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2. Die Eispenderin mochte, weil sie selbst nicht
in der Lage ist, ein Kind auszutragen, das von
der anderen Frau ausgetragene und zur Welt
gebrachte Kind dann wieder zuriickerhalten,

Beide Varianien werfen vorerst die Frage auf,
wer eigentlich die Mutter eines solchen Kindes ist,
jene Frau, von der das Ei stammti oder jene,
die das Kind {rigt und zur Welt bringt. Der alte
Satz ,mater semper certa est” wird hier ins Ge-
genteil verkehrt, weil in diesem Zusammenhang
nur noch eines sicher ist, ndmlich der Samenspen-
der als biologischer Vater. Man wird zunichst nicht
leugnen kénnen, daf die Eispenderin bioclogisch je-
denfalls als Mutter zu bezeichnen ist, stammt doch
das Kind von ihr ab. Rechisfolgen, die sich aus
der Blutsverwandtschaft ergeben, werden zwischen
der Eigpenderin und dem Kind jedenfalls wirksam
werden. Unsicher ist es aber, ob nicht auch jene
Frau, die das Kind austrdgt und zur Welt bringt,
Mutter ist. Dies koénnte man juristisch dann be-
jahen, wenn nachgewiesen wire, daf die Tatsache
des Ausiragens einen (mit-}bestimmenden EinfluB
auf die Entwicklung der Perstnlichkeit des Kin-
des hat. Es gibt in der medizinischen Fachlitera-
tur bereits ernst zu nehmende Stimmen *7), die
behaupten, dafl in der Zeit der Schwangerschaft
nicht unerhebliche hormonelle, psychosonatische
und psychosoziale Einfliisse von der Mutter her
auf den Nasciturus wirken und die Personlichkeit
des spateren Menschen entscheidend prégen. Sollte

sich dies in der Zukunft in der medizinischen /

Wissenschaft exakt nachweisen lassen, wird man’
sich im Rechtsleben daran gew&hnen miissen, daf3
es auch Fille gibt, in denen ein Mensch zwei
Miitier haben kann.

Konkret zum ersten Problem der ,,embryo-do-
nation“, ndmlich zum Fall, daf die Frau, die das
Kind zur Welt bringt, dieses dann haben will,
ist zu sagen, daB es hier dann zu einem Kon-
flikt kommen kann, wenn auch die Eispenderin
ihre Mutterrechte geltend machen will. Abhilfe
wird hier de lege lata nur eine Inkognito-Adop-
tion bieten kénnen, wozu die Eispenderin sicherlich
auch schon prinatal ihre Zustimmung erkliren
kann. In extremen Fillen wird auch denkbar sein,
dall man mit einer Konsenssupplierung vorgeht,
wenn die Adoption durch jene Frau, die das Kind
austrégt und zur Welt bringt, eher zum Wohl des
Kindes ist, als ein Verbleiben (bzw eine Riickkehr)
des Kindes bei der (bzw zur) Eispenderin.

Schwieriger wird der Fall dann, wenn jene Frau,
die das Kind {rigt und zur Welt bringt, auf diese
Funkiion beschrinkt bleiben soll, also guasi nur
voriibergehend als sog Mietmutter, Surrogatmutter
oder Gebidramme Verwendung finden soll. Schwie-
rig ist dabel einerseits die Beurteilung des zwi-
schen den beiden Frauen bestehenden Vertragsver-
hiltnisses (Uterus-Miete? Werkvertrag?, Verwah-
rungsverirag?, Pilegenasciturus- oder Kostnasci-
turusvertrag?), und andererseits kann sich der Fall
ereignen, daB die Frau, die das Kind zur Welt

2y G. Doérner, Sexualhormonabhingigse Gehirn-
differenzierung und Sexualitit (1972); derselbe,
Hormones and Brain Differentiation (1978).
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bringt, dann entgegen dem urspriinglichen Plan
das Kind plétzlich behalten mdchte. Dieser Fall
wird, so lange man eine echte Mutterschaft der
Frau, die das Kind zur Welt gebrachi hat, leug-
net, eher zugunsten der Eispenderin- als Mutter
zu ‘enischeiden sein. Kann man aber aufgrund
der medizinisch noch zu fithrenden Nachweise auch
die Frau, die das Kind geboren hai, als Mutter
bezeichnen, dann hat man einen in seiner Bri-
sanz durchaus beachtlichen Interessenskonfliki
zwischen zwei Miitlern zu bewiltigen, wobei die
alte Methode Salomons sicher nicht unbedingt als
interessensadéquat zu empfehlen sein wird, geht es
ja vor allem um das Wohl des Kindeg!

Ein néheres Eingehen auf all diese Fragen wiirde
aber den Rahmen dieses Referates sprengen und
mul einer eigenen Untersuchung vorbehalten blei-
ben.
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I. Ausgangsfall

Bei Unterhaltsschulden kommt es nicht selten
vor, dafl sich nachtriglich herausstelit, dall der
geleigtete Unterhalt nicht zurecht erbracht worden
ist. Typische Fille gind, wenn der Scheinvater
dem Kind Unterhalt zahlt oder der Mann an die
Frau Unferhalt leistet, obwohl diese eine Lebens-
gemeinschaft eingegangen is{. Ein Fall, in dem
hiufig eine Unterhaltszahlung erfolgt, von der sich
im Nachhinein ergibi, daB sie nach dem materiel-
len Recht nicht oder nicht in diesemm Ausmal
gebiihrt hitte, ist auch der des einstweiligen Un-
terhalts wihrend eines Scheidungsverfahrens.

Wie in der E des OGH 16.12.1981, 6 Ob
815/81 %) kann eine Ehe dem Grunde nach ge-
schieden werden, wihrend liber das Verschuldens-
ausmall erst spiter entschieden wird. In einem sol-
chen Fall ist es nunmehr einhellige Rechtspre-
chung ®), daBl die Unterhaltsbemessung nicht nach

1) Vertffentlicht in diesem Heft der JB1 1984 198.
2) Anders noch EvBl 1871/62 — EFSlg 14.523; wie
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§ 94 ABGB wie in aufrechter Ehe vorgenommen
werden kann, da die Ehe schon geschieden ist.
Fir den Scheidungsunterhalt wére es aber not-
wendig, das Verschulden zu kennen; und das steht
gerade noch nicht endgiiltig fest, weshalb ein Zu-
spruch nach dem Verschuldensausspruch des letz-
ten Verfahrensstandes erfolgt. Dieser einstweilige
Unterhalt regelt die Unterhaltsbeziehungen bis
zur jeweils nichsten abweichenden eststellung
des Verschuldens, langstens aber bis zur endgiil-
tigen Regelung des nachehelichen Unterhalts.

Der einstweilige Unterhalt stimmt mii dem end-
giiltigen dann tiberein, wenn die Vorinstanzen die
Verschuldensfrage ebenso wie die letzie Instanz
beurteilt haben. Das ist aber durchaus nicht im-
mer gegeben, Der Unterhalisanspruch der Frau
betrigt, ja nachdem, ob ihr Verschulden iber-
wiegt, ein gleichtieiliges Verschulden gegeben ist
oder den Mann das uberwiegende Verschulden
trifft, entweder null, oder es wird ein Teilbetrag
nach Billigkeit zuerkannt, wenn auch die unter-
haltspflichtigen Verwandfen mittellos sind (§ 68
EheG}, oder ihr Unterhaltsanspruch reichi an den
in aufrechter Ehe heran (§ 66 Ehe(:). Schon eine
Akzentverschiebung in der Verschuldensbeurtei-
lung kann also zu einem anderen Unterhaltszu-
spruch fiihren, wobei die Unterinstanzen im Ver-
gleich zur letziinstanzlichen Entscheidung zu viel
oder zu wenig zusprechen kénnen.

Zunichst soll der Fall behandelt werden, dai
zu viel Unterhalt bezahlt wurde.

II. Riickforderungsanspruch

1. Herrschende Rechisprechung und Lehre

Sowohl die weitaus Uberwiegende Judikatur ?)
als auch die bisher unwidersprochene Liferatur?)
nehmen an, daB der einstweilige Unterhalt pro-
visorischen Charakter nur in dem Sinn habe, dal
er fiir eine begrenzte Zeit zugesprochen werde,
nédmlich von der (Geltendmachung bis zur rechts-
kraftigen Beendigung des Scheidungsstreits, dafi
aber der bereits zugesprochene Unterhalt unabhin-
gig vom Ausgang des endgiiltigen Verschuldens-
ausspruchs gebiihre. Gingen die Unterinstanzen
von einem {iberwiegenden Verschulden des Man-
nes aus und wurde darauf aufbauend der Frau
ein einstweiliger Unierhalt nach § 66 EheG zuge-
sprochen, so kénne sie ihn auch dann behalten,
wenn sich nachiriglich herausstellt, daf das Ver-
schulden der Frau iiberwog und ihr daher von
Anfang an kein Unterhalt zugestanden wire.

Es giht in der Judikatur aber auch gewisse
Hinweise flir eine Einschridnkung: Einzelne Ent-

in der E JBI 1984, 198 auch schon SZ 38/209; SZ 43/
77; EFSlg 30.637, 36.926.

3) GIUNF 7.632; ZBl 1929/128; ZBl 1932/339; AnwZ
1033/266: EFSlg 34.621, 39.363; vgl auch SZ 52/121.

i Ha gen, Die Regelungsfunktion der einstweiligen
Verfligung, JB11971,342; Heller—Berger—3Stix,
Kommentar zur EQ4 (1976) 2771; Holzhammer,

Osterreichisches Zwangsvollstreckungsrechi? (1980) 301.
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scheidungen 5) fithren aus, dal der einstweilige
Unterhalt in der Regel endglltig zukomme,
ohne allerdings die Ausnahmen auch nur anzu-
deuten. Soweit die Ausnahmen konkretisiert wer-
den, wird gesagt, daf die Riickforderung ausge-
schiossen sei, soweit der Unterhalt verbraucht wur-
de ®); manche Entscheidungen?) gehen dann noch
einen Schritt weiter und lassen die Riickforde-
rung nur bei gutgliubigem Verbrauch nicht zu.
Die Judikatur beruft sich in den Begriindungen
meist auf die Grundsiize des Jud 339 und die
Ausfithrungen Wilburgs in Klang? VI 480 f£.

Die Lehre? beschrinkt sich im wesentlichen
auf die Wiedergabe der Judikatur und weist le-
diglich darauf hin, daB der einstweilige Unter-
halt gemif § 382 Z 8 EO gegeniiber allen ande-
ren einstweiligen Verfiigungen insofern eine Be-
sonderheit darstelle, als es nicht wie sonst blof
um eine Verhinderung der Vereitlung des An-
spruchs gehe, iber den im Hauptverfahren zu
entscheiden sei, sondern hier eine endgiiltige Lei-
stung zugesprochen werde. Schwind?!®) be-
griindet dies damit, daBl die einstweiligen Verfii-
gungen regelmialig auf Vermfgensrechte bezogen
seien und bhei Familienrechten eine Abweichung
geboten sei. Wihrend die Lehre die Endgtltigkeit
des einmal zugesprochenen Unterhalts aus dem
Exekutionsrecht zu erkldren wversucht, ist es in
der Judikatur unbestritten, dafl bezlglich Bemes-
sung 1Y} und Riickforderbarkeit im Fall der feh-
lenden materiell-rechtlichen’ Berechtigung !2) der
in einem Provisorialverfahren zugesprochene Un-
terhalt wie der in einem regelmiBigen Verfahren
e‘rmittelte zu behandeln ist.

. Dem ist zuzustimmen. Denn, ob eine Leistung,
‘deren materiellrechtliche Begriindetheit entweder

von vorneherein nicht bestand oder nachtriglich
wegfiel, zuriickgefordert werden kann, ist eine
materiell-rechtliche Frage und zwar primir eine
des Bereicherungsrechts 1),

2. Riickabwicklung wegen fehlgeschlagener Lei-
stung - :

Besteht der Rechtsgrund fiir eine erbrachte Lei-
stung von vorneherein nicht oder fillt er nachirdg-
lich - weg, so kommt es zur Riickabwicklung, es
seil denn, der Riickfordernde ist nicht schutzwiirdig,
was etwa dann der Fall ist, wenn er wissentlich

5y 8Z 43/182; EFSlg 36.927.

6) EFSlg 28.200, 33.858.

7y EFSlg 24.909, 29.476, 38.659.

8) SZ 11/86.

9} Vgl die in FN 4 Zitierten sowie Schwind, Ab-
gesonderter Wohnort und einstweiliger Unterhalt, 0JZ
1949, 145,

10y OJZ 1949, 145,

1y EFSlg 32.205.

12} EFSlg 29.476.

1) Im Punkt II 7 wird spiter noch untersucht, ob

‘eine Riickzahlungspflicht auch schadenersatzrechtlich

zu begriinden ist. Doch soll dieser Gesichispunkt vor-
ldufig noch ausgeklammert bleiben.
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eine Nichischuld leistet (§ 1432 ABGB)). Beim
einstweiligen Unterhalt kommen fir die Riickfor-
derung von zuviel gezahltem Unterhalt mehrere An-
spruchsgrundlagen in Betracht: Wenn man auf den
materiellen Rechtsgrund abstellt, so ergibt sich bei
Ablehnung eines Unterhaltsanspruchs durch das
Endurteil, daB nie ein materieller Rechtsgrund be-
standen hat. In einem solchen Fall sieht § 1431
ABGB eine Riickforderung bei Irrtum vor. Leh-
re %) und Rechtsprechung '§) halten den Zwang
dem Irrtum gleich und begriinden das mit einem
AnalogieschluBl zur Rechtsgeschifiglehre ') bzw
mit einem Grofenschluf 18).

Nimmt man aber an, daB der Exekutionstitel
des einstweiligen Unterhalts einen Rechtsgrund
fir die Leistung darstellt, ist die Anwendung des
§ 1435 ABGE zu priifen. Wie hiufig im Bereiche-
rungsrecht erfordert der Wegfall des materiel-
len Rechtsgrundes eine Riickabwicklung, obgleich
der formelle Rechtszustand noch aufrecht geblie-
ben ist. Ein solcher Fall ist auch bei den §§ 414 ff
ABGB gegeben ¥*), Wie das Sachenrecht verlangt
auch das Exekutionsrecht ein groBes MaB an
Rechtssicherheit, weshalb fehlerhafte Anordnungen
trotz des Fehlers aufrecht bleiben. Das vermag
aber die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung
nach Wegfall des materiellen Grundes nicht zu
verhindern.

Beim Zuspruch einstweiligen Unterhalts dringt

sich noch eine Paraliele zum Sachenrecht auf.,

Wie die Besitzzuweisung im Besitzstorungsverfah-
ren ist auch der einstweilige Unterhaltszuspruch
vorldufiger Natur. Auch wenr der Beschluff, mit
dem der Besitz zugewiesen wird, niemals formell
aufgehoben wird, so hindert er doch nicht die
Herausgabe der Sache, wenn der Eigentiimer im
petitorischen Verfahren obsiegt, da der Besitz-
schutz seinem Verstdndnis als einstweiliger Rege-
lung entsprechend in jedem Fall der endgililtigen
Entscheidung zu weichen hat. Warum beim Ver-
fahren auf Zuspruch eines einstweiligen Unter-
halts, bei dem wie im Besitzstérungsverfahren nur
parate Beweise gewiirdigt werden®) und der
Raschheit gegentiber der Richtigkeit der Vorzug
gegeben wird2), dem Grunde?).nach anderes
gelten soll, ist nicht recht einsichtig. Es ist daher
davon auszugehen, daB ein Riickforderungsanspruch
nach § 1435 ABGB (causa finita) besteht, wenn

Y) Koziol—Welser, Grundrif des biirgerlichen
Rechtst 1 (1983) 311.

15) Koziol —Welser
Klang? VI 463.

18) SZ7 43/60; EFSlg 33.85¢; EvBl 1979/171.

17) Wilburg in Klang2 VI 496,

18) Wenn schon bei Irrtum eine Riickforderung zu-
l2ssig ist, dann mul das erst recht bei Zwang gelten.

1% Wilburg, Die Lehre von der ungerechifertig-
ien Bereicherung nach &sterreichischem und deutschem
Recht (1934) 21, 29.

20y Zuleizt EFSig 30.484, 39.493,

21y Vgl EFSlg 39.469 £

22} Zur Frage des Ausmafes des Riickforderungsan~
spruchs wird sogleich in Punkt II 3 eingegangen.

1 325; Wilburg in

Juristische
Blédtter

sich herausstellt, dal der vom einstweiligen Un-
terhaltszuspruch vorausgesetzte materieile Unter-
haltstitel nicht besteht. DaB der BeschluB, mit dem
der einstweilige Unterhalt zugesprochen wurde,
nicht formell aufgehoben wird?¥), kann daran
nichts &ndern. :

Als weitere Anspruchsgrundlage ist noch § 877
ABGB zu nennen, wo es auf einen Irrtum bei der
Leistung nicht ankommt 24).

Ob man die Leistungskondiktion auf § 877, § 1431
oder § 1435 ABGB stiitzt, ist eher eine Konstruk-
tionsfrage. Alle Anspruchsgrundlagen fiihren zu
dem Ergebnis, daB die Kondiktion dem Grunde
nach zu bejahen ist und die Grundsitze des Jud
33 anzuwenden sind 25),

3. Das Jud 33 als Ausnahme von der Regel der
Riickabwicklung

Steht fest, dafl eine Leistung rechisgrundlos er-
folgte und die Riickabwicklung vorzunehmen ist,
stellt sich als nichstes die Frage des Umfangs
dessen, was der Bereicherungsschuldner herauszu-
geben hat. Das Bereicherungsrecht will dem
Schuldner die Vorteile, die ihm auf Grund einer
ihm nicht gebiihrenden Leistung zugekommen sind,
wieder entziehen. Primir geht der Bereicherungs-
anspruch wie auch der Schadenersatzanspruch auf
Naturalrestifution ). Ist das nicht mdglich, ist
das an die Stelle der urspriinglichen Leistung ge-
iretene .Substitut bzw eine Abgeltung in Geld zu
leiste/n:' In Osterreich ist ein sehr weiter Bereiche-
rungsbegriff herrschend #7). Wurde die Geldlei-
stung fiir den Unterhzalt verwendet, so wird die
Bestreitung des Unterhalts als Vorteil angesehen:
eine Rilickabwicklung ist somit nicht prinzipiell aus-
geschlossen.

Weiters stellt sich die Frage, auf welchen Zeit-
punkt abzustellen isf, zu dem eine Bereicherung
vorliegen mufl. Ist eine Naturalrestitution nicht
méglich, so wird nach berwiegender Ansicht an-
genommen %), dall es geniigt, daB ein Nutzen ein-
ma! eingetreten ist, mag er auch in der Folge
vereitelt worden sein. Wilburg®) meint, dafl
diese Festschreibung zwar nicht ohne Willkiir sei,
réumt aber ein, daB es aus prozeRbkonomischen
Griinden geboten erscheint, von einer Wertverfol-
gung ad infinitum abzusehen. Der Richter kann

¥ Wilburg in Klang? VI 464 referiert, daf sich
Lehre und Rechtsprechung bei einem nachtriiglich auf-
gehobenen Urteil auf § 1435 ABGB berufen. Wie im
Besitzstorungsverfahren kommt auch beim Zuspruch
eines einstweiligen Unterhalts eine formelle Aufhebung
schion deshalb nicht in Betracht, da der Zuspruck selbst
bereits sein Ende in sich tragt.

2} Rumme! in Rummel § 877 Rz 1; Koziol—
WelsersI 327,

25} Vgl dazu Wachter, Urteilsanmerkung zu RdA
1982/6, 115. o

#) Bei korperlichen Sachen wird hier meist auch
die rei vindicatio zur Verfiigung stehen. Vgl dazu Wil-
burg in Klang? VI 475.

#7) Wilburg, Bereicherung 125 7.

%) Vgldazu Wilburg in Klang? VI 479 FN 329.

28) In Klang? VI 479.
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sich also begniigen, den ersten Vorteil zu erfassen
und muB nicht die Kette wie bei , Hans im Gliick®
weiterverfolgen, bis sich letztlich der urspriinglich
vorhandene Vorteil uU in Nichts aufgeldst hat. ME
ist diese Begrenzung aber nicht nur aus Praktika-
bilitdtsgriinden zu befiirworten, sondern es spre-
chen dafiir auch andere Griinde. Es ist Ehren-
zweligd zu folgen, wenn er meint, daB die
Hingabe von Geld und die Mdglichkeit der freien
Verwendung f{ir den miindigen Biirger an sich
schon ein Vorteil ist. Wie jemand sein Geld ver-
wendet, das ist prim8r seine Sache, dafiir soll er
die Verantwortung iragen. Er soll dieses Verwen-
dungsrisiko grundsitzlich nicht auf den Leisten-
den abwilzen konnen.

Ergeben sich somit aus dem sehr weiten Berei-
cherungsbegriff kaum Anhaltspunkte, die fiir einen
AusschluB} der Riickabwicklung sprechen, so ist die-
ser aber noch nicht endgiiltig zu verneinen. Es
ist weiters zu priifen, ob der Bereicherte einen
durch die fehlerhafte Leistung bzw durch deren
Herausgabe hervorgerufenen Vertrauensschaden er-
litten hat, den er gleichsam aufrechnungsweise gel-
tend machen kann. In dem dem Jud 333%) zu-
grundeliegenden Sachverhalt ging es um die Riick-
forderung von zuviel gezahltem Lohn. Der OGH
hat in dieser Entscheidung — wie er auch selbst
zugibt — die Riickforderung aus Billigkeitsgriinden
abgelehnt. Pir diese Lésung hat Wilburg?3?)
spater die dogmatischen Grundlagen geliefert,
Wihrend fiir den Ersatz des Schadens sonst stets
Verschulden erforderlich ist, 1403t er eine Anrech-
nung des Verirauensschadens hier auch dann 2y,
wenn zwar nur ein objektiv verkehrswidriges Ver-
halten vorliegt, dafiir aber im Sinn eines Peweg-
lichen Zusammenspiels der Krifte andere Elemente
stdarker ausgepridgt sind und so fiir eine Tragung
des Vertrauensschadens durch den Bereicherungs-
gliubiger sprechen #):

Geschiitzt werden soll nur der gutgifubige Emp-
finger, denn nur er verdient den Schutz der Rechis-
ordnung. Da der Bereicherungsgliubiger den Scha-
den zu tragen hat, wenn er objektiv verkehrswidrig
gehandelt hat, fordert Wilburg?) als Korrek-
tiv, dall der Empfinger der Leistung den Ersatz
seines Vertrauensschadens nur dann begehren kann,
wenn ihm kein objekiiv verkehrswidriges Verhalten
vorwerfbar ist. Wihrend der Begriff der Redlich-

80y System des allgemeinen Privatrechts? {1928y II/
1, 740.

31y S7 11/86.

32y Bereicherung 1456ff; derselbe in Klang?2 VI
480 £f.

33) Wenn Wilburg, Bereicherung 141 ff, flir die
Tragung des Vertrauensschadens ein - objektiv ver-
kehrswidriges Verhalten fordert, so bedeutet das ge-
geniiber der damaligen deutschen Lehre, die jeden
Nachteil anrechnete, (zur heutigen Auffassung der
deutschen Lehre wvgl Larenz, Schuldrechtiz II
[1981] 577f) eine Einschrinkung der Tragung des
Nachteils durch den Bereicherungsgliubiger und nicht
so sehr eine Ausdehnung der Schadenstragung auch bei
fehlendem Verschulden.

34 Wilburg in Klang? VI 481,
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keit sonst auf subjektive Kriterien abstellt 35), wird
der Ersatz des Vertrauensschadens, den der Emp-
finger einer Leistung erleidet, schon dann wver-
neint, wenn ,,die Anfechtbarkeit seines Erwerbs
objektiv erkenbar gewesen ist* 39).

Weiters verlangt Wilburg noch eine beson-
dere Nihe zwischen Leistung und Verbrauch, dem
im Zeitpunkt der Riickforderung kein Gegenwert
mehr gegeniibersteht. Besonders deutlich ist das in
dem Fall®), in dem ein Student seine Reise nach
Paldstina ausdehnt, nachdem ihm der Bankier iiber
seine Riickfrage versichert hat, daBl die Geldiber-
weisung richtig sei oder in den Fi#llen eines Ur-
laubszuschusses %), Als letztes, subsidiires Merk-
mzal stellt Wilburg auf den im Zivilrecht sonst
meist irrelevanten Gesichtspunkt der sozialen Trag-
fihigkeit ab. Dabei ist zu bedenken, daf das Ju-
dikat 33 zu eilnem Dienstverirag erging und hier
die soziale Tragfdhigkeit eine grifere Rolle spielt
als im allgemeinen Zivilrecht 3%,

4. Die Entwicklung des Judikats 33 im Arbeits-
recht .

Wenn auch heute die Lehre ¥ annimmt, daB
es sich bei der Anrechnung von Vertrauensschi-
den nicht um ein spezifisches Phinomen des
Dienstvertrages 1) handelt, so ist doch festzuhal-
ten, dafl die fir die Frage der Nachteilsausglei-
chung in der Folge richtungweisende Entscheidung
aus diesem Bereich kommt. In letzter Zeit haben
sich vor allem Zemen®) und Wachter)
mit der Weiterentwicklung des Judikats 33 in der
Rechtsprechung kritisch auseinandergesetzt. Beide
Autoren orten besondere Probleme bei der Be-

sweisbarkeit, die die Rechtsprechung weitgehend

dem Bereicherungsgliubiger auferlegt.

Die irrtiimliche Mehrauszahlung von Lohn ist
als verkehrswidriges Verhalten des Leistenden an-
zusehen; das ist meist der Stein, der die Lawine
ins Rollen bringt. Die Gutgldubigkeit des Emp-
fingers ist nach § 328 ABGB zu vermuten. Weiters
vermutet die Rechtsprechung *), daf die Leistung

35) Dazu Wachter, Zur Nichirlickforderbarkeit
irrtimlich bezahlten Arbeitsentgelis bei gutgldubigem
Verbrauch, in Strasser-FS (1983) 173 £f,

%) Wilburg in Klang? VI 487,

37) JB1 1879, 367.

38) Vgl dazu ZAS 1975/16 mit Kommentar von
Steindl; RdA 1982/6 mit Anmerkung von Wach-
ter = ZAS 1982/2 mit Kommentar von Runggal-
dier = JBI 1983, 164.

39} So auch SZ 11/86.

) Bydlinski, Arbeitsrechiskodifikation und all-
gemeines Zivilrecht (1969) 167; Maver-Maly, An-
merkung RdA 1979, 200; Wachter, Sirasser-FS 171;
Zemen, Der Schutz des Empiingers bei rechtsgrund-
losen, jedoch gutgliubig verbrauchien Leistungen, ZAS

1979, 163. ‘

41) Die Entscheidung SZ 14/65 wendete die Grund-
aussagen des Jud 33 aber deshalb nicht an, da das
Jud 33 nur fir die Beziige von Bundesbahnbeamten
gelte,

42y ZAS 1979, 183 f.

48) Strasser-FS 147 £f.

44) EFSlg 33.858.
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infolge der Mehrauszahlung verbraucht wurde, und

zwar 50, dall im Zeitpunkt der Rilckforderung kein
Vermbgensvorteil mehr vorhanden ist. Besinnt man
sich darauf, daf es sich nur insoweit um eine Be-
grenzung des Bereicherungsanspruches handelt, als
eine Anrechnung von Vertrauensschiden zugelassen
wird, so stehen fiir die Begriindung der von der
Rechtsprechung aufgestellten Vermutungen jeden-
falls richt die allgemeinen Beweislastregeln zur
Verfligung. Nach diesen hitte der Geschiadigte sei-
nen Schaden zu beweisen, und das nicht nur beziig-
lich des Umfangs, sondern auch der Kausalitit.
In beiden Punkten wird von der Rechtsprechung
die Beweislast, wenn schon nicht umgedreht, so
doch durch einen sehr weitgehenden Prima-facie
Beweis wesentlich modifiziert. Die Stellungnah-
men von Wachter und Zemen dazu fallen
unterschiedlich aus:

Wihrend Wachter®) auf das Erfordernis
der Kausalitdt des Mehrverbrauchs sowie die ob-
jektive Verkehrswidrigkeit bei der Veranlassung
verzichtet und so schon durch Eliminierung zweier
Tatbestandsmerkmale die Beweisprobleme erheb-
lich mildert, wihlt Zemen) éinen anderen
Weg:

Er folgt dem Ansatz Wilburgs, dal unter
bestimmten Voraussetzungen der Vertrauensscha-
den anzurechnen ist. Wegen der Beweisprobleme,
denen sich der Richier gegeniibersieht, schligt Z e-
men ecine gewisse Objekiivierung in Form eines

Unterhaltsstandards vor 7). Unter Beriicksichtigung’

des Entstehungsdatums des Judikats 33 stellt et
fest, daB heute im Unterschied zu Zeiten wirt-
schaftlicher Depression das Arbeitsentgelt den Un-
terhaltsstandard hé&ufig erheblich iibersteige. Im
Rahmen dieses Unterhaltssiandards sei nach ihm
die widerlegliche Vermutung eines gutgiubigen
Verbrauchs anzunehmen, Fiir die Differenz zum
Arbeitsentgelt hingegen solle der Empfinger die
Beweislast des gutgldubigen Verbrauchs tragen.

Diesen Ausfiihrungen ist dem Grunde nach zu
iolgen, sie sind aber noch ausbaufihig. Es wird
insbesondere zu zeigen sein, daf die von der Ju-
dikatur fiir den Prima-facie-Beweis verwendeten
Priamissen hiufig nicht zutreffen. Wenn Zemen
einen objekiivierten Unterhaltsstandard annimmt,
der heute wie damals bestehe, so klingt darin der
Gedanke des Regelbedarfs an, also die Uberlegung,
dall der Unterhaltsbedarf fiir ein Kind bzw einen
Erwachsenen absolut festgesetzt werden kann 4.
Das berficksichtigt aber mE zu wenig die inzwi-
schen im Unterhaltsrecht vorherrschende Prozent-
Judikatur, die ein Ansteigen des Unterhalts mit
zunehmendem ZEinkommen befiirwortet. In Zeiten
steigender wirtschaftlicher Prosperitit nehmen al-
so nicht nur die Einkommen zu, sondern auch der
Unterhaltsverbrauch.

45} Sirasser-FS 172

48) ZAS 1979, 163 ff.

47) ZAS 1979, 168 £

48y Zu den Anderungen bei der Unterhaltsbemes-
sung vgl Schiich, Die neue Rechtsprechung in Un-
terhaltssachen minderjéhriger Kinder im Sprengel des
LGZRS Wien, OAV 1976, 109 ff.

Furistische -
Blitter

Weiters ist zu untersuchen, wie gerade der Uber-
genull verwendet wurde #**). Dabei ist nicht der
einzelne Schilling zu verfolgen %), was auch gar
nicht méglich isi, sondern die durch den Mehr-
empfang %) ausgeltste Verwendung., Dabel kann
man davon ausgehen, daB jemand zunichst seine
Grundbediirinisse deckt und erst von dem, -was
tibrig bleibt, etwas spart, also nicht dem Konsum
zufiihrt. Fir eine Objektivierung bietet sich als
grobe Richischnur die volkswirtschaftliche Spar-
funkiion an: Bei niedrigen Einkommen wird die
Sparquote null sein; bei mittleren Einkommen be-
wirkt vielleicht gerade der UbergenuB, daB eine Er-
sparnisbildung méglich ist; bei sehr hohen Ein-
kommen wird ein zusitzliches FEinkommen

_sich 1iiberhaupt nicht auf den Lebens-(sprich:)

Unterhaltsstandard auswirken, der =zusitzliche
Einkommenszufluf erhtht nur noch die Er-
sparnisbildung., Dieser an der volkswirtschaftli-
chen Sparfunktion angelehnte Prima-facie-Beweis
kann allenfalls noch nach dem Lebensalter abge-
stuft werden, Bel jungen Menschen fallen typi-
scherweise hthere Ausstattungsinvestitionen (insbe-
sondere bel der Wohnung) an. Hier ist einmal zu
konstatieren, daB auch bei einem relativ hohen Ein-
kommen f{ir eine echte Ersparnisbildung nichts
bleibt, anderseiis die fiir das Wohnen notwendi-
gen hohen Ausstattungsinvestitionen im Vorder-
grund stehen und zusétzliche Aufwendungen fiir
Reisen oder gualitativ bessere Erndhrung erst wie-
der mit steigendem Einkommen vorgenommen wer-
den. ./

Dieser Ansatz ermdglicht eine feinere Abstim-
mung fiir das schon von Bydlinski®®) wver-
tretene Ergebnis, daBl das Judikat 33 bei leitenden
Angestellten nicht zur Anwendung gelangen kann.
Bei diesen bedarf es fiir die Begriindung der Nicht-
anrechnung von Vertrauensschéden keines Riick-
griffs auf den im Zivilrecht ansonsten nur rudi-
mentér vorhandenen Grundsatz der sozialen Trag-
fahigkeit ). Denn bei Beziehern sehr hoher Ein-
kommen fehlt es schon an einem Schaden, da der
UbergenuB iypischerweise keinen EinfluB auf den
Lebensstandard hat, sondern — wie oben schon er-
wihnt — nur zu einer erhthten Ersparnisbildung
flihrt.

"Aber selbst wenn das Einkommen so gering ist,
dalBl keine Ersparnisbildung méglick war, sind den-
noch Uberlegungen anzustellen, wie der Unterhalt
verwendet wurde. So ist es heute durchaus noch
als Unterhalt anzusehen, wenn ein Moped oder eine

49} Es wird also die durch das zusétzliche Einkom-
men bewirkie Verinderung der Ausgaben untersucht.
In den Wirtschaftswissenschafien bezeichnet man das
als Marginalbetrachtung.

30y Schwind, Urteilsanmerkung IPRAX 1983, 27,
driickt das durch die plastische Formulierung aus, dag
der Schilling kein Mascherl hat.

51y Auch. Larensz Schuldrecht I1 572, betont, daB
es bei Geldieistungen nicht auf die einzelnen Geld-
stiicke ankommt, sondern auf den in ihnen wverkor-
perten Wert.

52) Arbeitsrechtskodifikation 167,

58) §§ 1306 a, 1310 ABGBE.
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Sterecanlage angeschafft wird. In diesen Giitern ist
ein Wert gebunden, der auch im Zeitpunkt der
Rickforderung noch als Bereicherung vorhanden
ist, so daB die Annahme der Rechtsprechung, daB
das flir den Unterhalt verwendete Geld ohne Vor-
handensein eines Gegenwerts verbraucht wurde,
nicht (mehr} stets zutrifft.

Zuletzt s0ll noch eine Uberlegung zur zeitlichen
Abfolge von Konsum und Ersparnisbildung ange-
stellt werden. Wachter™ meint, dal mit zu-
nehmendem Zeitablauf von der Auszahlung an-
zunehmen ist, daB der UbergenuB verbraucht wor-
den sei. Neben all den bereits dargestellten Ein-
schrinkungen ist mE zu betonen, dafl bel einer
monatlichen Auszahiung des Empfangs nur auf ei-
nen monatlichen Zeitraum des Verbrauchs abge-
stellt werden darf. Die Zugrundelegung der vollks-
wirtschaftlichen Sparfunktion ergibt dann pro Mo-
nat zB eine Ersparnisbildung von 15%. Wird der
Ubergenul auch erst ein halbes Jahr nach der
Auszahlung zurlickgefordert, so hat es doch prima
facie bei der monatlichen Ersparnisbildung von 15%
zu bleiben. Die Annahme, dafl der in einem Mo-
nat Uibriggebliebene Ubergenufl im nichsten Monat
verbraucht wird und dafir der laufende Gehalt
gespart wird, widerspricht nicht nur dem Lebens-
alitag, sondern versttBt auch gegen das oben auf-
gestellte Postulat, daB zu prifen ist, wie sich
gerade der Vermégenszuwachs (Ubergenufl) beim
Empfinger ausgewirkt hat.

Erscheint es bei regelmiBig wiederkehrenden
Ubergeniissen gerechifertigt, prima facie anzuneh-
men, dafl diese eine Erhdhung des Unterhaltsstan-
dards bewirken %), wenn das auch nichi mit der
Zwangsliufigkeit der Fall ist, wie das die Recht-
sprechung annimmt, nadmlich, daB der Mehrerhalt
immer zu einem Mehrverbrauch fithri, dem im
Zeitpunkt der Riickforderung keine Vermégensmeh-
rung gegeniibersteht, so ist fiir eine solche Annah-
me kel einer einmaligen irrtiimlichen Leistung nicht
die gleiche Berechtigung vorhanden. Wenn;, um ein
Schulbeispiel zu verwenden, irrtlimlich ein Los-
treffer ausbezahlt wird®), so ist es dem Emp-
finger mE in Entsprechung allgemeiner schaden-
ersatzrechilicher Beweislastregeln ¥7) durchaus zu-
muthar, den Nachweis fiir die Verwendung seines
Geldes zu fithren. Insbesondere, wenn der Irrfum
binnen kurzem aufgeklirt wird, so kann der Nach-
weis Uber die durch den Empfang verursachten
Mehrausgaben durchaus gefiihrt werden.

5. Anwendung des Jud 33 auf unterhaltsrechtliche
Sachverhalte : ‘

Wihrend die Entscheidung SZ 14/65 den im Jud
33 angesprochenen Nachteilsausgleich noch mit
der Begriindung ablehnte, dafi dieser nur auf

54) Strasser-FS 179. o
55) Nur bei sehr hohen Einkommen bewirken Uber-
geniisse keinen Einflull auf den Lebensstandard.

56) Vgl Wilburg, Bereicherung 154; densel-
ben in Kiang? VI 481 f.
57 Vgl XKoziol, Osterreichisches Haftpflicht-

recht? I (1980) 326 ff.
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Dienstvertrige der Bundesbahnbeamten anzuwen-
den sei, hat Wilburg, wie oben’) dargestellt,
begriindet, dafl es sich dabei um die Anwendung
eines aligemeineren Grundsatzes handelt.

Die Rechtsprechung ist in der Folge nicht ein-
heitlich verlaufen, was an Hand des Sachverhalts,
dafl der Mann an die Frau Unterhalt zahlt, ob-
wohl diese eine Lebensgemeinschaft mit einem an-
deren Mann eingegangen ist, dargestellt werden
soll: |

Nach stidndiger Rechtsprechung ) ruht der Un-
terhaltsanspruch der Frau, wenn sie eine Lebensge-
meinschafi mit einem anderen Mann eingeht ),
Zahlt der geschiedene Ehemann irrtiimlicherweise
dennoch Unterhalf, so hat der OGH in einer Fol-
geentscheidung %) zum Judikat 33 die Riickforde-
rung verneint, sie dann aber in SZ 35/5 mit der
Begriindung bejaht, daB der OGH schon in 37
14/65 mit ausfithrlicher Begriindung dargestellt
hat, daf das Judikat 33 auf Unierhaltszahlungen
nicht anwendbar sel und der OGH keinen Grund
sieht, von dieser Rechtsansicht neuerlich abzuwei-
chen, FEine neuere Entscheidung des LGZRS
Wien 92) 148t unter Berufung auf die Entschei-
dung SZ 13/262 eine Rickforderung nur dann zu,
wenn der Empfinger noch bereichert ist, was der
Bereicherungsglubiger aber nicht beweisen konn-
te.

Neuere Entscheidungen ) berufen sich alle
mehr oder minder nicht nur auf eine Vorjudika-
tur — wie SZ 35/5 zeigt, jeweils auf die, die das
gewtnschte Ergebnis belegt — sondern auch auf
die Ausfiihrungen Wilburgs%). Greift man von
diesen nicht nur das eine oder andere fiir das
Ergebnis gerade sympathische Element heraus, son-

“dern wendet man sie in ihrer Gesamtheit an,

kommt man hiufig zu anderen Ergebnissen als die
Rechtsprechung.

Versteht man mit Wilburg die Nachteils-
ausgleichung als Ausnahmerege! von der Riickab-
wicklung, die soweit zur Anwendung kommt, als
vom Bereicherungsgliubiger ein ihm zurechenbarer-
Vertrauensschaden verursacht wurde, so erscheinen
die Fille der Lebensgemeinschaft in einem anderen
Licht: Fiir die Zurechnung eines Vertrauensscha-
dens wird ein zumindest objektiv verkehrswidriges
Verhalten verlangt. Vergleicht man die Zahlung
des Unterhalts des geschiedenen Mannes an die
Frau mit der Lchnauszahlung des Dienstgebers,
so mufl man feststellen, dall es zwar primir oder
ausschliefilich Sache des Dienstgebers ist, die Rich-
tigkeit des ausbezahlien Lohnes zu iiberpriifen %),
dalB das gleiche aber bei dem Unierhalt zahlenden

38y Vgl die Ausfiihrungen oben unter II 3.

3) SZ 27/134; EFSlg 29.651; ORZ 1982/11.

8 Ob das ginzliche Ruhen des Unterhaltsanspruchs
auch heute noch angemessen ist, kann in diesem Zu-
sammenhang nicht ndher ertrtert werden.

81) S7 13/262.

62} EFSlg 33.858.

63} Vgi etwa auch EvBI1 1965/2 = JBI 1965, 37.

84) In Klang? VI 480 ff.

65) Vgl dazu Bydlinski
tion 167.
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Mann nicht gesagt werden kann. ME frifft nicht
ihn eine Obliegenheit, vor jeder Unterhaltsiiberwei-
sung nhachzuforschen, ob seine Frau in der Zwi-
schenzeit eine Lebensgemeinschaft eingegangen ist.
Vielmehr wire es Sache der Frau, den Mann dar-
itber aufzukliren, dafi die geleisteten Unterhalts-
zahlungen ihr nicht mehr zustehen. Gerade die Ehe
ist ein Rechisverhilinis, das trotz Beendigung noch
Nachwirkungen erzeugt ), sodaB man auch nach
Scheidung von einer — wenn auch verdiinnten —
Fiirsorge- und Treuepflicht ausgehen kann. Ver-
stoBt die Frau dagegen, so handelt sie — zu-
mindest — objektiv verkehrswidrig und nicht der
den Unterhalt leistende Mann.

Uberdies ist es fraglich, ob die Frau bei der
Entgegennahme nicht Zweifel an der Richtigkeit
der Leistung haben multe, was ihre Redlichkeit
ausschlieBen wirde. Ein unredlicher bzw objektiv
verkehrswidrig handelnder Empfinger einer Lei-
stung hat aber grundsitzlich keinen Anspruch auf
Ersatz des Vertrauvensschadens. Die in einer Le-
bensgemeinschaft lebende Frau hat daher unabhin-
gig vom Verbrauch die Geldleistungen, die sie von
ihrem Mann als Unterhalt bezogen hat, an diesen
zurlickzugeben.

Ein gewisses Unbehagen bleibt bei diesem Fr-
gebnis aber insofern, als Wilburg selbst 67)
die Entscheidung S$Z 13/262, die die Riickforder-
barkeit von Unterhaltszahlungen an eine in einer
Lebensgemeinschaft lebende Frau ablehnt, gutge-

heilen hat. H&lt man aber an seinen Thesen fest,

- 50 ist mE die Entscheidung nicht zu billigen.

6. Das Jud 33 und der einstweilige Unterhalt

Wie bereiis eingangs dargestellt, sicht die Recht-
sprechung im einstweiligen Unterhalt teils einen
Titel flir das endgiltigen Behalten der Leistung %),
teils wird eine Riickforderung nur bei Vorhanden-
sein der Bereicherung gewihrt®), teils wird fir
die Verneinung der Rickabwicklung gutgliubiger
Verbrauch verlangt 7).

Die Meinung, die im Zuspruch eines einstweili-
gen Unterhalls einen endgiiltigen Titel sieht, ist
abzulehnen, da der Zuspruch eines einstweiligen
Unterhalts in einem Schnellverfahren erfolgt, das
die Rechtsordnung sonst nur in den Fillen zu-
1aBt, in denen nachtriglich eine Korrekturmig-
lichkeit besteht. Eine endgiiltige Vermbgens-
verschiebung, die sich uU nur auf die Aussage
des durch sie begiinstigien Gliubigers stiitzt ™),
tindet sich sonst nirgends in der Rechtsordnung.

60y Vgl dazu EvBI 1983/55.

67} In Klang? VI 483, Daran Andert auch der Um-
stand nichts, daB er sie als Gegenbeispiel zur Entschei-
dung SZ 14/65 anfiihrt, bei der die Griinde firr die
Rickforderung (staatlicher Zwang zur Leistung} so
stark ausgeprigt sind, daB auch eine Rickabwickiung
zu Lasten eines Minderjdhrigen geboten erscheint.

88} Vgl FN 3.

%) Vgl FN 6,

H Vgl FN 7.

™) Der Gegner mufi nicht unbedingt gehdrt werden.
S0 EFSlg 28.135, 34.731, 39478 f; aA SZ 43/154; EFSlg
37.052, 37.054.

Juristische
Blatier

Die Rechtsprechung, die die Riickabwicklung dem
Grunde nach zuléft, und zu eineér Ablehnung des
Bereicherungsanspruchs nur durch Anerkennung
eines gleich hohen Vertrauensschadenersatzes
kommt, beruft sich auf die von Wilburg im
Anschlufl an das Jud 33 gemachten Ausfiihrun-
gen ). Der Teil der Rechtsprechung, der eine
Rickabwicklung : nur in den Fillen zuldBt, in
denen eine Bereicherung noch vorhanden ist, be-
diirfte nicht einmal der Stiitze Wilburgs. Ist
die Leistung n#éimlich noch vorhanden, so gibt
es keinen Vertrauensschaden und somit auch kei-
nhen Grund, die Riickforderung des Geleisteten zu
verweigern.

Der Teil der Rechtsprechung, der zusitzlich noch
einen gutgliubigen Verbrauch fordert, erfaBt damit
aber auch nur eines der von Wilburg angefiihr-
ten Elemente. Da es um den Ersatz von Vertrauens-
schiden gehi, wird dafiir ein wenn schon nicht
schuldhaftes, so doch objektiv verkehrswidriges
Verhalien des Leistenden verlangt. Der zu einem
einstweiligen Unterhalt Verpflichiete muf} aber be-
reits zahlen, noch ehe er seinen Standpunkt dar-
iegen konnte. Zum Teil wird seine Verhehmung
fiir nicht erforderlich gehalten 7); jedenfalls hin-
deri ein von ihm eingebrachtes Rechtsmittel seine
Zahlungspilicht nicht™), AuBerdem erfolgt der
Zuspruch einstweiligen Unterhalts auf Grund eines
Schnellverfahrens, das eine geringe Richtigkeitsge-
wihr in sich trigt. Dazu kommt, dall der Schuld-
ner auf Grund eines Zwangs leistet %), wogegen,
wie Wilburg™) im Anschlull an die Entschei-
dung SZ 14/65 ausfiihrt, eine starke Reaktion der
Rechtsordnung geboten erscheint. Liegt schon kein
verkehrswidriges Verhalten des Leistenden vor und
spricht auch die Leistung unter Zwang fir eine
Rickforderbarkeit, so 1dBt sich fiir dieses Ergeb-
nis auch noch ein weiterer Grund anfiithren:

Wilburg™) verneint den FErsatz des Ver-
trauensschadens, wenn der Gldubiger einen Vor-
behalt macht, dafi er die Leistung in dem Fall,
dalf sie rechtsgrundlos erfolgt ist, zurlickfordern
wird, da dann die Gutgliubigkeit des Empfingers
zu verneinen sei. Die Rechfsprechung folgt dem
in den Fillen, in denen der Verpflichtete im
Exekutionsverfahren eine Oppositionsklage ein-
bringt ). Obslegt der Verpflichteie, so wird die
Gutgliubigkeit des Empfingers ab dem Zeitpunkt
der Zusiellung der Oppositionsklage verneini. Da-
mit wird aber lediglich beachtet, daf der Empfin-
ger ab dem Zeitpunkt nichi mehr als redlich
angesehen wird, ab dem ihm der Leistende kund-

) In Klang? VI 4801ff; derselbe, Bereicherung
141 ££.

) Vgl FN 71.

) SZ 8/243; SZ 23/1086.

75) Die Zahlung zur Abwendung einer Exekution
steht der Wegnahme des Geleisteten auf Grund eines
Exekutionstitels gleich. Vgl dazu SZ 43/60.

) In Klang? V71 483.

7y In Klang? VI 457, ’

%) Vgl EFSIg 22.667, 24.909 £, 33.860; DAV 1974, 27 =
EvBI 1972/158.
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tut, daB er die Leistung in Wahrheit nicht schul-
det. Ob der Leistende einen solchen Vorbehalt aber
erst im Exekutionsverfahren oder schon im Er-
kenntnisverfahren macht, kann fiir die materiell-
rechtlichen Folgen keinen Unterschied machen; und
wie soll der Verpflichtete seinen Vorbehalt stérker
ausdriicken, als daf er sich auf einen Prozell ein-
146t und in diesem seine Verpilichtung bestreitet?

7. Schadenersatzrechtliche Begriindung der Riick-
forderung

Neben der dargesteliten bereicherungsrechtlichen
Anspruchsgrundlage fiir die Rickforderung kann ei-
ne solche auch aus dem Schadenersatzrecht abge-
leitet werden. Die Rechtsordnung la6t bei den
einstweiligen Verfiigungen eine vorliufige Regelung
des Rechtszustands durch ein Eilverfahren zu. Der
Grund dafiir liegt darin, dall die Durchsetzung des
Anspruchs im ordentlichen Rechtsgang zu spit
kime.

Wird dem Verpflichteten zugemutet, eine fiir ihn
ungiinstige Rechtslage zu dulden, oder sogar wie
beim einstweiligen Unterhait eine Leistung zu er-
bringen, ohne daB er seinen Rechtsstandpunkt ge-
horig darlegen konnte, so wird ihm anderseits ge-
mil § 394 EO ein vom Verschulden des Antrag-
stellers unabhéngiger Schadenersatzanspruch einge-
rdumt ). Manche Entscheidungen zum einstwei-
ligen Unterhalt betonen daher auch die Vorlaufig-
keit und begriinden die Exequierbarkeit vor Rechts-
kraft gerade damit, daf eine nachirigliche Xorrek-
tur maglich ist 89).

Auch der Umstand, daf die einstweilige Verfii-
gung des voridufigen Unterhalts nicht formell auf-
gehoben wird, kann an diesem Ergebnis nichts &n-

dern. Wihrend andere einstweilige Verfiigungen ih- /

rer Struktur nach auf Dauer angelegt sind und
weiter gelien wiirden, wiirde man sie nichi formell
aufheben, trigt der einstweilige Unterhalt sein En-
de in sich und endet mit dem rechtskriftigen Aus-
spruch des Verschuldens und der damit. einherge-
henden endgiiltigen Fixierung des Unterhalisan-
spruchs, § 394 EO verlangt auch keine formelle
Aufhebung der einstweiligen Verfligung, sondern
" nur, daB der durch die einstweilige Verfligung ge-
sicherte Anspruch rechtskrdftig aberkannt wird.
Das {rifft aber im Fail eines anders lautenden
Endurteils zu!

Sowohl das Schadenersatzrecht wie auch das
Bereicherungsrecht fithren somit zum Ergebnis, daB
die geleisteten Unterhaltszahlungen zurilickverlangt
werden konnen, wenn sich herausstellt, daB der
geleistete Unterhalt durch das Endurteil nicht oder
nicht in diesem Ausmal gedeckt ist.

III. Nachforderungsanspriiche

Durch den- einstweiligen Unterhalt kann, ver-
glichen mit dem ¥ndurteil, nicht nur zuviel, es

™) Vgl dazu Heller—Berger—Stix, EO III
2859; Holzhammer, Zwangsvollstreckungsrechi
313; Pfersmann, Zum Kostenersatzanspruch ge-
mif § 394 EO nach Authebung einer ungerechifertig-
ten einstweiligen Verfliigung, OJZ 1982, 638.

80} So ausdriicklich SZ 8/243.
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kann auch zuwenig zugesprochen werden, wenn
sich nachtriglich herausstellt, daf den Mann ein
grofleres Verschulden trifft. Die herrschende Recht-
sprechung wiirde sich in diesem Fall uU auf § 1418
ABGB*®Y) berufen und einen Unterhaltsanspruch
fiir die Vergangenheit ablehnen. Die Unhaitbarkeit
dieser Argumentation hat bereits Koziol®)
nachgewiesen, Es ist mit ihm auch beim wvorldu~
figen Unterhalt davon auszugehen, dafl die Diffe-

- renz zwischen dem nach § 382 Z 8 lit a EO zu-

gesprochen und dem durch das Endurteil bestimm-
ten hoheren Unterhalt dem Unterhalisglaubiger zu-
steht; es sei denn, der Unterhaltsglidubiger hat auf
weitere Unterhalisanspriiche verzichtet, was aber
nicht zu vermuten ist #3).

Doch auch nach der herrschenden Rechtspre-
chung kénnte ein Zuspruch begriindet werden: Der
Satz ,nemo pro praeterito alitur® giit n&mlich
nicht, wenn der Unterhaltsanspruch schon gericht-
lich eingeklagt wurde. Es stellt sich die Frage,
ob eine Geltendmachung des einstweiligen Unter-
halts ausreicht. Dagegen konnte sprechen, dafl der
Zuspruch in der Regel durch das Begehren be-
grenzt ist. Was liber den einstweiligen Unterhalt
hinaus spiiter verlangt wird, kénnte ein Mehrbegeh-
ren darstellen, worauf dann wieder der Satz zu
,nemo pro praeterito alitur® angewendet wiirde.

Bedenkt man allerdings, dall die Rechisprechung
die Erhebung der Klage verlangt, um den Be-
kiagten wvor ,Uberraschungen® zu bewahren B4y,
so kénnte die gerichtliche Geltendmachung des
einstweiligen Unterhalts ausreichen, da auch die-
sem Umstand Sighalwirkung zukommt. Weiters ist

/zu berlicksichtigen, daf der Kliger mit seinem

Klagebegehren in der Luft héngt, da auch er das
fiir den Zuspruch mafBgebliche Kriterium der Ver-
schuldensaufteilung noch nicht kennt. Die mégli-
chen Auswirkungen des Verschuldensausspruchs
bzw dessen Anderung im Laufe des Verfizhrens
reichen von einem itberwiegenden Verschulden des
Unterhaltsschuldners, bei dem sich der Unterhalts-
umfang dem wihrend aufrechter Ehe annahert, bis
zum iliberwiegenden Verschulden des prisumtiven
Unterhaltsgldubigers, was den Unterhaltsanspruch
zur Ginze zum Erliegen bringt. Klagt der Unter-
haltsgliubiger den hichstmoglichen Unterhalt ein,
so wiirde ihn das ProzeBkostenrisiko im Fall eines
anderen Ausgangs des Hauptprozesses treifen. Da
die Rechtsordnung nichi zu unberechtigten Kilagen
herausfordern will %), ist davon auszugehen, dalB
der Antrag auf Zuerkennung eines einstweiligen .
Unterhalts auch nach der herrschenden Rechtspre-
chung als gerichtliche Geltendmachung des end-
giiltigen Unterhaltsanspruchs anzusehen ist.

81) SZ 37/172; SZ 44/29.

82) Unterhaltsanspriche fiir die Vergangenheit und
RegreBanspriiche eines Drittzahlers, JB1 1978, 626.

83) Bydlinski, Privatautonomie und objektive
Grundlagen des verpflichtenden Rechisgeschiftes (1967)
12 f£.

$4) Nachweise bel Koziol, JB1 1978, 626.

85} Vgi EFSlg 36.252 (7); EvBl 1982/32.
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IV. Resiimee

Der Exekutionstitel, mit dem ein einstweiliger
Unterhalt zugesprochen wird, ist entsprechend sei-
ner systematischen Einordnung im Abschnitt iiber
die einstweiligen Verfiigungen eine vorliufige und
nicht eine endgliitige Entscheidung des Rechtszu-
stands. Die Vorldufigkeit bezieht sich aber nicht
nur auf die zeitliche Erstreckung, dh daf der Zu-
spruch nur bis zur endgiiltigen Entscheidung gilt,
sondern auch auf die geleisteten Betriige selbst.
Stellt sich heraus, daf durch das Endurteil mehr
oder weniger zugesprochen wird, so bestehen Nach-
forderungs- bzw Riickforderungsanspriiche. Da eine
Begrenzung des bereicherungsrechtlichen Riickfor-
derungsanspruchs im Wege des Nachteilsausgleichs
ein zumindest objektiv verkehrswidriges Verhalten
vorausgsetzi, von einem solchen aber bei staatlichem
Zwang — und uU sogar ohne Anhérung des Ver-
pflichteten — nicht gesprochen werden kann, ist
der geleistete Unterhalt in voller Héhe zuriickzu-
zuzahlen; zu eben diesem Ergebnis fithrt auch der
Schadenersatzanspruch gema8 § 394 EO.

Die Rechtslage nack Wegfall eines dritt-
finanzierten Kaufvertrages

Zugleich eine Besprechung der E ¢ Ob 714/80 1)
Von Univ.-Ass. Dr. Alexander Reidinger, Wien
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I. Yorbemerkungen

II. Zahlung der Bank im eigenen Namen an den Ver-
kiufer
III. Bereicherungsrechtliche Riickabwicklung bei der
Darlehenskonstruktion eines drittfinanzierten Kau-
fes ;
1. Die Kondiktion des Verkiufers auf die Kaufsa-
che
2. Die Kondiktion des Kidufers gegen den Verkiu-
fer auf die Anzahiung
3. Die Kondiktion des K#ufers auf die der Bank
geleigteten Raten
a) Auflésung des Darlehensvertrages
b} Der Finanzierer als Kondiktionsschuldner
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V. Sonstige Anspruchsgrundlagen des K#ufers gegen
den Verk#ufer
1. Haftung des Verkdufers aus culpa in contrahendo
2. ,Gestufter” RegreBanspruch nach Bezahluag ei-
ner (,unechten®) Gesamtschuld

L. Vorbemerkungen

Das vorliegende Urteil des OGH, den beklagten
Verkdufer zur Riickzahlung des Kaufpreises sA
zu verurteilen, ist wegen der ausfiihrlichen
héchstrichterlichen Behandlung strittiger Fra-
gen sehr bemerkenswert,

Der OGH erkennt zu Recht auf Irrtumsanfech-

1) Verdtfentlicht in diesem Heft der JB1 1984, 200.

Juristische
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tung des Kaufvertrages zwischen Kliger und Be-
klagtermr. Der Irrtum war (zumindest) vom Ver-
kéufer (V) veranlaBt und berechiigie somit den
Kiufer (K) zur Anfechtung.

Ferner erkennt der OGH — teilweise in Abwei-
chung von seiner eigenen Vorjudikatur —, daB
dieses Anfechtungsrecht weder durch Beniitzung
der Kaufsache (PKW Mercedes) noch durch
Tahrléssige Beschidigung derselben uniergeht. ME
ist fiir einen solchen Rechtsverlust auch keine
rechtliche Grundlage ersichtlich. Weiters ist
in diesem Zusammenhang bemerkenswert, dafi der
OGH zur sogenannten Saldotheoriec ) tendiert
(arg: wertungsgerecht), womit er sich im Ge-
gensatz zur hL?) und seiner eigenen Vorjudika-
tur setzt.  Die Ldsung dieser Frage war aber fiir
die gegenstindliche E nicht notwendig, weil der
Kliger und Revisionswerber nur den ,,Saldo” ein-
klagte ¥). Soweit kann dem OGH gefolgt werden.

Keineswegs selbstverstiindlich, sondern héchst
Uberprifungsbediirftigs und mE verfehlt ist aber
die These des OGH, daB hei einem drittfinanzier-
ten Kauf dem Kiufer gegen den Verkiufer die
Kondiktion auf den Kaufpreis zusteht. Der OGH
hat ndmlich nicht beachtet, daB bei dem vor-
liegenden~ drittfinanzierten Rechtsgeschéft nur
ein Teil der Leistung (Ubergabe des Ford Capri
1300 und Abtretung einer Ersatzforderung) aus
dem gem § 1055 ABGB als Kaufvertrag zu gqua-
lifizierenden Vertrag an den Verkdufer erfolgte,

sdie 24 Ratenzahlungen aber an die drittfinanzie-

rende Bank. Daher ist nach einer erfolgreichen
Anfechtung des Kaufvertrages und der daraus
folgenden Rechisgrundlosigkeit der Leistungen die
Teilzahlungsbank  insoweit Bereichungsschuld-
nerin und sie wire (fiir den TFall, daB sie in
einem anderen Prozel} Beklagte wire) zur Riick-
zahlung zu verpflichten, nicht der Verkiufer.
Dies war in einer anderen E auch die Meinung
des OGH?Y. Die Richtigkeit dieser Ansicht ist
nun zu begriinden.

I. Zahlung der Bank im eigenen Namen an den
Verkiufer

Der Sinn eines drittfinanzierten Kaufes ist es,
dafl der Verkiufer sofort den Kaufpreis von dem
finanzierenden Kreditinstitut (F) erhilt, wobei in
dieser Entscheidungsbesprechung die Rechtslage
nach der Darlehenskonsiruktion ) zu erértern ist.
Eine der dabei in der Literatur umstrittenen Fra-
gen ist das Auslegungsproblem, ob die Zahlung
(Uberweisung) der Bank an den Verkiufer im ei-
genen Namen oder im Namen des Kidufers er-

12) Einfilhrend dazu Koziol—Welser, Grund-
rif} des biirgerlichen Rechtss I 330 1.

2) Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGBRB?
1V/2, 516 FIN 450, 428 FN 184; Wilbureg in Klang VI
483; Kozicl—Welser, Grundrid I 3301,

%} Zu diesem Problemkreis vgl jingst Harrer,
Riickabwickiungsprobleme beim fehlerhaften Kauf, JBI
1983, 238.

% In ORZ 1979/68.

5) Dazu vgl va Bydlinski in Klang IV/2, 386 ff;
Zawilscha, Drittfinanzierung und Konsumenten-
schutzgesetz, QuUHGZ 1980 H 3, 89.
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tatur und autoritire Regime, gegen ein System, wo
die Staatsordnung Selbstzweck wird, ist einfach die
garantierfe volle Freiheit flir die Parteien. Der erste
Schritt bei jeder Errichiung von autoritiren oder dik-
fatorischen Systemen ist bekannilich die Beseitigung
der Vielfalt und der Freiheit der politischen Parteien.
Deswegen mull die Verfassung diese extreme Freiheit
der Parteigriindung und Parteibetitigung garantieren.
Nicht der Staat 146t die Parteien zu, sondern die Bir-
ger, die sich in Parteien zusammenschliefien, iragen
den Staat.

Meine Damen und Herren! Es gibt natiirlich die
Sorge und den Einwand, es kénnien einmal gefihriiche
Parteien gegriindet werden, gewalttitige, anarchisti-
sche, brutale Parteien. Das ist sicher moglich, das ist
denkbar. Es gibt ja derartige Ansdize zu solchen Er-
scheinungen. Aber ich glaube, dall dieses Argument
nicht so sehr ins Gewichi falien kann.

Wenn solche Kriifte im politischen Leben aufireten,
durch Verbot oder Niehtzulagsung wvon Parteien im
Behtrdenweg wird man ihnen nie beikommen kénnen.
Eher muf man sagen: Im Gegenteil, die Ausschaltung
solcher Gruppen vom demokratischen Wettbewerb gi-
be ihnen unter Umstinden die Legitimation, die Spiel-
regeln der Demokratie zu Uberspringen und unter Be-
rufung auf irgendeinen Volkswillen oder sonst etwas,
womdbglich die Macht anzustreben und sie sich zu er-
zwingen,

Wenn die Demokratie nicht so stark isf, daB sie mit
solchen Gruppen fertiz wird, dann ist sie ohnedies
zum Tode verurteilt. Aullerdem gibt uns die Rechtsord-
nung den Zugriff auf den einzelnen Rechisbrecher,
wenn er sich in einer freien Partei organisiert. ...

Der BundeSvérfassungsg6usetzgeber hat sohin nicht
- etwa iibersehen, den BMI oder eine andere Behorde zu
berufen, autoritativ in die Parteigriindung einzugrei-
fen. Vielmehr lag eg gerade in der Absicht des Bun-
desverfassungsgesetzgebers, eine derartige Befugnis
nicht zu erteilen., In die vem Verfassungsgesetzgeber
gewidhrleistete Parteiengrindungsireiheit darf dem-
nach kein Organ der Vollziehung, alse weder ein Ge-
rich{ noch eine Verwaliungsbehirde, eingreifen (vgl
Schambeck, Die Stellung der politischen Parieien
nach dsterr Verfassungsrecht, Hermens-¥FS [1976] 61 ff),

Dag ParfeienG erméiclhitigt sohin (entgegen Berch-
told, Das ParfeienG — ein Uberblick, OVA 1978, 33 £f)
den BMI nichi, die Hinterlegung einer Satzung zu ver-
weigern; das Geseiz ermoglicht (entgegen Ermaco-
ra, Verfassungsinderungen 1975, JB! 1976, 85 f) ferner
keiner Behorde — auch nicht der BReg —, die Griin-
dung einer politischen Partei zu verbieten; das Gesetz
ridumt (entgegen Maizka, Zur verfiassungsrechtli~
chen Beurteilung des Wahlrechtes neofaschistischer
Gruppen, in: Am Beispiel der ANR, Neonazismus in
Osterreich, hrsg vorm Dokumentationsarchiv des dsterr
Widerstandes, 46) schlieBlich keiner Behorde -~ auch
nicht dem BMI oder der BReg — die Befugnis ein,
allgemeinverbindlich (bescheidmBig) fesizustellen, daB
wetwa infolge des faschistischen Charakters einer Or-
ganisaiion, deren ,Versuch’, sich durch Vornahme der in
8 1 Abs 4 ParieienG vorgesehenen Handlungen als
nolitische Partei zu konstituieren, ,gescheiteri’ ist, dafl
also die Rechtsfolge der Rechtspersénlichkeit als poli-
tische Partei nicht eingeireten ist®.

¢) Zwar triff{ es zu, dafl, wenn eine Satzung die in
der vorstehenden lit a aufgezihbllen Voraussetzungen
nicht erfiillf, die Verdffentlichung und Hinterlegung
der Satzung beim BMI die in § 1 Abs 4 leizter Satz
ParteienG vorgesehene Rechtsfclge — Erlangen der
Rechispersénlichkeit als politische Partei — nicht be-
wirkt (vgl Matzka aaQ 457f). Aus dem unter I1/3/b
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Gesagien aber folgi, dal — wenn anders den im § 1
ParfeienG normierten Voraussetzungen fiir die Grin-
dung einer politischen Partel unier diesen Umsténden
{iherhaupt normative Bedeutung zukommen soll — alle
Verwaltungsbehirden und alle Gerichie fiir Zwecke der
bei ihnen anh#ngigen Verfahren incidenter zu beuriei-
len haben, ob die Behauptung eciner dort auftretenden
Personengruppe, als politische Partei Rechtspersoénlich-
keit zu besitzen, zutrifft oder nicht.

d) Zusammeniassend ist festzuhalten, daf der BMI
durch die hescheidmiBige Verweigerung der Hinterle-
gung der Satzung einer politischen Parfei eine ihm
gesetzlich nicht zukommende Zustindigkeit in An-
spruch genommen hat. Der Bfr wurde sohin durch
den angefochtenen Bescheid im verfassungsgesetzlich
gewihrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem ge-

setzlichen Richter verletzt (vgl zB ViSlg $8828/1980).

Der bekidmpite Bescheid war daher aufzuheben.
¢) Bei diesem Ergebnis ertbrigt es sich, auf das ib-
rige Beschwerdevorbringen einzugehen.

Ordentliche Gerichte

Zivilsachen

./§ 94 ABGB; §§ 66 und 68 EheG: 5§ 382 Z 8 lit a

EO: Wurde die Ehe rechiskriftiz aus Verschulden des
Beklagten geschieden, so sind ab diesem Zeitpunkt

nicht mehr die Regeln fiir den Unterhalt in aufrechier

Ehe, sondern die Bestimmungen fiir den Unierhalt
nach Scheidung malgeblich, auch wenn iiber Vor-
liegen und Grad eines Mitverschuldens der KEigerin
noch enischieden werden mul. Bei der Zuerkennung
vorfiufigen Unterhalies durch einsiweilige Verfiigung
ist bei diesem Verfahrensstand Alleinverschulden des
Beklagten zugrundezulegen., Beim einstweiligen Unfter-
halt ist eine bei aufrechier Ehe getroffene Unterhalis-

vereinbarung der Parteien beachtlich 1).

: OGH 16. 12. 1981, 6 Ob 815/81

Mit Urteil v 18.10,1980 schied das Erstgericht die
von den Streitieilen am 2.1.1965 vor dem Standesami
T. geschlossene Ehe aus beiderseitigem Verschulden.
Das Unterhalisbegehren der Kligerin wurde mit die-
sem Urteil abgewicsen.

Der gegen dieses Urleil lediglich von der Kligerin
erhobenen Berufung gab das Berufungsgericht mi{ Be-
schlufl v 5.2.1981 Folge und hob das Ersturteil, das .
in seinem Ausspruch iiber die Scheidung der Ehe der
Streitteile wegen Verschuldens des Beklagien zls nicht
in Beschwerde gezogen unberiihrt geblieben war, in
seinem Gbrigen Umfang (Ausspruch eines Mitverschul-
dens der Klagerin, Abweisung des Unterhalisbegeh-
rens und XKostenentscheidung) auvf und verwies die
Rechtssache unter Setzung eines Rechiskraftvorbehal-
{es insoweit an das Erstgerieht zuriick., Gegen diesen
Beschlufl erhob der Beklagte Rekurs an den OGIH.

Mit dem beim Erstgericht am 24. 6.1981 eingelangten
Schriftsatz v 19.6.1981 beantragte die Xligerin, mit
einstweiliger Verfligung den Beklagien schuldig zu
erkennen, der Kligerin ab sofori einen monatlichen
Unierhalt von S 4.000,— zu bezahlen, und zwar bis zur
rechiskriftigen Entscheidung iiber die gegensiindliche
Klage.

Zur Begrindung brachte die Kligerin im wesentli-
chen vor, der Beklagte habe seit April 1981, die aus
Anlal} eines Unterhaltsprozesses beim BG I, in wel-
chem seit 17.1.1979 Ruhen des Verfahrens eingeire-
ten sei, aullergerichtlich getroffene Vereinbarung, ihr

13 Vel dazu den Aufsatz von Huber, Endgiltige Zuwei-

sung bei einstweiligem Untferhall, verdffentlicht ip diesem
Heft der JBI1 1984, 132.
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einen monatlichen Unterhalt von 8 2.000,— zu bezah-
len, nicht mehr eingehalten. Da zufolge Entscheidung
des OLG 1. als Berufungsgerichteg v 5.2, 18381 die Ver-
schuldensfrage noch nicht rechtskrifiig festgestelll sei,
ergebe sich die Unterhalispflichi des Beklagten aus
& 94 ABGR, zumindest jedoch aus § 68 bzw § 66 EheG.
Der Beklagte sel zur Leistung des begehrten vorldufi-
gen Unterhaltes in der Lage, da er monatlich sicher-
lich bei ca 8§ 25.000,—* verdiene. Die Kligerin habe
kein EFinkommen und auch kein Vermdégen. Sie sei
nicht in der Lage, einer Beschaitigung nachzugehen,
da sie fiir den gemeinsamen neunjihrigen Sohn, der
bei ihr wohne, sorgen miisse. Die auliergerichtlich ge-
troffene Vereinbarung sei nicht mehr wirksam, da sich
die Verhiltnisse gedndert hitten und der Beklagte sei-
ne Zahlungen eingesiellt habe.

In seiner AuBerung sprach sich der Beklagie gegen
die heantragte einstweilige Veriligung aus und brachie
im wesentiichen vor:

Die Ehe der Streitteile sei nunmehr dem Bande nach
rechiskrifiig geschieden, das Unterhalishegehren der
Kligerin zunichst abgewiesen. Die Zahlung eines Un-
terhaltes zum gegenwirtigen Zeitpunkt kime einem
Anerkenntnis gleich, weshalb er die Zahlungen einge-
stellt habe. Die aulBlergerichtlich getreffene Verein-
barung aus AnlaB des fritheren Verfahrens sei nichf
mehr wirksam, da mit dieser nur der Unferhalt wih-
rend des aufrechten Bestandes der Ehe geregell wor-
den sei. Der monatliche Nettoverdienst des Beklagien
belaufe sich lediglich auf S 13.968,94, wovon S 8.281,42
auf in der AuBerung niher dargelegie Fixkosten ent-
fielen.

Das Erstgericht wies die heantragte einstweilige Ver-
fiigung ab und beurteilte den oben festgehaltenen un-
strittigen Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht wie folgt:

Da die BEhe der Streitteile dem Bande nach geschie-
den sei, komme § 94 ABGB nicht zur Anwendung.
Aber auch § 66 FheG sei nicht anwendbar, da, von
den im Ersturteil v 18.10.1980 getroffenen Feststellun-
gen ausgehend, von einem alleinigen Verschulden des
Beklagten nicht gesprochen werden konne, Gestiitzt
auf die Bestimmung des § 68 EheG stehe der Antrag-
stellerin jedoch kein Unterhaltsanspruch zu, da ihr
eine Teilzeitbeschiftigung zugemutet werden konne,
wie dieg im vorgenannten Urteil hereits fesigestelit
worden sei. Seither hitten sich zugunsten der Klagerin
keine Anderungen ergeben, weshalb die einstweilige
Verfligung nicht zu bewilligen gewesen sel.

Das Rekursgericht gab dem dagegen erhobenen Re-
kurs teilweise Folge und trug dem Beklagten auf, sb
29, 6. 1981 bis zur rechtskriftigen Entscheidung tber
das gestellte Unierhzltsbegehren der Kligerin einen
vorldufigen Unferhalt von S 2.000,— zu bezahlen, und
zwar die bis zur Rechiskraft des Beschlusses fillig
werdenden Betriige sofort und die in Zukunft fillig
werdenden Betrige am Ersten eines jeden Monats im
vorhinein, Das Mehrbegehren auf Zahlung eines vor-
ldufigen monatlichen Unterhaltes von weiteren S 2.000,—
wies es ab. Das Rekursgericht vertrat die Auffassung,
§ 94 ABGB sei nicht mehr anzuwenden, weil nach
dem Spruch des in Rechiskrafi erwachsenen erstge-
richilichen Urteiles die Scheidung der Streitfeile aus
dem Verschulden des Beklagten ausgesprochen sel. Bel
der Entscheidung iiber das gesiellie voriiufige Un-
terhaltsbegehren der Kldgerin ki3men nur die Regeln
der 88 66ff EheG in Betracht. Die Kligerin sei als
geschiedene Ehegattin im Zusammenhang mit dem ge-
genstindlichen Verfahren auf Leistung des Unterhaltes
zur Antragstellung gemifB § 382 Z 8a EO berechtigt.
Entgegen der Auffassung des Erstgerichtes sel bel der
Entscheidung aber nicht § 68 EheG anzuwenden. Ent-
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scheidend filr die Anwendung der Bestimmungen der
§% 66 und 68 EheG sel der Verschuldensausspruch im
Secheidungsurteil. Die Ehe der Streitteile sel aus dem
Verschulden des Beklagten geschieden, {iber dessen Mit-
schuldantrag aber noch nicht rechiskriftig entschie-
den. Dies bedeute, daBl die Ehe derzeit aus dem Allein-
verschulden des Beklagten geschieden und daher § 66
EheG anzuwenden sel. Es sel allein der Verschuldens-
ausspruch im Scheidungsurteil mafigebend und dariiber
hinaus zu bedenken, daBl es sich um die Bewilligung
eines vorldufigen Unterhsltes handle, dessen endgiil-
tige Bestimmung von der Enischeidung iiber die Un-
terhaltspflicht abweichen kinne. Beziiglich der Héhe
sel von der getroffenen auBergerichtlichen Vereinba-
rung auszugehen, da die Kldgerin die behauptete An-
derung der Verhiltnisse durch keinerlei konkrete Um-
stinde bescheinigt habe, aber auch der Beklagte seine
Zahlungseinstellung mit rechtlichen Erwigungen und
nicht damit begriindet habe, zur Leistung nichi in der
Lage zu sein. Die Zuerkennung eines vorliufigen Un-
terhaltes von' S 2.000,— sei angemessen und entspreche
der Leistungsfihigkeit des Beklagten.

Der Rekurs des Beklagien ist zulissig, weil die zu
lésende Rechtsfrage, ob das Begehren der Antragstel-
lerin auf Bewilligung eines vorliufigen Unterhaltes -
nach § 66 oder § 68 EheCG zu beurteilen ist, den Grund
des Anspruches beirifft (vgl EvBl 1959/298; 7 Ob 155/
65); aber nicht berechtigt.

Der Aniragsgegner vertritt im wesentlichen die Auf-
fassung, es sei davon auszugehen, daff der Ausspruch
ithber die Scheidung rechtskriftig, iiber die Verschul-
densfrage aber infolge des noch nicht rechiskriftigen
Aufhebungsheschlusses noch nicht entschieden worden
sei. Entscheidungsgrundlage miilte zumindest bis zur
Rechtsmittelerledigung (im Scheidungsverfahren) der
einstweilige Verschuldensausspruch im Scheidungsur-
teil, also die Feststellung beiderseitigen, gleichteiligen
Verschuldens, sein.

- Der Beklagte {ibersieht bei diesen Ausfiihrungen, daf

mangels Bekimpfung des Urteiles I. Instanz durch
ihn die Ehe rechiskraftig aus seinem Verschulden ge-
schieden ist und das weitere Verfahren nur mehr die
Frage betriffi, ob die Kligerin ein Mitverschulden trifft,
bejahendenfalls, ob gleichteiliges Verschulden wvor-
liegt cder das Verschulden des Beklagien iiberwiegt
(vegl SZ 25/331). Es kann daher jedenfalls nicht davon
ausgegangen werden, daB eine Scheidung ohne Ver-
schuldensausspruch vorliege. Es kann aber auch nicht
mit der Begriindung, im erstgerichtlichen Urteil sei
ein gleichieiliges Verschulden der Parteien ausgespro-
chen worden, ein sclches im Verfahren Uber die bean-
iragte einstweilige Verfiijgung zugrundegelegt werden.
Das erstgerichtliche Urteil ist, soweit es iiber das Ver-
schulden der Kligerin abgesprochen hat, durch das
Berufungsgericht aufgehoben worden. Fiir die Wirkung
dieser Aufhebung ist es ohne Bedeufung, ob der Be-
schlufl des Berufungsgerichies rechiskriftig ist.

Es igt vielmehr davon auszugehen, dal die Ehe aus
dem Verschulden des Beklagten rechtskriffig geschie-
den ist, wenn auch Uber das allfillige Mitverschulden
der Klagerin und den Grad desselben noch nicht ab-
gesprochen ist. Wegen der bereits rechtskriftigen Schei-
dung kann ein Unterhalt nicht mehr nach den fir die
aufrechte Ehe geltenden gesetzlichen Bestimmungen
verlangt werden. Da aber auch noch der fiir die ab-
schlieBende Beurteilung des Unterhaltsanspruches fir
die Zeit nach der Scheidung wesentliche vollstdn-
dige Verschuldensausspruch fehlt, kann zunichst nur
ein vorliufiger Unterhalt festgesetzt oder eine beste-
hende vorldufige Unterhalisregelung als weiter an-
wendbar angesehen werden, wobei jedoch die rechis-



200

kréftig erfolgte Fhescheidung beachtet werden muB
(EFSlg 30.637). Bei der Bestimmung des vorliufigen
Uniterhaltes durch einstweilige Verfiigung gem#f § 382
Z 8a EO vor endgiiltiger Entscheidung tiber den voli-
stdndigen Verschuldensausspruch kann aber denknot-
wendigerweise nicht der sonst fiir die Unterhaltshe-
urteilung nach einer Scheidung aus Verschulden er-
forderliche Ausspruch iiber das Allein- oder iiberwie-
gende Verschulden eines Ehegaiten oder das gleich-
teilipe Verschulden beider Ehegatten als Voraussetzung
fir eine Unierhaltsfestlegung verlangt werden, Liegt
ein (Teil-} Urteil von der Art des gegenstindiichen
vor, wonach die Fhe aus dem Verschulden des Beklag-
ten (rechiskréftig) geschieden ist, wihrend iiber ein
allfilliges Mitverschulden der Klégerin noch zu ent-
scheiden ist, dann muB dies bel Bestimmung des vor-
ldufigen Unterhalfes gem#f § 382 Z 8a EO geniigen,
um die Bestimmung des § 66 Ehe( zugrunde zu legen.
Die Heranzichung dieser Bestimmung durch das Re-
kursgerieht erfolgie daher ohne Rechtsirrtum. -

§§ 870 ff, 874, 877, 933, 934, 1298, 1041, 1311 und 71447
ABGB: § 1 Abs 3 und § 2 Abs 2 RatG 1961; § 40
KSchG: Art 8 Nr 6 der 4. EVHGE: Ein durch den
Verkiufer veraniaBter Irrfum des KiHufers ilber eine
fiir die Verkehrstaunglichkeit eines Kfz wesentliche
Sacheigenschaft gewihrt diesem ein Recht zur Ver-
tragsanfechfung. Die Rickstellung der zum eigenen
Vorteil erhaltenen Leistung ist nicht als gesetzliche
Voraussetzung fiir die Ausitbung des Anfechtungsrech-
tes zu verstehen. Selbst eine grob fahrlissig herbeige~
fiihrte Beschiidigung der Kaufsache durch den Kiufer
fithrt niecht zum Verlust seines Anfechtungsrechtes.
Vielmehr ist zn priifen, ob bei Unmbglichkeit der Na-
turalriickstellung der Kiufer wegen zufillizen Unier-
ganges befreit oder kondiktionsrechtlich znm Werier~
satz (auf den gemeinen Werl des erhalienen Efz im
Zeitpunkt der Ubernahme) verpflichtet ist. Letzteres ist
demn Verkinfer, wenn ihm nieht weitergehende Scha-
-denersatzanspriiche zustehen, zumutbar und jedenfalls
mabBgebend, wenn der Kiufer selbst einer ihn ireffen-
den Gefahriragung Rechnung trigt. — Der Kiufer
kann — selbst bei einem durch eine Bank dritifinan-
zierten Kauf — seine Leistungen gegen den Verkiiufer
kendizieren. Die Kreditspesen gebiihren ihm nur unter
den Voraussetzungen der §§ 870 und 874 ABGS.

OGH 26. 11. 1980, 6§ Ob 714/80 )

Der Kliger schlof am 12.11.1976 mit dem be-
klagten Autchindler einen Vertrag {iber den Erwerb
eines gebrauchten Xfz, Mercedes 220 D/8, Baujahr
1968, gegen Zahlung eines Betrages von S 31.000,—,
Ubergabe eines unfallbeschidigten XKfz, Ford Capri
1300, in die Verfigungsgewalt des Hindlers sowie Ab-
fretung des Ersatzanspruches aus einem Verkehrsunfall
gegen den Iafipflichtversicherer des zweiten unfall-
‘beteiligten Kiz.

In der hierliber mittels formularmifigen Kaufver-
trages errichieten und mit 11.11.1976 datierten Ur~
kunde wurde der PKW Marke Mercedes als ,ein ge-
brauchtes Kraftfahrzeug wie besichtigt, probegefahren,
ohne Garantie und Gewdhrleistung® beschrieben, Als
vereinbarte Zusatzleistung des I&ndlers ist nach den
Formularwirtern: ,,Dazu wird mitgeliefert vermerkt:
»Uberpritfung!™. In den auf der Riickseite der Uhkunde
abgedruckten Verkaufs- und Lieferbedingungen sind
nach jeweils fettgedruckien Schlagwiértern folgende
Bestimmungen enthailten:

1) Vgl dazu den Audsatz von Reidinger, Die Rechislage

nach Wegfall eines drittfinanzierten Kaufverirages, in die-
sem Heft der JBI 1984, 180,

Buchbesprechungen

Juristische
Bléfter

»Inhalt und Umfang der Lieferung: Miindliche An-
gaben des Verk#ufers {iber Gewicht, Dimensionen, Zahl
der Pferdestérken, {iber das Baujahr, iiber den Typ,
iiber den Betriebssioffverbrauch usw, auch iiber die
Dauver und das MaB der Benutzung, sind.unverbind-
lich uné nur als anndhernd zu betrachten.

Gewidhrleistung: Das Fzhrzeug ist verkaufi wie es
geht und steht unter Ausschlull jeder Gewidhrleistung.
Anspriiche auf Wandlung, Minderung oder Schadener-
satz sind, soweit das gesetzlich zulissig ist, ausge-
schlossen.”

Der vom Kidger auf Grund des Vertrages vom
12.11. 1976 {ibernommene PEKW Marke Mercedes wurde .
kurze Zeit spiter schwer beschadigt. )

Mit der am 20.7. 1877 eingebrachten Klage begehr-
te der Kliger — auBler dem FErsatz von Sachverstindi-
genkosten in der Hohe von S 1500,—, — einen Betrag
von S 48.960,— samt Verzugszinsen ab 1, 6. 1977.

Der Kldger erklérte, den am 12, 11. 1978 geschlosse-
nen Vertrag wegen Verletzung iiber die Hilfte des
wahren Wertes anzufechten; er machie geltend, da8
der Beklagte ihn {ber Fahrleistung und Zustand des
PKW Mercedes 220 D in Irrtum gefiihri und listiger-
weise eine TUberpriifung dieses Fahrzeuges zur Frlan-
gung der Uberpriifungsplakette zugesagt sowie als er-
zielbare Versicherungsleistung einen viel niedrigeren
als den tatséchlich erhaltenen Betrag vorgespiegelt ha~
be. Weiters berief sich der Kliger darauf, daf die
Geschiftsgrundlage zur Aufrechterhaltung des Vertra-
ges vom 12.11.1978 fehle. Er habe auf (Garantie und
Gewdhrleistung nicht verzichiet. Wortlich flhrte der
Kléger aus, dall er den Verkehrsunfall mit dem PKW
Mercedes 220 D ,mdglicherweise auf Grund des
schlechten Allgemeinzustandes” dieses Fahrzeuges er-
litten habe.

Rechnerisch stellte der Kliger — unter Ausschaltung
des Betrages von S 1500,— als Ersatz fiir Sachverstin-
digenkosten, in Ansehung dessen die Klage wegen Un-
zuldssighkeit des Rechtsweges zuriickgewiesen wurde —
den Klagsbeirag als Differenz zwischen einem ange-
nommenen Wert seines

PKW, Ford Capri, von
5 22.000—, zuziiglich seiner Kreditriickzahlungsver-
pfiichtungen von insgesamt S 36.960,—, somit einem

Betrag von S 58.960,— und dem behaupieten Zeitwert
des PKW Mercedes 220 I von S 10.000,— dar.

Der Beklagie wendete ein, dal der Kliger den PK'W
Mercedes 220 D vor dem VertragsabschiuBl mehrmals
griindlich unfersucht und anléBlich mehrerer Probe-
fahrten geprift habe; er habe die vorhandenen Rost-
stellen gesehen und ihretwegen auch einen Preisnach-
lall von 8 2000,— erwirkt; der Beklagte habe keineriei
Zusagen iiber die bisherige Fahrleistung dieses Fahr~
zeuges gemacht; der Vertrag sei in keiner Weise von
einer Beibringung der Begutachtungsplaketie abhingig
gemachi worden, der Beklagte habe lediglich die Uber-
priiffung nach Ablauf der Giltigkeit der vorhandenen
Plakette zugesagt; der Klédger habe auf Garantie und
Gewidhrleistung verzichiet, ebenso auf Schadenersatz.
Der PKW Mercedes 220 D habe zur Zeif des Vertrags-~
abschlusses einen Zeitwert von S 38.000,— bis S 44.000,—
besessen, der Wert eines eingebauten "‘Radios habe
S 4000,— betragen. Der Kldger habe gewufit, daB die
Versicherungsleistung etwa S 10.000,— betragen werde.
Er habe keinerlei Verstindigungsschwierigkeiten wegen
mangelhafter Beherrschung der deutschen Sprache ge-
habt. Der Kldger habe mit dem PEW Mercedes 220 D
noch im November 1976 einen im aikohclisierten Zu-
stand selbstverschuldeten Unfall erlitten. Fiir den Un-
fall sei der Erhaltungszustand des Fahrzeuges in kei-
ner Weise ursfichlich gewesen. Der Wrackwert des PKW




	3. Endgültige Zuweisung bei einstweiligem Unterhalt, in JBl 1984, S. 182-190
	20110912191359309

