnungen der deutschsprachigen Nachbarlan-
der hat ergeben, dass die inhaltlichen Probleme dort vergleichbar sind.
Trotz unterschiedlicher gesetzlicher Regelungen im Detail werden zum
Teil dhnliche Ergebnisse erzielt, zum Teil aber doch signifikant abwei-
chende. In vielen Detailfragen hat der OGH die iiberzeugenderen und
zeitgemafleren Losungsansatze entwickelt. Der fiir solche Ausfiillungen
offene Wortlaut des § 1327 ABGB mag das begiinstigt haben, diirfte aber
letztlich nicht entscheidend gewesen sein. Insofern kann die Furcht des
Jubilars, dass das Schadenersatzrecht nach der Reform ein ganz anderes,
jedenfalls nicht ein besseres sein wiirde, jedenfalls fiir diesen Bereich zer-
streut werden. Rechtsprechung und Lehre orientieren sich an den Sach-
problemen. Hat das Hochstgericht den konkreten Einzelfall zu entschei-
den, ist es Aufgabe der Literatur, auf bestehende Strukturparallelen
hinzuweisen und damit zu einer in sich schlissigen und berechenbaren
Rechtsprechung beizutragen. Der Gesetzeswortlaut ist selbstverstandlich
bedeutsam, spielt aber im Schadenersatzrecht haufig gar nicht die aus-
schlaggebende Rolle.
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