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Huber §§ 1325 und 1326 ABGB

triige zusprechen (13 Os 141/11a, 13 Os 160/11w: Jeweils € 500 an Mutter und Schwester). Wurde
nicht mehr begehrt, besteht die Gefahr, dass der dartiber hinaus gehende Anspruch verjihrt.

Wie bei § 1327 (dazu Rz 135 f) handelt es sich beim Schockschaden, Fernwirkungsscha-
den und Trauerschmerzengeld um einen abgeleiteten Anspruch. Hitte der nunmehr Getotete im
Verletzungsfall keinen Anspruch, steht seinen Hinterbliebenen ebenfalls keiner zu. Das hat zur
Folge, dass ein Mitverschulden des Getéteten sich anspruchsmindernd auswirkt (2 Ob 178/04x:
Zechtour, Getoteter konnte erkennen, dass er sich einem alkoholisierten Lenker anvertraute; 2 Ob
219/10k: Tod einer Zeugin Jehovas nach schwerer Verletzung infolge Verweigerung einer Blut-
konserve; vom OGH aber mE nicht bedacht, dass Ersatz bei Tétung geringer als bei Verletzung,
was im Rahmen der Vorteilsausgleichung oder des rechtméBigen Alternativverhaltens bei entspre-
chendem Vorbringen zu beachten gewesen wire). Die in der Lit vertretene Gegenansicht, dass der
Getdtete und der Dritte Nebentiter seien und der Dritte sich beim Nachlass regressieren konne, ist
unnétig kompliziert und leuchtet auch in der Sache nicht ein. Was fiir das Mitverschulden gilt, ist
auch auf einen Arbeitsunfall anzuwenden. Die Haftungsausschlussnorm des § 333 ASVG fiihrt
zur Versagung eines Schmerzengeldanspruchs der Angehdrigen (2 Ob 82/05f).

Erleidet der Ehepartner (in concreto die Ehefrau) infolge der erektilen Dysfunktion eine
psychische Beeintrichtigung, lehnt der OGH jeglichen Ersatz ab (2 Ob 70/14d). Je nachdem,
welchen Stellenwert man der Sexualitit einrdumt, ist das zu billigen oder als bedenklich einzustu-
fen. Fiir eine Rechtsfortbildung wiirde mE sprechen, dass es sich nicht um irgendeine EinbuBe an
Lebensfreude, sondern bei rechtmiBigem Verhalten in der Ehe, die auch Geschlechtsgemeinschaft
mit Treuepflicht ist, es sich — anders als beim Schockschaden nach Tétung — um eine dauernde
Beeintrichtigung auf einem ganz zentralen Gebiet des ehelichen Zusammenlebens handelt.

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

A. Funktion des § 1326

Der Begriff ,,Verunstaltungsentschidigung* ist kein Gesetzesbegriff des ABGB; er kommt
aber etwa in § 13 Z 5 EKHG vor und ist auch bei § 1326 gebriuchlich. Misshandlung ist ein
Synonym fiir Kérperverletzung. Ein prototypischer Fall ist die Entstellung des Gesichts einer
Frau (2 Ob 266/97z), was fiir diese negative Auswirkungen im Erwerbsleben sowie bei der
Suche nach einem Ehemann hat. Hinzuweisen ist darauf, dass die — mechanische — Erwerbs-
fahigkeit durch eine Verunstaltung nicht unbedingt beeintrichtigt sein muss: Eine Person, deren
Gesicht durch Narben entstellt ist, kann deshalb genauso gut tippen wie mit einem makellosen
AuBeren. Ob sie bei der Bewerbung fiir eine Stelle die gleichen Chancen hat, den Zuschlag zu be-
kommen, steht auf einem anderen Blatt. § 1326 soll der verunstalteten Person ein ,, Trostpflaster
fiir solche unwiigbaren Nachteile bescheren. Insofern stellt es eine dritte Schicht gegeniiber
dem positiven Schaden und dem entgangenen Gewinn dar. Die Besonderheit besteht darin, dass
der Eintritt eines solchen kiinftigen Schadens noch schwerer nachweisbar ist als der entgangene
Gewinn, eine Verunstaltungsentschidigung aber bei jedem Verschulden sowie bei Verwirklichung
eines Gefahrdungshaftungstatbestands gebiihrt.

Uber die Einordnung als Vermogensschaden oder immateriellen Schaden besteht Un-
einigkeit. Die Lit verortet § 1326 im Grenzbereich zwischen materiellem und immateriellem
Schaden. Die Rspr betont den Charakter als Vermogensschaden. Das liegt bei den Nachteilen im
- beruflichen — Erwerbsleben auf der Hand. Aber auch bei Vereitelung einer Heiratsaussicht
ldsst sich das rational begriinden. Die Méglichkeit des Eingehens einer Ehe hat auch skonomische
Sicherungsaspekte. Im Fall der Beeintrichtigung der Erzielung eines Erwerbseinkommens im Be-
ruf oder im Krankheitsfall findet eine — erste — Abfederung durch die bestehende Beistandspflicht
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§ 1326 ABGB Huber

(§8 90 ff) statt. Die Fixkostendegression beim Wohnsitz und der Haushaltsfiihrung bewirken,
dass der Lebensstandard auch des beruflich erwerbstitigen Ehegatten durch Eingehung einer Ehe

steigt (folgerichtig daher SZ 32/122: Zuspruch an eine berufstitige Frau; ZVR 1976/19: Aus.

iibung einer eigenen Berufstitigkeit schlieBt nicht Verbesserung der wirtschaftlichen Lage durch
Verehelichung aus).

Manche Argumentationsmuster weisen aber Parallelen zum Schmerzengeld auf, Bej
Festsetzung des Umfangs wird unter Bezugnahme auf das Schmerzengeld darauf hingewiesen,
dass die Verunstaltungsentschddigung nicht zu knapp bemessen werden soll (7 Ob 36/03z; 2 Ob
105/09v: Bei Oberschenkelamputation Verweis auf 8 Ob 52/86; in der #lteren E Zuspruch von
€ 11.000, nun € 20.000; vgl aber auch 3 Ob 283/08a: Bezugnahme auf Vorentscheidungen unter
Beriicksichtigung blof der Geldentwertung in den letzten 10 Jahren; 2 Ob 105/09v: € 20,000
bei Beinamputation). Wie beim Schmerzengeld wird darauf hingewiesen, dass es nicht darauf
ankommt, dass der Geschidigte in der Lage ist, die Verunstaltung als solche zu erkennen (2 Ob
66/92). Zur Vermeidung von Ungleichheiten ist ein objektiver Mafistab anzulegen (7 Ob 36/03z;
2 Ob 105/09v). Bei Qualifikation als Vermégensschaden ist das subjektive Empfinden von vorn-
herein irrelevant.

Folge des Ubergangs vom Patriarchat zum Partnerschaftsprinzip ist die geschlechtsneutrale
Auslegung des § 1326. Fiir die Dimension der beruflichen Nachteile kann das gar nicht anders
sein. Aber auch bei verminderten Heiratsaussichten wird dem Mann ein Anspruch zugestanden
(ZVR 1983/38; ZVR 1987/127; 9 Ob 728/00y). Nach Anerkennung einer eingetragenen gleich-
geschlechtlichen Lebenspartnerschaft wird § 1326 auch auf gleichgeschlechtliche Beziehungen
auszudehnen sein.

Ist eine Person verunstaltet, hat diese es naturgemif} schwerer, einen Ehepartner zu finden.
In der E 2 Ob 266/97z bejahte der OGH die grundsitzliche Ersatzfihigkeit der Kosten eines
Partnervermittlungsinstituts, lehnte diese aber in concreto ab, weil die Verletzte bereits eine
Verunstaltungsentschidigung begehrt und erhalten hatte. In der Lit wird die Ansicht vertreten,
dass solche Kosten niemals ersatzfahig seien. ME trifft das Gegenteil zu. Fiihrt die Partnerver-
mittlung nicht zum angestrebten Erfolg, ist die Verunstaltungsentschddigung ebenso wenig zu
kiirzen wie ein Schmerzengeld nach einem vergeblichen Heileingriff. Die Kosten der Partner-
schaftsvermittlung lassen sich als unfallbedingt entstandene vermehrte Bediirfnisse begreifen,
die eine Betitigung des Restitutionsinteresses darstellen. Die Verunstaltungsentschadigung zielt
demgegeniiber auf die Abgeltung des restlichen Kompensationsinteresses. Einer verheirateten,
nicht mehr im Erwerbsleben stehenden Person steht ein Feststellungsanspruch zu, wofiir insb
spricht, dass die Bestandskraft einer Ehe auch von der duBerlichen Attraktivitét des jeweiligen
Ehepartners abhéngt.

Die beiden Ausprigungen, in denen sich Vermdgensnachteile infolge einer Verunstaltung
manifestieren, sind Nachteile im — beruflichen — Erwerbsleben sowie in Bezug auf die Chance
einer EheschlieBung. Mitunter fasst der OGH diese beiden Bereiche unter dem Oberbegriff der
,,Gewinnung einer giinstigeren Lebenslage* zusammen (ZVR 1980/74; 1 Ob 161/00h; 2 Ob
105/09v). Ob es neben den genannten Bereichen eine restliche Sphire gibt, fiir die nach § 1326
eine Entschidigung begehrt werden kann, etwa Beeintrichtigungen im geselligen Bereich, einem
Vereinsleben etc., ist offen. Ist das zu verneinen, ist die Leistung einer Verunstaltungsentschidi-
gung zu versagen, wenn eine Person verheiratet ist und nicht mehr im Erwerbsleben steht.

Von § 1326 erfasst sind die sich durch Verunstaltung ergebenden potentiellen Vermdgens-
nachteile im Rahmen des Erwerbsschadens, die praktisch aber kaum oder sehr schwer zu be-
weisen sind (ZVR 1984/236: Maurer, Polier; ZVR 1987/47: Frau, Modebranche). Eine Verunstal-
tungsentschéadigung gebiihrt nicht nur dann, wenn eine Person im Rahmen ihrer Berufstitigkeit
mit einer Vielzahl von Menschen zu tun hat und ihr Erwerbseinkommen von deren Sympathie
abhiingig ist, was durch die Verunstaltung getriibt sein kann. Zu bedenken ist, dass bei jeder Ein-
stellung einer Person deren AuBeres ein — héufig unausgesprochener — Gesichtspunkt ist, der in
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Huber § 1326 ABGB

jedem Fall bedeutsam ist, mitunter aber auch den Ausschlag fiir so manche Personalentscheidung
gibt (insoweit zu eng 4 Ob 515/93: Beinamputierte Logop4din, Verunstaltungsentschadigung,
weil diese unmittelbaren Kontakt zu Menschen hat).

Der OGH gewihrt auch einem Kind einen Anspruch auf Verunstaltungsentschidigung, der §
mit der Geltendmachung fallig ist und der selbst dann gebiihrt, wenn nicht feststeht, ob das ver-
Jetzte Kind das Heirats- und/oder Berufsalter tiberhaupt erreichen wird (ZVR 1978/292; 1 Ob
2227/96y; 1 Ob 161/00h; stRspr). Begriindet wird dies damit, dass es beim Anspruch nach § 1326
um eine Abgeltung unwigbarer Zukunftsrisiken geht. Diese Argumentation vermag aber das
Ergebnis nicht zu stiitzen. Der abzugeltende Vermégensschaden kann frithestens eintreten mit
dem heiratsfihigen Alter bzw dem potentiellen Eintritt ins Erwerbsleben. Nicht einmal Griin-
de der Einfachheit der Regulierung vermdgen die sofortige Auszahlung einer Verunstaltungsent-
schidigung zu tragen, erstreckt sich ein solcher Schaden doch in aller Regel weit in die Zukunft.
Vereinbaren die Parteien eine einmalige Kapitalabfindung, wire mE zu beachten, dass die Ver-
unstaltungsentschidigung dann abzuzinsen ist.

Ist eine Person verletzungsunabhingig endgiiltig aus dem Berufsleben ausgeschieden, 9
wird eine diesbeziigliche Verunstaltungsentschédigung zu Recht versagt (ZVR 1983/16; OLG
_Wien ZVR 2009/208: 62-jahrige in Pension befindliche Gemiisefrau). Auch einer Hausfrau wird
_eine Verunstaltungsentschédigung versagt, weil bei dieser ein darauf zuriickzufiihrender Erwerbs-
schaden auszuschlieBen sei (ZVR 1976/231; ZVR 1977/17). Infolge des Umstands, dass sich im
ahmen einer Erwerbsbiografie heute fter als frither Anderungen ergeben, ist mE einer Haus-
frau, die vor der Verletzung noch keine Altersrente bezogen hat, wie einer verheirateten Person
(dazu unten Rz 11) ein Feststellungsanspruch einzurdumen.

Neben den verunstaltungsbedingten Nachteilen im beruflichen Erwerbsleben gebiihrt der 10
'spruch nach § 1326 fiir Nachteile beim Finden eines Ehepartners. Das Bestehen einer Lebens-
meinschaft ist dafiir ebenso wenig ein Hindernis (OLG Wien ZVR 1996/101; OLG Wien ZVR
09/208) wie eine bestehende Verlobung (ZVR 1978/21; OLG Wien ZVR 1996/101). Das ist
hon deshalb zutr, weil einerseits eine Lebensgemeinschaft weniger Sicherheit bietet als eine

he und andererseits die Gefahr besteht, dass diese gerade wegen der Verunstaltung zerbricht.

Da es sich bei der Verunstaltungsentschiddigung um den Anspruch einer unverheirateten 11
erson handelt, gibt der OGH einem diesbeziiglichen Leistungsbegehren im Rahmen des § 1326
nn statt, wenn die Ehe bei der letzten miindlichen Verhandlung 1. Instanz nicht mehr besteht,
ag sie im Unfallzeitpunkt auch noch bestanden haben (ZVR 1997/81; 2 Ob 2076/96z). Auf den
rund der Auflosung der Ehe kommt es nicht an (2 Ob 81/95; OLG Wien ZVR 2001/43). In der
t wird aber zu Recht darauf hingewiesen, dass es bei der Verunstaltungsentschidigung um die
bgeltung kiinftiger potentieller Nachteile geht. Da heute viele Ehen geschieden werden, in den
4dten noch mehr als auf dem Lande, ist es daher folgerichtig, dass der verunstaltete Ehepart-
er das mogliche kiinftige Risiko durch eine Feststellungsklage absichern kann. Sollte die Ehe
den, durch Scheidung oder Tod (zum Zuspruch einer Verunstaltungsentschidigung, wenn bei
mem Unfall der Ehemann getétet, die Ehefrau verunstaltet wurde, RZ 1992/32), besteht dann
Leistungsanspruch. Es bestehen insoweit Parallelen zu § 1327, wonach ein derzeit nicht be-
chender, aber in Zukunft moglicher Unterhaltsanspruch durch eine Feststellungsklage gesichert
erden kann,

Der prototypische Fall einer Verunstaltung ist jede wesentliche nachteilige Verinderung 12
t nach auBen hin bemerkbaren Erscheinung (2 Ob 66/92; 4 Ob 2107/96y; 1 Ob 2227/96y;
tRspr). Abzustellen sein soll auf die Lebensanschauung (2 Ob 89/99y: Unsachgemiie Nach-
handlung einer Lippentitowierung) sowie einen sthetischen MaBstab (1 Ob 2227/96y). Nach
ritik an der Rspr durch die Lit hat der OGH auch nicht #uBerlich sichtbare Verunstaltungen
niigen lassen (ZVR 1989/74: Taubheit; ZVR 1989/31: Verlust der Sehfdhigkeit; 4 Ob 2107/96y:
arre Kontaktlinse nach Verletzung des Auges; 2 Ob 89/99y: Sprechfehler und intellektuelle De-
te; ZVR 1989/74: Impotenz; OLG Wien ZVR 1993/105: Erektionsstérung; 9 ObA 2153/96z:
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§ 1326 ABGB Huber

Storungen der Sexualfunktion). ME ist zu differenzieren, je nachdem, ob es sich um eine Ve
eitelung der Heiratsaussichten oder Nachteile im Beruf geht. Da sich die Partner im Zuge dey

- Anbahnung einer Ehe niherkommen, wird insoweit eine Entstellung an einer im Alltagslebep
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bekleideten Stelle eher nachteilig sein als im beruflichen Umfeld (2 Ob 81/95: Operationsnarbe,
am Oberschenkel; vgl auch 2 Ob 163/89: Zu Unrecht keine Berticksichtigung des Ausbleibeng
der Monatsblutung bei einer 27-jihrigen unverheirateten Frau; zutr 2 Ob 67/93: Eine durch Haare
verdeckte Narbe am Kopf keine Verunstaltung, es sei denn, sie wiirde bei intimer Begegnung als
stérend empfunden). Manche Defizite wie Impotenz und Erektionsstorung sollten im Beruf - i
Regelfall, Ausnahme Pornoschauspieler — gar keine Rolle spielen. Dariiber hinaus wird je nach
— moglichem — Beruf zu differenzieren sein. Bei einer Empfangsdame wird das duBere Ersche;-
nungsbild bedeutsamer sein als bei einer Putzhilfe.

Eine Verunstaltungsentschiddigung gebiihrt, wenn eine Bagatellschwelle iiberschritten ist,
Zu versagen ist sie bei einer unbedeutenden Narbenbildung (ZVR 1984/345; OLG Linz ZVR
2001/64) oder einer vollig unwesentlichen Verdnderung (OLG Innsbruck ZVR 1997/107: Jus-Stu-
dent, geringfiigige Narbe am Finger; OLG Wien ZVR 2012/60: Versteifung des Zwischengelenks
der linken Grofizehe mit der Folge, keine Sandalen und auch keine Schuhe mit hohen Absitzen
tragen zu konnen; OLG Innsbruck ZVR 2012/131: Narbe an der groen Zehe, Beeintrichtigung
beim BarfuBBgehen). Nicht zu verlangen ist ein abstofiendes, abscheuerregendes oder mitleid-
erweckendes Aussehen (ZVR 1984/345; ZVR 1987/70; 4 Ob 515/93). Ist die Verunstaltung nur
nackt oder in Badekleidung sichtbar, ist sie bei Gefdhrdung der Heiratsaussichten beachtlich
(ZVR 1987/127), nicht aber beim beruflichen Fortkommen (ZVR 1984/21).

Keine Voraussetzung fiir die Zubilligung einer Verunstaltungsentschiddigung ist das Vorlie-
gen eines Dauerschadens (ZVR 1976/269; ZVR 1978/21). Allerdings muss das Fortkommen
wihrend der Phase der gegebenen Verunstaltung beeintréchtigt sein (ZVR 1963/237), wobei auch
insoweit die Gefidhrdung geniigen muss (SZ 36/37: Heiratsaussichten einer 24-Jihrigen, die
2 Jahre entstellt war). Einerseits wird sich der Umstand der blol temporiren Entstellung im Rah-
men der Bemessung ddmpfend auswirken, andererseits ist zu bedenken, dass sowohl bei der Su-
che nach einem Ehepartner als auch im beruflichen Erwerbsleben bestimmten Phasen besondere
Bedeutung zukommt, Defizite in diesen pflanzen sich mitunter weit in die Zukunft fort.

Abzustellen ist auf die Verhéltnisse zum Ende der miindlichen Verhandlung 1. Instanz
(2 Ob 81/95; 2 Ob 2076/96z; OLG Wien ZVR 2001/43). Bedeutsam ist das insb in Bezug auf den
Status als verheiratet oder nicht verheiratet. Insoweit mag ein nicht verheirateter Geschédigter
mit einer geplanten Eheschliefung bis nach diesem Zeitpunkt zuwarten, um sich nicht um die Ver-
unstaltungsentschiadigung zu bringen oder bei zusétzlicher Berechtigung eines Zuspruchs wegen
beruflicher Beeintrichtigung eine Kiirzung hinnehmen zu miissen.

Ausreichend ist ein geringer Grad der Wahrscheinlichkeit (2 Ob 2076/96z; 2 Ob 113/01h;
2 Ob 105/09v; 2 Ob 105/09v). Nicht ausreichend ist eine blo abstrakte oder theoretische Mog-
lichkeit (2 Ob 290/05v). Der Schaden darf nicht praktisch ausgeschlossen sein (2 Ob 111/04v;
2 Ob 290/05v). Auch diesbeziiglich wird zwischen der Vereitelung einer Heiratsaussicht und
einem moglichen Nachteil im Beruf zu unterscheiden sein. Der Beweis verminderter Heiratsaus-
sicht wird kaum zu fiihren sein, weshalb insoweit die Moglichkeit als solche gentigen muss. Im
beruflichen Kontext ist darauf abzustellen, ob ein verunstaltungsbedingter Nachteil einigermafen
plausibel ist. Auch das sollte man nicht leichtfertig verneinen, lassen sich doch die Unsicherheiten
der Zukunft kaum verlisslich abschétzen, was umso mehr gilt, je jlinger ein Verletzter ist. Jeden-
falls geht es um einen ganz anderen Mafistab als den bei der abstrakten Rente. Verlangt die Rspr
bei dieser einen nach dem gewdhnlichen Lauf voraussichtlichen Nachteil, gentigt bei der Verun-
staltungsentschéidigung, dass ein solcher durchaus in Betracht kommen kénnte (1 Ob 161/00h).

Entsprechend geringe Anforderungen werden an Behauptungs- und Beweislast gestellt
(ZVR 1982/115; 2 Ob 2076/96z), insb wenn sich der mégliche Nachteil ,,nach der Lebenserfah-
rung von selbst ergibt** (ZVR 1982/114). Ansonsten gentigt die bloBe Behauptung einer Verunstal-
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Huber § 1326 ABGB

tung freilich nicht (ZVR 1990/88; 8 Ob 300/00a). Das Vorbringen muss erkennen lassen, worin
die Moglichkeit der Behinderung liegt (2 Ob 2076/96z; OLG Wien ZVR 1995/156). Schon um
dem Gericht eine umfassende Bemessung zu erméglichen, sollte der kligerische Anwalt wenigs-
tens angeben, ob die Verunstaltung die Heiratsaussichten und/oder das berufliche Fortkommen
gefdhrdet.

Das AusmaB der Verunstaltungsentschiidigung ist abhiéingig von der Schwere der Ver-
Jetzung sowie der Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines kiinftigen verunstaltungsbedingten
Schadens (1 Ob 2227/96y; 1 Ob 161/00h; OLG Wien ZVR 1995/156: Geringe Wahrscheinlich-
keit). Bei Erblindung wurden € 15.000 fiir angemessen angesehen (3 Ob 128/11m), bei einer
Beinamputation € 20.000 (2 Ob 105/09v), bei einer Versteifung des Zwischengelenks der GroB-
zehe sowie Narbe iiber dem linken Auge € 2.000 (OLG Wien ZVR 2012/60). Mitunter erfolgt
eine zu starre Anlehnung an den Schweregrad der Verletzung. So hat etwa das OLG Graz (ZVR
2008/191) einem seit dem 13. Lebensjahr aufgrund eines Unfalls querschnittgeldhmten Verletzten
nach einer infolge eines drztlichen Kunstfehlers mit 39 Jahren erfolgten Unterschenkelamputa-
tion € 15.000 Verunstaltungsentschiddigung zugebilligt. Das erscheint deshalb zu hoch, weil es
nicht darauf ankommen kann, ob ein oder mehrere Schidiger verantwortlich sind. Die zusitz-
liche Unterschenkelamputation wiirde bei einem Schidiger wohl kaum dazu fithren, dass die Ver-
unstaltungsentschadigung gegentiber einer Querschnittldthmung um € 15.000 angehoben wiirde,
liegt doch der Hochstzuspruch bei einer Verunstaltungsentschidigung derzeit bei € 30.000 (7 Ob
36/03z: 8-jdhriges Midchen, Amputation beider Arme; 2 Ob 104/06t: 20-jdhriger Mann, schwers-
te Verletzungen, Schmerzengeld € 180.000). Dieser Hochstzuspruch wird dann als ReferenzgrofBe
benutzt (so in 2 Ob 105/09v: Beinamputation einer 14-Jihrigen).

Bedeutsam ist dartiber hinaus, ob sich die Verunstaltung lediglich auf die Heiratschance
-auswirkt oder auch auf den Beruf (1 Ob 161/00h). Es erfolgt indes keine gesonderte Ausmes-
sung fiir diese beiden Bereiche (SZ 41/92; ZVR 1976/270), was mE wiinschenswert, wegen der
Rechtsfolgen im Sozialversicherungs- und Steuerrecht sogar geboten wire (dazu unten Rz 23).
Das OLG Wien (ZVR 2009/208) hat bei einer 62-jihrigen nicht mehr im Erwerbsleben stehenden
emiisefrau die Verunstaltungsentschidigung unter Hinweis darauf mit € 9.000 begrenzt, dass
e Verletzte sich schon im fortgeschrittenen Alter befinde. Fiir Nachteile im Berufsleben sollte
das ganz selbstverstindlich sein, weil der potentielle Schaden umso geringer ist, je geringer die
Zeitdauer einer Person zur Altersversorgung ist. Das gilt aber in entsprechender Weise auch fiir
eine vereitelte Eheschlieffungschance, weil der Zeitraum der unterbliebenen Versorgung ebenfalls
abhidngig ist von der restlichen Lebenserwartung.

Die Verunstaltungsentschidigung ist in einem Kapitalbetrag zuzusprechen (ZVR
1976/270; ZVR 1984/303; ZVR 1986/77). Vereinzelt wurde frither auch einmal eine Rente zu-
erkannt (zuletzt SZ 40/125). Wie beim Schmerzengeld gebiihrt ein Nachschlag, wenn sich heraus-
stellt, dass unvorsehbare Verletzungsfolgen auftreten. Auch dann ist freilich zu beachten, dass der
zuerkannte Betrag nicht tiber den hinausgeht, der bei einmaliger Ausmessung geschuldet wire
VR 1981/41).

Bei Erwerbsunfihigkeit steht dem Geschidigten eine Verunstaltungsentschidigung blofB
die vereitelte Heiratschance zu, weil in solchen Fillen der Erwerbsschaden einerseits gewiss
und andererseits ohnehin vollstindig abgegolten wird (ZVR 1986/77; 4 Ob 515/93; 1 Ob
161/00h) Die Lit befiirwortet das mit dem Hinweis, dass zwar der Erwerbsschaden sich dann
konkret berechnen lasse, nicht aber der Vermégensschaden wegen Entgangs der Heiratschance.
Das ist zutr. § 1326 will im Rahmen des Erwerbsschadens die unwigbaren Nachteile abgelten,
die aufgrund der Verunstaltung bestehen, wofiir auch ein herabgesetztes BeweismaB gilt. Bei
mancher erwerbswirtschaftlicher Betitigung wird sich die Auswirkung einer Verunstaltung auf
s Erwerbseinkommen einigermafen prizise beziffern lassen, so etwa bei einem Schauspieler,
nem Fotomodell oder einer Prostituierten. Bei vielen anderen Erwerbstitigkeiten ist das weni-

rauf der Hand liegend, weshalb bei einer blofien Beeintriichtigung der Erwerbsfihigkeit eine
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§§ 1326 und 1327 ABGB Huber

Verunstaltungsentschidigung auch einem verheirateten Verletzten gebiihrt (ZVR 1978/176; 2 O
290/05v).

Da es sich bei § 1326 um einen Vermogensschaden handelt, besteht neben der Verunsta]-
tungsentschiddigung ein Anspruch auf Schmerzengeld gem § 1325 (ZVR 1977/133). Die seel;-
schen Beeintrichtigungen der verletzten Person, dass sie mit der Verunstaltung leben muss, sind
im Rahmen des Schmerzengeldes abzugelten (4 Ob 515/93). Der ideelle Schaden ist meist auch
dann gegeben, wenn die Verunstaltung zu keiner Abgeltung nach § 1326 fiihrt, weil die verletzte
Person einerseits verheiratet ist und andererseits nicht mehr im Erwerbsleben steht.

Die sachliche Kongruenz von Lohnersatzleistungen im Sozialversicherungsrecht gegen-
iiber der Verunstaltungsentschddigung wird verneint. Jedenfalls in Bezug auf den Teil, der auf die
Abgeltung berufsbedingter Nachteile gerichtet ist; mE ist kein Argument ersichtlich, warum dag
so sein soll. In der Lit wird die Ansicht vertreten, dass die Verunstaltungsentschddigung nur dann
der ESt unterliegen soll, wenn sie in Rentenform ausbezahlt wird. In Bezug auf die Abgeltung
berufsbedingter Nachteile gibt es dafiir mE keine sachlichen Griinde. Der bisher unterbliebene
Zugriff des Fiskus ist wohl darauf zurtickzufiihren, dass die Rspr die Abgeltung der Nachteile fiir
eine vereitelte Heirat und solche im Beruf in einem Pauschalbetrag auswirft. Eine solche Verne-
belung bewirkt einen gréBtmoglichen richterlichen Freiraum,; eine solche Bemessungspraxis soll
aber nicht dazu fiihren, die Abfilhrung geschuldeter ESt, die nach dem Nettoprinzip zusitzlich
vom Schidiger zu tragen wire, zu vereiteln.

§ 1327. Erfolgt aus einer korperlichen Verletzung der Tod, so miissen nicht nur alle
Kosten, sondern auch den Hinterbliebenen, fiir deren Unterhalt der Getotete nach dem Ge-
setz zu sorgen hatte, das, was ihnen dadurch entgangen ist, ersetzt werden.

Ubersicht:

Rz
A. Sonderstellung des § 1327. ..ottt s st s st s s tens 1-14
B. Ersatz der durch den Tod verursachten Kosten.... ..15-19
C. BREZAtLE ..c.cceririirieeiriire et ...20-40
D. Kind.oiiiinics e 41-45
E. Sachliche Kongruenz von Sozialversicherungsleistungen ............coeerveermreerrenneersessnssssessensnesesnsenns 46
F. STEUBITECRE. . ..ot bbb bbbt st n bt bene 47

A. Sonderstellung des § 1327

Bei Verletzung absolut geschiitzter Rechtsgiiter hat grundsétzlich nur der in seinen Rechten
unmittelbar Beeintrichtigte einen Schadenersatzanspruch. § 1327 durchbricht diese Regel in-
sofern, als er die Kosten des Todesfalls denen zuspricht, die diese tragen, sowie den gesetzlichen
Unterhaltsberechtigten einen Ausschnitt aus dem Erwerbsschaden des Getéteten zubilligt. Der
Erwerbsschaden kann in der Erzielung von Geldeinkommen bzw sonstiger vermdgenswerter Vor-
teile liegen oder in der Haushaltsfilhrung im engeren und weiteren Sinn (dazu unten Rz 21 ff
sowie § 1325 Rz 53 ff). Insofern ist eine Sonderregel zngunsten bloB mittelbar Geschidigter
gegeben (2 Ob 22/97t; 2 Ob 157/00b; 2 Ob 156/02h). Keine Rolle spielt hingegen, ob der Ersatz-
anspruch auf Delikt oder Vertragsverletzung gestiitzt wird, was namentlich bei der Zurechnung
des Fehlverhaltens von Gehilfen bedeutsam ist.

Anspruchsberechtigt sind die gesetzlichen Unterhaltsgliubiger im AusmaB des entzoge-
nen Unterhalts, also die Ehegatten untereinander (§ 94), ein Kind gegeniiber den Eltern (§ 140),
ein Kind gegeniiber den GroBeltern (§ 141), was jeweils auch fiir das nicht eheliche Kind (§ 166
S 2) und das Adoptivkind (§§ 182 f) gilt, sowie die Eltern bzw GroReltern gegeniiber dem Kind
(8 143). Bei eirier Unterhaltspflicht von Auslédndern ist diese nach deren Personalstatut zu ermit-
teln (4 Ob 36/10p). Ein bloB vertraglich begriindeter Unterhaltsanspruch fiihrt bei T6tung des
Unterhaltsschuldners zu keinem Ersatzanspruch nach § 1327 (2 Ob 12/91; 2 Ob 55/97w). Nicht
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ersatzfihig ist der Entwertungsschaden der Erbschaft (OLG Wien 11 R 220/10v: Einstellung von
Ersatzarbeitskriften in der Landwirtschaft, Aufgabe der Lammfleischproduktion). Entsprechen-
des gilt fiir den Verm&gensnachteil, dass das vom Getéteten betriebene Unternehmen zur Unzeit
verkauft werden muss.

Es handelt sich um einen Schadenersatzanspruch, nicht um einen Unterhaltsanspruch
(1 Ob 155/97v; 2 Ob 175/00z; 2 Ob 41/08f; stRspr). Daraus folgt, dass etwa bei einem Verkehrs-
unfall, bei dem den Getoteten ein Mitverschulden trifft und der Getbtete fiir einen dem Schidiger
zugefligten Schaden einstandspflichtig ist, der Schidiger mit seinem Schadenersatzanspruch nicht
gegen die Forderungen der Unterhaltsersatzgldubiger aufrechnen kann (SZ 36/133). Eine Auf-
rechnung ist nur gegeniiber den Erben moglich, die mit den gesetzlichen Unterhaltsersatzgliu-
bigern aber nicht — vollkommen ~ ident sein miissen. Da es sich um keinen Unterhaltsanspruch
handelt, kommt es auf die Leistungsfihigkeit des Schidigers nicht an. Alle Umstinde, die bei
Bemessung des Erwerbsschadens des Getoteten eine Rolle gespielt hitten, wire er am Leben ge-
blieben, sind auch beim Anspruch nach § 1327 beachtlich, ndmlich die Versagung des Anspruchs
bei Vorliegen eines Arbeitsunfalls nach § 333 ASVG (2 Ob 282/05g: Todesfallskosten), die Kiir-
zung wegen Mitverschuldens (2 Ob 38/95; 2 Ob 219/10k: Verweigerung einer Blutkonserve
durch eine Zeugin Jehovas, wobei vom OGH mE nicht beriicksichtigt wurde, dass ohne VerstoB
gegen die Schadensminderungsobliegenheit die Ersatzpflicht wegen des groBeren Schadens ho-
her wire, was im Rahmen der Vorteilsausgleichung bzw im Rahmen des rechtmiBigen Alterna-
tivverhaltens bei entsprechendem Vorbringen zu beriicksichtigen ist), Besonderheiten des DHG
(0JZ 1975/104) sowie die Unbeachtlichkeit eines VerstoBes gegen die Gurtenanlegepflicht (nun-
mehr § 106 Abs 2 KFG) im Rahmen des Vermogensschadens (2 Ob 150/08k).

Umstr ist das Verhiiltnis zwischen § 1327 und § 12 EKHG. Vertreten wird, dass das EKHG
als Gefdhrdungshaftung blol Mindestanspriiche gewihre, wihrend das ABGB wegen des stiir-
keren Zurechnungsgrundes des Verschuldens weiter gehende Anspriiche zubillige. Es findet sich
aber auch die Gegenposition, dass, von der betraglichen Haftungsbeschrinkung abgesehen, kei-
ne Unterschiede zwischen EKHG und ABGB bestehen; wegen der hoheren Detailliertheit des
EKHG und dem Umstand, dass es sich um das modernere Gesetz handle, seien dessen Anordnun-
~gen bei der Auslegung des § 1327 ergidnzend zu beriicksichtigen. Diese Ansicht ist mE iiberzeu-
_gender. Bisher nicht abschlieBend geklirt ist, inwieweit auf konkrete Zahlungsstréme abzustellen
ist (so 2 Ob 94/13g: Getiteter Vater hat Wohnung und Auto finanziert) oder eine normative Kor-
rektur vorzunehmen ist, wie die Tragung der Lasten unter Beriicksichtigung auf Partnerschafts-
prinzip und Leistungsfihigkeit zu erfolgen hatte; namentlich in den Fillen, in denen die Eltern
nicht verheiratet waren, macht das einen Unterschied. ME sprechen die besseren Griinde fiir eine
normative Korrektur, ganz abgesehen davon, dass mitunter kaum beweisbar sein wird, wer — kon-
inuierlich — welche Zahlungen geleistet hat bzw hiitte.

- Beziiglich des AusmaBes des geschuldeten Unterhalts verfihrt der OGH indes gegen-
teilig. Wahrend nach § 12 Abs 2 EKHG nur der gesetzlich geschuldete Unterhalt ersatzfihig
ist (2 Ob 281/02s: Abweisung des Regresses des Sozialversicherungstriigers wegen hohen Eigen-
nkommens der Witwe, wobei die Fixkosten nicht beriicksichtigt wurden; 2 Ob 119/09b: Nicht
eliches Kind), ist nach § 1327 der tatsiichliche Unterhalt ersatzfihig, wenn er nur ,.einiger-
mafen mit der gesetzlichen Unterhaltspflicht ins Verhltnis gesetzt und gerechtfertigt werden
ann (2 Ob 57/92; 2 Ob 157/00b; abgelehnt in 2 Ob 62/12z: Unterhaltsersatzanspruch der Mutter
i Totung des Sohnes, wenn Mutter selbsterhaltungsfihig und deren Einkommen von knapp
2.000,- 40 % des gemeinsamen Einkommens ausmacht). Auch ein reichlich bemessener Unter-
halt (2 Ob 157/00b) bzw freiwillige iiber den gesetzlichen Unterhalt hinausgehende Leistungen
Ob 41/08f; 2 Ob 119/09b) sind ersatzfihig, sofern sie nicht auffallend iiber das gesetzliche
usmaB hinausgehen (2 Ob 33/91) und es sich um Leistungen mit Unterhaltscharakter handelt
Ob 99/06g; 2 Ob 11/06s). Ob der Unterhalt in diesem AusmaB gerichtlich durchsetzbar wire,
ohne Bedeutung.
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Der Unterschied zwischen dem gesetzlichen Unterhalt iSd § 12 Abs 2 EKHG und dem nach
§ 1327 diirfte mE in der Praxis viel geringer sein, als es die Leitsidtze vermuten lassen. Auch im
Rahmen des gesetzlichen Unterhalts ist die jeweilige Gestaltung der Ehepartner maBgeblich,
also wer in welchem Ausmal einer beruflichen Erwerbsarbeit nachgeht und wer sich um Hays-
halt und Kinder kiimmert, Zu beriicksichtigen wird dabei auch die jeweilige — auch physische
— Leistungsfihigkeit von Unterhaltsgldubiger und Unterhaltschuldner sein. Jedenfalls ist MaR-
stab des Ersatzes bei Tétung des Unterhaltsschuldners nicht die Lage einer zerriitteten Familie,
wie sie bei Unterhaltsprozessen gegeben ist; sonst wiirde man nicht vor Gericht um das Ausmafg
des Unterhalts prozessieren. Gegeniiber einem klagenden Unterhaltsgldubiger rdumt die Rechts-
ordnung dem Unterhaltsschuldner in einem Unterhaltsprozess einen gewissen Selbstbehalt ein;
mit einem Unterhaltsgldubiger in einer intakten Familie wiirde der Unterhaltsschuldner indes das
letzte Stiick Brot teilen.

Hat der Unterhaltsschuldner in der Vergangenheit weniger als den gesetzlichen Unterhalt
geleistet, kann der Unterhaltsgldubiger mindestens den gesetzlichen Unterhalt fordern, weil
ihm aufgrund der T6tung des Unterhaltsschuldners die Moglichkeit genommen wurde, das zu
tun (2 Ob 22/97t; 2 Ob 243/99w; 2 Ob 119/09b). Nach Ansicht des OGH kann nach § 1327 der
Unterhaltsriickstand nicht vom Schédiger verlangt werden (SZ 34/1; ZVR 1965/226). In der
Lit wird das fiir den Fall bestritten, dass gerade durch die Tétung die Uneinbringlichkeit bewirkt
wird. Rein faktisch spricht dafiir der erste Anschein, weil niemand auf Dauer ein so geringes Er-
werbseinkommen erzielt, dass er nicht einmal seine Unterhaltsschulden begleichen kann. Zu be-
denken ist, dass diese wiederum von der jeweiligen Leistungsfahigkeit des Unterhaltsschuldners
abhingig sind.

Wird der gesetzliche Unterhaltsschuldner getStet, kommt es hdufig dazu, dass ein subsi-
disir Unterhaltspflichtiger leistungspflichtig wird. Darauf kann sich der Schidiger aber gerade
nicht berufen. Es handelt sich um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass der Schidiger niher
daran ist, was auch in § 14 Abs 4 EKHG ausdriicklich festgeschrieben ist (ZVR 1978/16; ZVR
1978/118; 2 Ob 38/95). Folgerichtig ist es daher, dass sich der Schédiger nicht darauf berufen
kann, dass der Unterhaltsgldubiger Anspriiche gegen die Erbschaft stellen kann (so zu Recht im
Verhiiltnis der Ehegatten gem § 796 SZ 38/186; 2 Ob 38/95; ggt mE zu Unrecht gegentiber einem
Kind nach § 142 SZ 48/32; 2 Ob 38/95: Differenzierung danach, ob der Erbe einen Nachteil hat).
Der Stamm der Erbschaft fiihrt zu keinem anrechnungspflichtigen Vorteil (2 Ob 106/98x; 2 Ob
148/01f), und zwar auch dann nicht, wenn der Unterhaltsgldubiger diese nach dem gewdhnlichen
Lauf nicht erlangt hitte (2 Ob 106/98x). Einnahmen aus der Erbschaft sind gemif der Quellen-
theorie nur anzurechnen, wenn sie auch bisher fiir den Unterhalt der Familie verwendet worden
wiren (ZVR 1977/112). Zumeist wird es aber mE so sein, dass der Unterhalt aus dem Erwerbs-
einkommen bestritten wird und nicht aus den Einkiinften eines Vermogens.

Eine Summenversicherung, insb eine Lebensversicherung, ist wie eine Erbschaft zu behan-
deln. Es erfolgt keine Anrechnung. Der OGH hat auch die Anrechnung einer den gesetzlichen
Unterhaltsgldubigern, die gleichzeitig gesetzliche Erben sind, nach § 23 Abs 6 AngG zustehenden
Abfertigung verneint (ZVR 1980/323). Kongruente Sozialversicherungsrenten sind indes an-
rechnungspflichtig (2 Ob 77/94); insoweit kommt es zu einem Regress des Sozialversicherungs-
triagers (Niheres dazu unten Rz 46).

Fiir Unterhaltsersatzanspriiche kann der jeweilige Unterhaltsgldubiger eine Rente ver-
langen. Nur ausnahmsweise gebiihrt ein Kapitalbetrag, so bei Verlust einer Dienstwohnung
die Aufwendungen fiir deren Beschaffung sowie den Umzug (unten Rz 27), bei Vereitelung der
Arbeitsleistungen fiir Errichtung eines Eigenheimes (unten Rz 46) oder der dem Kind gebiihren-
den Ausstattung nach § 1220 (unten Rz 44). Bei mehreren Unterhaltsersatzgliubigern, typischer-
weise dem Ehegatten und den Kindern, hat jeder Anspruch ein eigenes Schicksal (EF 46.114;
2 Ob 33/92). Die Fixkosten sind auf die einzelnen Unterhaltsgldubiger — iZw nach Kopfen — auf-
zuteilen. Bedeutsam ist das einerseits wegen der sachlichen Kongruenz von Sozialversiche-
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rungsleistungen (ZVR 1990/86; 2 Ob 361/99y; OLG Wien ZVR 1995/157); andererseits wegen
der Anrechnung der Unterhaltsersparnis, die sich nur beim Ehegatten, nicht aber bei einem
Kind auswirkt, War beim beruflich erwerbstitigen Ehegatten die Unterhaltsersparnis sehr hoch,
der auf ihn entfallende Haushaltsbeitrag aber sehr gering, entfillt womdoglich ein Unterhaltser-
satzanspruch zur Génze. Okonomisch betrachtet hat der Haushaltsfiihrer dann fiir diesen mehr
gekostet, als er an Gegenleistung erbracht hat. Dies wird allerdings selten so sein. Beim Unter-
haltsersatzanspruch eines Kindes stellt sich diese Konstellation von vornherein nicht. Die Kosten
fiir die Betreuung im Kindergarten nach Tétung der Mutter sind Teil des Anspruchs des Kindes
(SZ 57/61;2 Ob 361/99y).

Zwischen den Anspriichen des Ehepartners und der Kinder besteht Teilgl:iubigerschaft,
keine Gesamtglidubigerschaft (2 Ob 158/11s; 2 Ob 94/13g). In der Praxis diirfte hiufig sowohl von
den Unterhaltsersatzgliubigern als auch den Sozialversicherungstriigern iibersehen werden, dass
die einzelnen Unterhaltsersatzanspriiche zwar jeweils ein eigenes Schicksal haben, aber doch
wechselseitig miteinander verkniipft sind. Die fixen Kosten, seien es solche beim Geld- oder
Dienstleistungsunterhalt, werden auf die einzelnen Unterhaltsersatzgldubiger — iZw nach Kopfen
aufgeteilt. Das muss aber zur Folge haben, dass bei Erlgschen der Unterhaltspflicht gegeniiber
einem Unterhaltsersatzgldubiger, etwa der Selbsterhaltungsfihigkeit eines Kindes oder Wieder-
verheiratung des Ehegatten, eine Neuzuweisung der Fixkosten an die verbliebenen Unterhaltser-
satzgldubiger zu erfolgen hat. Denn es ist das Wesen fixer Kosten, dass diese nicht von der Anzahl
der Unterhaltsersatzgldubiger abhingig sind, was nicht nur bei Tétung des Unterhaltsschuldners
gilt, sondern auch bei Reduzierung des Haushalts um eine Person aus sonstigen Griinden.

Einigkeit besteht im Grundsatz, dass kiinftige Anderungen bei der Festsetzung der Rente
nach Moglichkeit zu beriicksichtigen sind (ZVR 1973/160: Zukiinftige Einkommenserhhun-
: gen 2 Ob 94/13g). Die Rspr verlangt dafiir freilich, dass zum Ende der miindlichen Verhandlung
greifbare Ankniipfungstatsachen vorhanden sind (ZVR 1989/76: Annuititendarlehen einer
Wohnung mit absehbarer Laufzeit; 8 Ob 51/86: Konkrete Absicht, dem Ehegatten den Haushalt zu
iibertragen; 2 Ob 99/06g: Mit Pensionierung des Ehemanns Ausweitung der bisherigen hilftigen
Berufstatlgkelt der Frau; 2 Ob 22/95: Konkrete Absicht, dass Frau ohne Tod des Mannes ihren Be-
nuf aufgegeben hiitte, wenn Mann Nettoeinkommen in bestimmter GroBenordnung erzielt; 2 Ob
3/08t: Bevorstehende Ubernahme der Betreuung des Kindes nach Pensionierung). Bei Prognosen
ber einen ldngeren Zeitraum ist die Rspr zuriickhaltend und verweist die Parteien darauf, die
ch aus unvorhersehbaren Anderungen ergebenden Anpassungen in einem gesonderten Rechts-
streit geltend zu machen (1 Ob 155/97v; 6 Ob 203/00x: Pensionseintritt). Ein Feststellungsurteil
st dafiir nicht erforderlich (2 Ob 150/08k).

Wie beim Erwerbsschaden und einer Rente wegen Pflegeleistungen (dazu § 1325 Rz 8 ff)
gt eine indexgebundene (dynamische) Rente am ehesten dem Ausgleichsgedanken Rech-
nung. Die frithere Verweisung, bei Anderung des allgemeinen Preis- und Lohngefiiges unter Be-
gnahme auf die clausula rebus sic stantibus eine Anpassung verlangen zu kénnen (EF 36.213;
Ob 228/04z), ist seit der Moglichkeit der Schaffung eines indexgebundenen Exekutions-
tels gem § 8 Abs 2 EO obsolet. Zwar wird eine riickwirkende Aufwertung zugelassen, wenn
m Schidiger das Aufwertungsbegehren auBergerichtlich zur Kenntnis gebracht worden ist (SZ
6/132), Namentlich der Gldubiger steht aber vor dem Dilemma, dass er nur bei wesentlicher
nderung Anpassung verlangen kann und die bis dahin akkumulierten Nachteile zu seinen
asten gehen; zudem ist die 3-jiihrige Verjdhrung des § 1480 zu beachten. Bei Zuspruch einer
ente durch ein Gerichtsurteil wie bei einer aufergerichtlichen Einigung ist zudem penibel darauf
achten, von welchen Annahmen die Rente ausgeht, mit anderen Worten, welche kiinftige Ent-
icklung in diese schon ,,eingepreist* ist bzw bei welchen Anderungen eine Anpassung begehrt
den kann. Fiir eine Anpassung bei unvorhersehbarer Anderung ist kein Feststellungsurteil er-
rderlich (1 Ob 155/97v).
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Die Unterhaltsersatzrente ist mit dem Ende der Unterhaltsverpflichtung des getotetey
Unterhaltsschuldners zu befristen. Ansatzpunkt ist dessen hypothetische Lebenserwartung‘
Je dlter er im Totungszeitpunkt war und je aktuellere Sterbetafeln herangezogen werden, umso h.-
her fillt sie aus. Bei einem Kind ist der Unterhaltsersatzanspruch zudem mit dessen Selbsterhg]-
tungsfihigkeit begrenzt. Eine zeitliche Begrenzung ist entbehrlich, wenn davon auszugehen ist
dass der Unterhaltspflichtige den Unterhaltsberechtigten jedenfalls iiberlebt hiitte (ZVR 1979/43)t
Bei gleicher Lebenserwartung erfolgt kein Zuspruch auf Lebenszeit (SZ 45/73). Die Probleme
der Begrenzung der Rente bei Selbstindigen (§ 1325 Rz 65) und beim Haushaltsfiihrer (§ 1325
Rz 87 ff) kehren bei § 1327 wieder; und wenn nicht bei erstmaliger Festsetzung, dann jedenfallg
im Zuge eines Anpassungsprozesses (6 Ob 203/00x: Berufung des Schédigers auf Reduzierung
der Rente wegen des — fiktiven — Pensionseintritts des getSteten Unterhaltsschuldners).

B. Ersatz der durch den Tod verursachten Kosten

Die Anordnung des Ersatzes der durch den Tod verursachten Kosten hat eine eigen-
stiindige normative Bedeutung. Da gewiss ist, dass jeder Mensch einmal stirbt, wiren diese
jedenfalls angefallen. Die Kausalitit, Voraussetzung eines jeden Schadenersatzanspruchs, fehlt
somit. Die Rechtsordnung legt deren Tragung gleichwohl dem Schédiger auf. Zu begriinden ist
das damit, dass ohnehin bloB ein Teil der durch die T6tung verursachten Nachteile ersatzfihig
ist. Ausgenommen ist etwa der Nachteil, dass das Vermogen des Get6teten, zB ein Unternehmen,
zur Unzeit und daher mit Verlust verkauft werden muss oder der nunmehr Getétete bis zu seinem
natiirlichen Tod weiteres Vermogen gebildet hétte, wovon die Erben profitiert hitten.

Wihrend § 12 Abs 1 Z 5 EKHG den Ersatz auf die Kosten einer angemessenen Bestat-
tung begrenzt, ist der Wortlaut des § 1327 — sehr viel — weiter: ,,alle Kosten“. Dazu zihlen die
Bestattung unter Einschluss der Nachrufkosten (ZVR 1979/168), das Totenmahl und die Toten-
beschau (ZVR 1979/168), die Reisekosten der Angehérigen (ZVR 1979/168), der Trauergottes-
dienst sowie Krinze (JB1 1962, 93: Auch fiir Kinder und Enkel), Todesanzeigen, Danksagung
sowie Begribnisfotos (ZVR 1970/54; OLG Wien EF 68.593) und ein Grabdenkmal mit iibli-
chem Zubehor (JB1 1990, 723: Bei einem Familiengrab, was fiir den Gettteten allein erforderlich
wire). Ersatzfahig ist auch die Trauerkleidung der néchsten Angehérigen (ZVR 1979/168; ZVR
1961/196: Sogar die der langjdhrigen Lebensgefihrtin). Da die Trauerkleidung heutzutage blof
beim Begribnis getragen wird, wird eine Vorteilsausgleichung verneint. Zu bedenken ist indes,
dass derartige Kleidungsstiicke auch bei anderen Anldssen getragen werden konnen, was mE fiir
eine restriktive Handhabung spricht. In der E ZVR 1979/168 hat der OGH auch den durch die
Ausrichtung des Begribnisses entstandenen Verdienstentgang fiir ersatzfihig angesehen, was in
der Lit — mE zu Unrecht — kritisiert worden ist. Einerseits handelt es sich um Begleitkosten der
Schadensbeseitigung, die der OGH auch in anderem Zusammenhang fiir ersatzfihig angesehen
hat (§ 1323 Rz 71 ). Andererseits kénnte man zur Vermeidung der Ausuferung des Ersatzumfangs
auf den Mafstab verweisen, der fiir den Ersatz des Verdienstentgangs bei den Besuchskosten im
Rahmen der Heilungskosten gilt (dazu § 1325 Rz 35).

Der Malstab fiir das AusmaB der ersatzfahigen Kosten sind der Ortsgebrauch sowie Stand
und Vermégen des Getoteten, Beim Ortsgebrauch kommit es in Osterreich auf ein Stadt-Land-
Gefille an (SZ 44/168: Teurere Beisetzung im vorhandenen Familiengrab statt billigerer Bei-
setzung auf anderem Friedhof), bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung auf die dort mitunter
vollig anderen Sitten und Gebriuche (OLG Wien ZVR 2010/35: Bedenken gegeniiber € 12.000,-
fiir ein Trauermahl in Serbien; Supermultiplikator aus muslimischem und serbisch-orthodoxem
Brauch; zu beachten ist jeweils aber auch die Kaufkraftparitit). Bei der Trauerkleidung soll es auf
den Stand des Verstorbenen und nicht der Angehdrigen ankommen (6 Ob 297/98i; 4 Ob 55/99p).
Selbst wenn der Verstorbene bettelarm war, wird mE eine angemessene Trauerkleidung der Ange-
horigen vom Schidiger verlangt werden kinnen. Insoweit ist im Schadenersatzrecht eine andere
Interessenlage gegeben als im Erbrecht. Bei Totung eines — noch nicht oder gerade erst im Br-
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werbsleben stehenden — Kindes gilt das nicht nur fiir die Trauerkleidung. Der Mafstab der ersatz-
fihigen Kosten orientiert sich an der Stellung der Eltern (EF 51.515; OLG Wien ZVR 2010/35).

(1 Ob 282/00b). In der Lit ist die Gegenposition eingenommen worden. Obwohl die Instandhal-
tung des Grabes bis zum wahrscheinlichen natiirlichen Tod des Getéteten vom Ersatzpflichtigen
verursacht wurde, werden diese Kosten fiir nicht ersatzfihig angesehen (SZ 62/140).

Erben (SZ 45/95: Absicht zur Errichtung eines Grabmals ist ausreichend; krit dazu § 1323 Rz 36)
—oder der sie tatsichlich getragen hat (ZVR 1973/194: Tragung der Beerdigungskosten durch den
Bruder), so ausdriicklich § 12 Abs 1 Z 5 EKHG. Der Anspruchsberechtigte kann fiir die erforder-
lichen Kosten einen Vorschuss verlangen. In aller Regel sind die allermeisten Aufwendungen so
rasch zu tétigen, dass eine Vorschussgewihrung infolge der Dauer der Schadensregulierung kaum
rechtzeitig erfolgen wird. Es sind dann ab Geltendmachung aber Verzugszinsen bzw bei subjekti-
vem Verzug hohere Finanzierungskosten geschuldet.

C. Ehegatte

Der iiberlebende Ehegatte hat einen ungekiirzten Anspruch nach § 1327 gegen den Schidi-
ger, sofern er weder abermals heiratet noch eine Lebensgemeinschaft eingeht. Mit der Wieder-
wverheiratung soll der Anspruch nach § 1327 erléschen (SZ 60/249), bei Eingehung einer Le-
bensgemeinschaft kommt es bloB zu einer Anrechnung der Vorteile (SZ 53/155). Das wird in der
Lehre zu Recht kritisiert. Nicht immer hat die nach dem Tod des ersten Ehepartners eingegangene
folgende Ehe die gleiche Qualitit wie die erste. Jedenfalls sollte mE bei Beendigung der zweiten
Ehe der Schadenersatzanspruch gem § 1327 aus erster Ehe wieder aufleben, aus welchem Grund
auch immer die zweite Ehe beendet worden ist. Dariiber hinaus sprechen gute Griinde dafiir, den
Unterhalt aus zweiter Ehe nur anzurechnen, mag die Ehe auch mehr sein als eine Institution mit
bloBem Unterhaltsversorgungszweck. In § 1327 geht es darum, den — unterhaltsrechtlichen — Sta-
tus quo zu erhalten. Dass eine solche Anrechnung mit uniiberwindbaren Bemessungsproblemen
verbunden ist, trifft nicht zu, miissen diese doch auch bei einer Lebensgemeinschaft bewiltigt
-werden. Zudem wiirden Ehe und Lebensgemeinschaft gleich behandelt, was wihrend ihres Be-
stehens wegen des gleichen faktischen Zustands sachgerecht ist. Der Unterhaltsersatzanspruch
nach § 1327 sollte somit fiir den jeweiligen Zeitraum nur dann ruhen, wenn das durch den neuen
artner geleistete Unterhaltsniveau tiber dem des Verstorbenen liegt.

Der Geldunterhalt gegen den Schiidiger geht einem Unterhaltsanspruch gegen die Erb-
schaft nach § 796 vor (dazu oben Rz 8). Gegen den Schédiger besteht ein Schadenersatzanspruch
sowohl wegen des entgangenen Barunterhalts bzw der Erbringung eines entsprechenden Ver-
‘mogensiquivalents als auch wegen Haushaltsdienstleistungen im engeren und weiteren Sinn.

Ausgangspunkt beim Geldunterhalt ist das Nettoeinkommen (2 Ob 195/98k; OLG Wien
VR 1999/5). Wie beim Erwerbsschaden sind Uberstunden zu berticksichtigen, wenn sie dauer-
aft geleistet worden wiren. Spesen und Aufwendungsersatz sind insoweit einzubeziehen, als es
ch um Einkommen gehandelt hat. Auch das aus Schwarzarbeit erzielte Einkommen soll dazu
dhlen. Das ist mit der Einschréinkung zutr, dass jeder Unterhaltsschuldner auf Dauer seine Fami-
unterhalten muss; und sollte das aus Schwarzarbeit erzielte Einkommen wegfallen, miisste er
ch um eine andere Erwerbsquelle umsehen. Zum Unterhalt zihlt nicht nur, was aktuell fiir den
onsum verbraucht wird, sondern auch die Bildung von Riicklagen und Riickstellungen; sol-
e fiir die private Altersversorgung werden wegen der Einschnitte im staatlichen Sozialversiche-
ngssystem in den kommenden Jahrzehnten eine immer groBere Rolle spielen, weshalb die Rspr
soweit groBziigig sein sollte. Der OGH (ZVR 1989/109) hat auch bei Bezug von Notstands-
Ife einen Anspruch nach § 1327 bejaht. Dabei ist zutr, dass der Getotete als Bezieher wegfillt;
weit aber der Unterhaltsglaubiger von der gleichen Institudon im Ausmaf seines entgangenen
nterhalts Notstandshilfe bezieht, hat sich die Quelle nicht getindert, was gegen einen Ersatzan-
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spruch nach § 1327 spricht. Dass es sich bei § 1327 um einen Ausschnitt des Erwerbsschadepg
nach § 1325 handelt, ist ebenfalls ein Argument gegen die Zubilligung eines Ersatzanspruchs bej
Wechsel des Glaubigers, der nun Notstandshilfe bezieht.

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

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

Zu dem nach § 1327 ersatzfdhigen Unterhalt zéhlen auch Versicherungsaufwendungen
fiir die Kranken-, Unfall- und Lebensversicherung (ZVR 1978/23). Entsprechendes muss fiir eine
Haushalts- und Haftpflichtversicherung gelten. Verlangt werden kann die Differenz bei der Wit-
wen- oder Witwerpension. Der Unterhaltsgldubiger muss aber nicht bis zum Tag des Anfalls die-
ses Differenzschadens zuwarten, sondern kann — wie beim Erwerbsschaden (dazu § 1325 Rz 59)
—nach den Regeln der Schaffung einer Ersatzlage die entsprechenden Beitriige verlangen, um
eine gleichwertige Altersversorgung aufzubauen.

Mindestens so bedeutsam wie die Hohe der Konsumquote ist die Ermittlung der fixen Kos-
ten. Darunter versteht man solche, die in einem Haushalt weitgehend unabhéingig von der An-
zahl der Personen anfallen. In Wahrheit handelt es sich um das Phinomen der Kostenremanenz.
Durch die Verringerung des Haushalts um eine Person sinken manche Kosten nicht oder nur un-
betrichtlich. Das gilt namentlich fiir den Wohnsitz und das Kfz (2 Ob 2430/96h; 2 Ob 108/05d,
2 Ob 94/13g). Beim Kfz sind nicht nur die Betriebs- und Instandhaltungskosten unter Ein-
schluss der Autobahnvignette ersatzfihig, sondern auch die Leasing- oder Darlehensraten (2 Ob
2430/96h). Entsprechendes gilt fiir einen Campingbus, der fiir Familienurlaube verwendet worden
ist (ZVR 1990/87). Da die Ersatzfdhigkeit nicht von der Art der Finanzierung abhéngig sein kann
und ein Fahrzeug — im Unterschied zum Wohnsitz — nach absehbarer Zeit nicht mehr gebrauchs-
fahig ist und deshalb durch ein anderes ersetzt werden muss, kénnen wegen der Verstetigung der
Rente auch Riickstellungen fiir eine Ersatzinvestition verlangt werden. In 4 Ob 46/13p nimmt
der OGH an, dass die Grundsitze des § 1327 nicht auf den Scheinvaterregress nach § 1042 iiber-
tragbar sein sollen, weil bei letzterem Anspruch die tatsidchlichen Leistungen bei gemeinsamer
Haushaltsfiihrung leichter nachweisbar sein sollen, weshalb es einer solchen Pauschalierung nicht
bediirfe. Das diirfte indes eine petitio principii sein.

Fiir den Wohnsitz gilt Entsprechendes (2 Ob 57/92: Auch fiir den Zweitwohnsitz). Auch bei
diesem fallen Fixkosten an (2 Ob 178/04x; 2 Ob 108/05d), wie etwa das Mietentgelt oder Datle-
hensriickzahlungsraten (ZVR 1989/76: Annuitéten; ZVR 1990/87: Egal, ob Miete oder Eigentumny;
2 Ob 74/01y) unter Einschluss der Primien fiir eine zur Kreditbesicherung abgeschlossenen Le-
bensversicherung (2 Ob 74/01y; 2 Ob 108/05d). In wessen Eigentum der Wohnsitz steht, ist ohne
Bedeutung (ZVR 1990/87). Zu den Fixkosten des Wohnsitzes gehoren auch die Aufwendungen
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fiir Energie, ORF, Telefon sowie die den Wohnsitz betreffenden Versicherungen. Fiihrt der Tod des
Unterhaltsschuldners zum Verlust der Dienstwohnung, haben die Unterhaltsglédubiger Anspruch
auf Schaffung einer Ersatzlage (SZ 41/155; ZVR 1976/144; 6 Ob 203/00x). Ersatzfihig sind
insoweit nicht bloB die Anschaffungskosten unter Einschluss einer Maklergebtihr, so eine sol-
che anfillt, sondern auch die Umzugskosten. Da die Unterhaltsgldubiger ohnehin einen anderen
Wohnsitz beziehen (miissen), ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass sie wegen der Totung
des Unterhaltsschuldners einen geringeren Raumbedarf haben. Das wird sich freilich im Regelfall
nicht auswirken, weil bei Tétung des Vaters jedes Kind ein Zimmer benétigt und lediglich das
Schlafzimmer nur noch von einer Person bewohnt wird (strenger 2 Ob 94/13g). Zu bedenken ist
freilich, dass sie ein legitimes Integritiitsinteresse habern, in der vertrauten Umgebung zu bleiben
und nicht immer genau das — zu dem Zeitpunkt — am Markt angeboten wird, was schadenersatz-
rechtlich geschuldet ist. Miissen die Unterhaltsgliubiger den bisherigen Wohnsitz wegen infolge
der Nichtzahlung der geschuldeten Schadenersatzleistung beengten finanziellen Verhiltnisse auf-
geben und sich mit einer notdiirftigen Wohnversorgung zufriedengeben, sind nicht diese Kosten
mabBgeblich (so aber 2 Ob 94/13g); vielmehr darf dieses Verhalten den Schédiger gerade nicht
entlasten; schon fiir die Vergangenheit nicht — und noch weniger fiir die Zukunft.

. Die Ermittlung der fixen Kosten spielt im Rahmen des § 1327 eine ganz zentrale Rolle. Je
hoher diese ausfallen, umso hoher fillt der Schadenersatzanspruch der Unterhaltsersatzgliubiger
insgesamt aus. Diese werden nidmlich vorweg vom Nettoeinkommen abgezogen, dann erfolgt
eine Verteilung des restlichen Nettoeinkommens auf die Unterhaltsersatzgldubiger unter Abzug
der Konsumquote des getoteten Unterhaltsschuldners. Danach werden die fixen Kosten auf die
Unterhaltsersatzgldubiger wieder aufgeteilt. Je geringer die fixen Kosten sind, umso héher ist das
. zu verteilende Resteinkommen. Und umso héher wirkt sich aber auch die wegfallende Konsum-
Quote des Getoteten aus, Es liegt daher am Anwalt der Unterhaltsersatzgliubiger, die anfallenden
 Fixkosten moglichst prizise darzulegen, Dabei zeigt sich, dass diese beim Wohnsitz umso héher
_sind, in je htherem Ausmaf} der Wohnsitz mit Fremdmitteln finanziert wurde.

Ersatzfahig sind auch Arbeitsleistungen zur Errichtung eines Wohnsitzes, wie das na-
mentlich in ldndlichen Gebieten durchaus weit verbreitet ist (6 Ob 203/00x). Bedeutsam ist, dass
_nicht nur die Arbeiten fiir das eigene Haus ersatzfihig sind. Hitte der Getotete in der Folge bei
Nachbarn und Bekannten geholfen, wofiir diese auch bei ihm Hand angelegt hiitten, sind auch
“diese durch die Totung vereitelten Arbeitsleistungen ersatzfihig (8 Ob 92/87; ZVR 1989/136).
Hat der Getotete vorgeleistet, mag insoweit ein Bereicherungsanspruch bestehen. Ob nach dem
 Verstéindnis der Betroffenen in solchen Fillen bei Vereitelung der ,,Gegenleistung® ein Geldbetrag
_ geschuldet sein soll, ist fraglich. ME wird das nach der Vorstellung der Parteien im Regelfall zn
verneinen sein. Der OGH spricht die Errichtungskosten unabhéngig davon zu, ob ein entsprechen-
der Wohnsitz in der Folge tatsédchlich errichtet wurde (8 Ob 92/87; 6 Ob 203/00x; 2 Ob 31/13t:
Umschichtung der Arbeitskraft in der Landwirtschaft). Da es sich insoweit um fiktive Kosten
_handelt, ist das mE fragwiirdig. Jedenfalls kénnen fiir den Zeitraum ab der fiktiven Fertigstellung
icht zusitzlich die Kosten eines anderen Wohnsitzes als fixe Kosten begehrt werden.

Wird das Unternehmen durch den iiberlebenden Ehegatten fortgefiihrt, der vorher
nicht oder jedenfalls nicht in leitender Position mitgewirkt hat, ist jedenfalls der. Unternehmer-
hn fiir den nunmehr iiberobligationsgemiiBen Einsatz der Arbeitskraft des iiberlebenden
Ehegatten in Abzug zu bringen (OLG Wien EF 63.281). Dass dem iiberlebenden Ehegatten ein
esellschaftsanteil zuwiichst, dessen Inhaber der Getdtete war, ist ohne Bedeutung (OLG Wien
_EF81.553). Der OGH beriicksichtigt anspruchsmindernd die Ertriige, die aus dem Unternehmen
flieBen (ZVR 1979/137; 2 Ob 202/05b; 2 Ob 31/93: Hinweis auf Besonderheiten in der Landwirt-
chaft). Ein Anhaltspunkt kénnte sein, welcher Ertrag bei Verpachtung eines Unternehmens
rzielt werden kann. Dafiir spricht, dass sich durch den Tod des Unterhaltsschuldners die Quelle,
us der der Unterhalt bestritten wird, nicht vertindert hat. Sind die Einkiinfte aus dieser fiir den an-
emessenen Unterhalt ausreichend, konnte das gegen einen Ersatz sprechen. Gegen die Versagung
nes solchen Ersatzes und fiir die Zubilligung von Unterhaltsentgang nach § 1327 spricht indes,
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dass die allermeisten Menschen den Unterhalt primér aus dem durch Verwertung ihrer Arbeits-
kraft erzielten' Erwerbseinkommen bestreiten. Was das Vermogen abwirft, dient idR der weiteren
Vermogensakkumulierung, aber nicht dem Unterhalt. Da § 1327 bloB einen Ausschnitt des nach
§ 1325 ersatzfihigen Erwerbsschadens darstellt, wiirde auch diese Sichtweise fiir einen weiter
gehenden Ersatz sprechen.

Hat der getotete Ehegatte Beistandsleistungen im Beruf erbracht, sind diese wie ejn
sonstiges Erwerbseinkommen aus der Verwertung der Arbeitskraft zu berticksichtigen (2 Qb
2430/96h). In der Lehre wird die Ansicht vertreten, dass diesbeziiglich die Abgeltungsverpflich-
tung nach § 98 zu verrechnen ist. Da es bei § 1327 auf die tatséchliche Gestaltung ankommt, wird
man auch insoweit nicht allein darauf abstellen diirfen, welche Abgeltung gesetzlich geschuldet
ist; jedenfalls in einer gewissen Bandbreite wird es auf die tatsichliche Gestaltung ankommen,

Das Freiwerden der Arbeitskraft des Haushaltsfiihrers, weil er dem im Erwerbsleben
stehenden getSteten Partner nicht mehr den Haushalt fithren muss, stellt per se keinen anrech-
nungspflichtigen Vorteil dar. Der OGH nimmt an, dass die Witwe keine Obliegenheit zur Auf-
nahme einer Erwerbstiitigkeit trifft (OJZ 1981/91). Die Lehre kritisiert dies, sofern es sich um
eine junge kinderlose Witwe handelt. Zu bedenken ist mE, dass das Freiwerden der Arbeitskraft
im Haushalt kaum jemals das Ausmalf erreicht, um insoweit eine Erwerbstitigkeit aufnehmen
zu konnen, weil dabei das Phidnomen der fixen Kosten bzw der Kostenremanenz zum Tragen
kommt. Wenn es sich um eine junge kinderlose Witwe handelt, wird diese idR alsbald heira-
ten oder eine Lebensgemeinschaft eingehen, was den Unterhaltsersatzanspruch ddmpft oder zum
Erléschen bringt. Sollte das nicht der Fall sein, ist auf die wahrscheinliche Entwicklung abzu-
stellen. Waren Kinder geplant gewesen, die entfallen, wird ihr eine berufliche Erwerbstitigkeit
zumutbar sein. Bekommt die Witwe 10 Jahre nach T6étung des Unterhaltsschuldners von einem
anderen Mann ein Kind, meinte der OGH, dass es sich insoweit nicht um eine Verwirklichung
der urspriinglichen Lebensplanung handelte, sodass sich die Witwe das Einkommen aus einer
ohne dieses Kind zumutbaren Erwerbstitigkeit anrechnen lassen miisse (2 Ob 175/08m). Diese
E steht freilich im Widerspruch zu der zum nachehelichen Unterhalt ergangenen E 3 Ob 134/09s,
wonach es Risiko des Unterhaltsschuldners sei, dass die geschiedene Ehefrau nach der Schei-
dung von einem anderen Mann ein Kind empfingt, weshalb ihr eine berufliche Erwerbstitigkeit
nicht zumutbar sei. Wenn das zwischen geschiedenen Ehepartnern so ist, muss das umso mehr im
Schadenersatzrecht gelten. Beim Unterhaltsschuldner ist auch dessen begrenzte Leistungspflicht
zu beriicksichtigen; der Schédiger ist demgegentiber in hoherem MaBe verpflichtet, Umsténde aus
der Sphére des Unterhaltsgldubigers gegen sich gelten zu lassen.

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

Der Barunterhaltsanspruch ist zeitlich zu begrenzen, und zwar mit der Lebenserwar-
tung des jeweils Getoteten (ZVR 1978/23). Einer ausdriicklichen Befristung mit dem Zeitpunkt
der Wiederverheiratung bedarf es nicht, weil es sich insoweit um eine gesetzliche Rechtsfolge
handelt (ZVR 1981/121; ZVR 1990/86). Auch mit dem Zeitpunkt der Pensionierung erlischt die
Unterhaltsverpflichtung nicht (6 Ob 203/00x). In vielen Fillen wird sie aber wegen des geringeren
Nettoeinkommens deutlich geringer ausfallen.

Nicht nur bei Totung des Unterhaltsschuldners, der durch Einsatz seiner Arbeitskraft den
Barunterhalt der gesetzlichen Unterhaltsgldubiger erwirtschaftet, auch bei Totung des Haus-
haltsfiihrers gebiihrt ein Anspruch nach § 1327. Wie bei § 1325 ermittelt die dsterr Praxis -
anders als in der Schweiz und Deutschland — das Ausmaf der anfallenden Arbeiten ohne Be-
zugnahme auf statistische Untersuchungen. Der Haushaltsaufwand wird iiber den Daumen
gepeilt, was tendenziell zu einer Unterschétzung fiihrt (dazu § 1325 Rz 91). Zu unterscheiden
ist zwischen Haushaltsfilhrung im engeren und weiteren Sinn. Zu Ersterer zdhlen das Einkaufen,
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Kochen, Putzen, Waschen, Biigeln sowie die Betreuung der Kinder. Die Haushaltsfiihrung im
weiteren Sinn umfasst etwa Titigkeiten wie die Betreuung von Haustieren (8 Ob 129/14z), die
Instandhaltung und Pflege des Gartens und des Kfz, der Schriftverkehr mit Banken, Versicherun-
gen und Behorden. Dass so mancher eine solche Titigkeit als Hobby ansieht, nimmt ihr nicht
den Unterhaltscharakter (OLG Wien EF 81.551: Gartenarbeit; restriktiver freilich 2 Ob 57/92:
Bei einem Garten mit hundert Bdumen und hundert Striuchern Begrenzung auf den Aufwand,
der notwendig ist, ,,um Haus und Garten in einem der Verkehrsiibung entsprechenden Zustand zu
erhalten®). Zum ersatzfihigen Unterhalt zédhlen auch Pflegeleistungen zugunsten eines kranken
Familienmitglieds (2 Ob 157/00b).

So restriktiv beim Stundenausmaf verfahren wird, so grofziigig ist der Bemessungsansatz
beim maBgeblichen Stundenlohn. Der Anspruchsberechtigte soll Leistungen finanzieren kon-
nen, die es ihm ermdglichen, ,,sich in der im Leben iiblichen Weise wirtschaftlich gleichwertige
Dienste zu verschaffen (2 Ob 338/99s). Es kommt somit darauf an, was professionelle Kriifte
bei Erbringung derartiger Dienstleistungen kosten wiirden (ZVR 1987/56; 2 Ob 42/92; 8 Ob
129/14z unter Hinweis und Ablehnung kritischer Stimmen der Lit). Auf die Einstellung einer der-
artigen Ersatzkraft kommt es nicht an. In der E 2 Ob 42/92 begriindete das der OGH damit, dass
ansonsten gutsituierte Familien begiinstigt wiirden, die eine Ersatzkraft auch dann einstellen,
wenn noch nicht feststeht, ob der Schidiger in vollem Umfang dafiir aufkommen muss, wihrend
weniger finanzkriftige Geschidigte so etwas erst dann tun, wenn die Einstandspflicht des Schidi-
gers — in diesem Umfang — feststeht. Das wird in der Lehre kritisiert, wobei immerhin zugestan-
den wird, dass bei spiterer Einstellung einer Ersatzkraft die dann hoheren Kosten zu entrichten
sind. Die Position des OGH ist mE im Wesentlichen berechtigt, weil der ohne oder gegen ein ge-
- ringeres Marktentgelt einspringende Dritte die Leistung einer professionellen Ersatzkraft erbringt
. und sein Entgegenkommen nicht den Schidiger entlasten soll. Es handelt sich um das gleiche Pro-
blem wie bei den Pflegedienstleistungen (§ 1325 Rz 23) sowie beim Haushaltsfiihrerschaden
im Verletzungsfall (§ 1325 Rz 87). Ersatzfihig ist nicht allein der Bruttolohn, sondern vielmehr
die Arbeitskraftkosten, sodass zu beriicksichtigen ist, dass eine Ersatzkraft 14 Beziige erhilt, aber
_im Jahr maximal 10 Monate arbeitet, was einen weiteren Aufschlag von ca 30 % zur Folge hat.
Der Unterschied zwischen dem durchschnittlichen Stundenlohn von € 12 brutto gegeniiber den in
concreto zugesprochen € 23 ist betrichtlich, ndmlich fast 1:2 (8 Ob 129/14z)

Wie beim Barunterhalt findet sich das Phinomen fixer Kosten bzw préziser das der Kos-
tenremanenz auch beim Dienstleistungsunterhalt. Die Reduzierung des Haushalts um eine
Person fiihrt nicht dazu, dass der Haushaltsfiihrungsaufwand proportional sinkt. Obwohl eine
Person weniger dem Haushalt angehort, sinkt der Aufwand fiir die Wohnungsreinigung, das Ein-
kaufen und Kochen oder die Betreuung des Haustieres bzw Gartens nicht. Lediglich die von einer
bestimmten Person erbrachten Leistungen — wie etwa das Biigeln der Hemden — fillt weg. Die
_den fixen Kosten entsprechenden Anteile sind aufzuteilen, iZw nach Kopfteilen (ZVR 1981/121;
2 Ob 121/99d). Jeder Unterhaltsersatzgldubiger ist nur aktivlegitimiert, den auf ihn entfallenden
Anteil geltend zu machen (2 Ob 38/00b).

Bei Totung des Haushaltsfithrers muss sich der Ehegatte, der fiir den Barunterhalt auf-
- gekommen ist, den Abzug des ersparten Unterhalts gefallen lassen (ZVR 1981/121; ZVR
989/106; ZVR 1990/50; stRspr). Auch insoweit sind aber nicht die Werte heranzuziehen, die als
 Unterhalt in Unterhaltsprozessen zugesprochen werden. Die Rechtslage bei § 1327 ist deshalb
_unterschiedlich, weil es nicht um getrennte Haushalte geht. Der iiberlebende Ehegatte erspart sich
_durch die T6tung des Haushaltsfiihrers nur die variablen Kosten, somit die Aufwendungen, die
tir Nahrung, Kleidung und Schmuck sowie die Freizeitaktivititen (Besuch von Theater, Kino und
Schwimmbad) des Haushaltsfiihrers angefallen sind.

Auch die Rente wegen Totung des Haushaltsfiihrers ist zeitlich jedenfalls nach dessen
ebenserwartung zu begrenzen. Wie beim Erwerbsschaden des Haushaltsfiihrers (dazu § 1325
z 15) wird diese auf Lebenszeit zuerkannt., Das ist insofern zutr, als ein Haushaltsfithrer mit
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§ 1327 ABGB Hubey

Erreichen eines bestimmten Lebensalters — anders als ein im Berufsleben Stehender — nicht vop
“heute auf morgen seine bisherigen Erwerbsaktivititen einstellt. Freilich werden die Krifte im
Laufe der Jahre nachlassen, sodass in h6herem Alter ein Abschlag angebracht wire,

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

D. Kind

41 Beim Kindesunterhalt geht es ebenfalls um die Komponenten Bar- und Betreuungs-
unterhalt. UmfangmiBig entwickeln sich diese spiegelverkehrt mit dem Heranwachsen des
Kindes. Der Barunterhalt nimmt zu, der Betreuungsunterhalt nimmt ab. Zu beachten ist, dass ‘
auch dann, wenn ein Elternteil nicht im beruflichen Erwerbsleben steht, der berufstitige Elternteil
heute stérker in der Kindererziehung engagiert ist, als das frither der Fall war. Das hat zur Folge,
dass bei seiner Totung beim Anspruch nach § 1327 nicht blof der Barunterhalt ersatzfihig ist,
sondern auch die von ihm erbrachten Dienstleistungen abzugelten sind, wie das ohnehin selbst-
verstindlich ist, wenn beide Eltern berufstétig sind. Nach dem traditionellen Familienverstindnis
war der Vater fiir die Berufsarbeit, die Mutter fiir den Haushalt zustéindig. Der OGH hat daher das
Erwerbseinkommen einer berufstatigen Mutter vom Nachweis abhéingig gemacht, dass es sich auf
die Lebensverhiltnisse des Kindes ausgewirkt hat (ZVR 1976/46), oder er hat angenommen, dass
die Eltern hilftig beitragen (ZVR 1973/70). Plausibel ist mE die Annahme, dass in Bezug auf den
Barunterhalt sich das jeweils erzielte Erwerbseinkommen anteilig auf den Kindesunterhalt
auswirkt (OLG Wien ZVR 1995/157).

42 Beim Dienstleistungsunterhalt sind ersatzfihig die Beaufsichtigung, Erziehung, elterli-
che Zuwendung, Korperpflege sowie die Reinigung und Instandhaltung der Kleidung. Der OGH
hat aber auch anerkannt, dass der Zeitaufwand fiir die Pflege des Kindes (2 Ob 121/99d; 8 Ob
60/07t: Begehren nach dem Regelbedarf, was bei Kleinkindern mE viel zu wenig ist) sowie das
Spielen mit diesem (2 Ob 156/02h) ersatzfihig sind. In jlingeren Entscheidungen wurde betont,
dass auch die sportliche Betreuung eines Kindes (2 Ob 119/09b: Tennis- und Schiurlaube) unter :
Einschluss des Transportes zum Training und Schirennen sowie das Aushandeln von Sponsoring- !
Vertrigen zum ersatzfdhigen Unterhalt zéhlt (2 Ob 41/08f: Und das sogar im Rahmen des § 12 ‘
Abs 2 EKHG).

42a Auch beim Kindesunterhalt spielt das Phidnomen der fixen Kosten bzw der Kostenrema-
nenz eine Rolle (2 Ob 94/13g: Berechnung ohne Beriicksichtigung fixer Kosten verfehlt). Ziehen
bei Totung beider Eltern die Tante mit deren Kind und die GroBmutter in die elterliche Wohnung,
um die Betreuung der Vollwaisen vorzunehmen, ist der Wert des Wohnens fiir die Betreuungsper-
sonen nicht anzurechnen (2 Ob 40/10m: Ungekiirzter Ersatz des Wohnaufwands; anders in 2 Ob
212/77, ZVR 1978/274: Begrenzung des ersatzfihigen Wohnaufwands des Kindes auf ein Drittel
nach Wiederverheiratung der Mutter; mE fragwiirdig, wenn der Stiefvater keinen Beitrag zum i
Wohnaufwand tragen kann). Die unehelichen Kinder konnen die vollen Wohnkosten bei Totung ‘
des Vaters auch dann verlangen, wenn die mit dem Vater nicht verheiratete Mutter mit ihnen im
Haus wohnen bleibt und die Mutter keinen Unterhaltsanspruch nach § 1327 erheben kann, weil |
sie nicht mit dem Vater verheiratet war (2 Ob 149/09i: Erwerb des Einfamilienhauses durch die |
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Mutter aus dem Nachlass der Kinder und Ubernahme der Riickzahlung des Darlehens samt Zin-
sen; 2 Ob 94/13g: Umzug in die Wohnung des GroBvaters).

Die Familienbeihilfe ist eine staatliche Transferleistung, die widmungsgemé8 fiir das Kind
zu verwenden ist. Geht durch den Tod des bis dahin bezugsberechtigten Unterhaltsschuldners
die Aktivlegitimation auf den anderen Elternteil iiber, ist insoweit kein nach § 1327 ersatzfihiger
Schaden gegeben, weil sich nur die formale Bezugsberechtigung, nicht aber die Quelle geéindert
hat (SZ 54/24). Zu beachten ist auch eigenes Einkommen des Kindes nach § 140 Abs 3.

Beim Kindesunterhalt ist eine Séttigungsgrenze zu beachten (2 Ob 119/09b: Hinweis bei
einem nicht ehelichen Kind auf das Maximum der Diisseldorfer Tabelle, nédmlich € 4.800,~ pro
Monat). Ein hoherer Unterhalt, etwa wegen eines Sonderbedarfs, wire im Einzelfall nachzuwei-
sen. Die Sittigungsgrenze spielt beim Barunterhalt, nicht aber beim Dienstleistungsunterhalt eine
Rolle. Ein Kind kann durch zu hohe Vermogenswerte verzogen werden, aber kaum durch zu viel
Zuwendung und Betreuung. Der Unterhaltsersatzanspruch ist zeitlich bis zur Selbsterhaltungs-
fahigkeit zu begrenzen. Sofern konkrete Anhaltspunkte gegeben sind, dass das Kind studieren
wird, hat ein Zuspruch der Rente iiber die Vollendung des 18. Lebensjahres hinaus zu erfolgen.
Bei einer an den Rollstuhl gefesselten Richterin, der der Vater Betreuungsdienstleistungen er-
bracht hat, hat der OGH (2 Ob 55/97w; 2. Rechtsgang 2 Ob 338/99s) bei Totung des Vaters da-
rauf abgestellt, ob die Tochter selbsterhaltungsfihig sei, das aber in concreto verneint. Er hat zu
~ Recht ausgesprochen, dass sich der Unterhaltsersatzgldubiger lediglich das Pflegegeld anrechnen
lassen miisse, nicht aber sein sonstiges Erwerbseinkommen, um daraus die Dienstleistungen zu
bezahlen, die durch den Tod des Vaters entgangen sind. Nach Erreichen der Selbsterhaltungsfi-
higkeit gebiihrt der Ausstattungsanspruch nach § 1220 wie ohne Tétung in Form eines Kapital-
- betrags und nicht in Form einer Rente als letzte Leistung von Unterhalt, sodass bei Totung des
_ Unterhaltsschuldners auch insoweit ein Anspruch nach § 1327 besteht (SZ 45/78; bestitigt von
-20b 57/10m: 30 % des Jahresnettoeinkommens, sofern der hichstpersénliche Anspruch noch zu
_ Lebzeiten der Verpflichteten bestanden hétte); sinnvoll ist es, einen solchen Anspruch durch Fest-
stellungsklage zu sichern, weil der Zeitpunkt des Eintritts der kiinftigen Selbsterhaltungsfihigkeit
ungewiss ist. Der Anspruch nach § 1327 besteht jedenfalls insoweit, als die nach § 1220 geschul-
_ dete Ausstattung aus dem erzielten — und infolge der Totung vereitelten — Erwerbseinkommen
__geleistet worden wire.

Das Einspringen Dritter soll den Schiidiger nicht entlasten. Das wirkt sich beim An-
pruch eines Halb- oder Vollwaisen bei folgenden Konstellationen aus: Der Anspruchsberechtigte
- muss sich nicht anf die Kosten einer Heimunterbringung verweisen lassen; maBgeblich sind viel-
~ mehr die konkreten Verhiltnisse, etwa bei Betreuung und Unterbringung durch die GroBeltern
(ZVR 1978/173; SZ 54/24). Die Kinder ziehen samt Mutter zum GroBvater (2 Ob 94/13g). Der
Umstand, dass der iiberlebende Elternteil wieder heiratet und der Stiefelternteil dem Halbwaisen
faktisch Unterhalt leistet, entlastet den Schidiger nicht (SZ 61/215: Betreuung durch die Stief-
mutter). Wird ein Kind adoptiert, wird gem § 182 ein gesetzlicher Unterhaltsanspruch gegen die
doptiveltern begriindet. Gleichwohl bleibt der Schadenersatzanspruch aufrecht (RZ 1982/52).
Das ist auch damit zu begriinden, weil ansonsten ein von der Rechtsordnung gewiinschter ins-
itutioneller Vollzug eines faktischen Zustands blockiert wiirde. Wurde in der E SZ 48/32 noch
usgesprochen, dass der Anspruch nach § 142, also des Kindes gegen den fiir den Unterhalt zurei-
henden Nachlass ausschliefe, hat der OGH unter Bezugnahme auf die Kritik der Lehre in der E
Ob 38/95 das nur mit der Einschréinkung aufrechterhalten, dass dem Erben kein Nachteil entste-
e, was in concreto verneint wurde. ME sollte auch diese Einschrinkung fallengelassen werden.
er Schidiger ist im Vergleich zum Erben niher daran, den Nachteil zu tragen. Typischerweise
vird ein Nachteil des Erben aber auch gegeben sein, weil im Regelfall im Verlauf des Lebens das
‘ermdgen jedenfalls nominell eher zu- als abnimmt. Zudem ist kein Grund ersichtlich, zwischen
em Anspruch des Ehegatten (§ 796) und dem des Kindes (§ 142) gegen die Erbschaft zu unter-
cheiden (oben Rz 8).
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§§ 1327 und 1328 ABGB Huber; Wittwer

E. Sachliche Kongruenz von Sozialversicherungsleistungen

Der Anspruch der nach § 1327 Anspruchsberechtigten gegen den Schédiger besteht insoweit
nicht, als es beziiglich sachlich, zeitlicher und personlich kongruenter Sozialversicherungs.
leistungen zu einem Anspruchsiibergang nach § 332 ASVG gekommen ist. Das wird bejaht in
Bezug auf das Sterbegeld und die nach § 1327 ersatzfzhigen Kosten (JB1 1975, 155). Dies wird
auch in Bezug auf die Witwer- bzw Witwenpension bejaht, selbst wenn der Sozialversicherungs-
trager gegeniiber der htheren Pension an den Getoteten nunmehr eine geringere an den Witwer
bzw die Witwe auszuzahlen hat. Schadenersatzrechtlich vermag das mE nicht zu iiberzeugen,
ist aber nach einer breiten Diskussion stRspr (SZ 56/173; 2 Ob 2266/96s; 2 Ob 105/05p). Beim
Unterhaltsersatz wird die sachliche Kongruenz zu Recht auch in Bezug auf Beistandsleistungen
in der Haushaltsfiihrung bejaht (JB1 1990, 723: Mithilfe des Ehemannes im Haushalt), wihrend
das beim Erwerbsschaden des Haushaltsfiihrers in Bezug auf Lohnersatzleistungen zu Unrecht
abgelehnt worden ist (dazu § 1325 Rz 20). Unzutr ist mE dariiber hinaus die Verneinung der
sachlichen Kongruenz zwischen Witwen- bzw Witwerpension und dem Unterhaltsersatzanspruch
wegen entgehender Arbeitsleistungen zur Errichtung eines Eigenheims (2 Ob 58/86). Zu beachten
ist, dass nach Durchsetzung des Unterhaltsersatzanspruchs gegen den Schéddiger dem Unterhalts-
ersatzgldubiger wegen des dann sich ergebenden Wegfalls von Sozialleistungen weniger verblei-
ben kann als ohne Durchsetzung des Anspruchs nach § 1327 (1 Ob 66/09z: Nach Entfall der
Ausgleichszulage kein Ersatz fiir verlorene Befreiung von der Rezeptgebiihr). Ein Regress nach
§ 332 ASVG wird auch bejaht, wenn durch die T6tung des Unterhaltsschuldners die gesetzliche
Krankenversicherung wegfallt (OJZ 1971/211). Zu Recht hat der OGH (2 Ob 8/13k) die sachliche
Kongruenz bei einer ,fingierten Invalidititspension nach § 254 Abs 2 ASVG bejaht, wobei diese
Norm zum 31. 12. 2010 auBer Kraft getreten ist. Auch beim Unterhaltsersatzanspruch des Kindes
ist die Waisenrente nicht blof in Bezug auf den Barunterhalt, sondern auch den Dienstleistungs-
unterhalt sachlich kongruent (ZVR 1980/71). Das hat der OGH zu Recht auch dann bejaht,
wenn § 332 ASVG oder eine diesem entsprechende spezialgesetzliche Regressnorm fehlt (2 Ob
205/07x: Regress der Rechtsanwaltskammer). Der OGH bejaht — ohne gesetzliche Grundlage
— in stRspr (2 Ob 268/06k; 2 Ob 157/09s) ein Quotenvorrecht des Sozialversicherungstrigers;
um dieses geltend zu machen, muss sich der Ersatzpflichtige aber darauf nicht bereits bei einem
Zwischenurteil oder Feststellungsurteil berufen (7 Ob 89/14k).

F. Steuerrecht

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

1a. an der geschlechtlichen Selbstbestimmung

§ 1328. Wer jemanden durch eine strafbare Handlung oder sonst durch Hinterlist,
Drohung oder Ausnutzung eines Abhiingigkeits- oder Autorititsverhiltnisses zur Bei-
wohnung oder sonst zu geschlechtlichen Handlungen missbraucht, hat ihm den erlittenen
Schaden und den entgangenen Gewinn zu ersetzen sowie eine angemessene Entschidigung
fiir die erlittene Beeintrichtigung zu leisten.

§ 1328 bezweckt den Schutz der Willensfreiheit und der Selbstbestimmung im Hinblick auf
die Geschlechtssphiire einer Person. Die Norm ist auf Taten anzuwenden, die nach dem 31. 12.
1996 (BGB1 1996/759) gesetzt worden sind (9 Ob 78/99¢g). Mit der Novelle BGBI1 1996/759 wur-
de die Selbstbestimmung geschlechtsneutral formuliert und der Tatbestand erweitert, Darauf, ob
bei einer ,,geschlechtlichen Leichtfertigkeit* noch eine Geschlechtsehre vorhanden ist, ist selbst-
verstidndlich nicht abzustellen (hL).
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