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Der Oberste Gerichtshof hat durch die
Senatsprisidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber als
Vorsitzende und die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs
Dr. Schaumiiller, Dr. Hoch, Dr. Kalivoda und
Mag. Dr. Wurdinger als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei G*****AG, *****  yertreten durch
Dr. Alexandra Slama, Rechtsanwiltin in Klagenfurt, gegen die
beklagte Partei K#*##* Z*#*** " vertreten durch Dr. Peter S.
Borowan und andere Rechtsanwilte in Spittal an der Drau,
wegen 120.000 EUR (sA), iiber den Rekurs der Beklagten
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Graz als
Berufungsgericht vom 27. Mai1 2010, GZ 3 R 42/10m-15, mit
dem das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt vom
7. Janner 2010, GZ 26 Cg 97/09z-11, 1iiber Berufung der

Klédgerin aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere

Verfahrenskosten.



2 70b240/10k

Begrindung:

ek S ek A ek (im Folgenden
Versicherungsnehmer) hat sein Haus ***** R***** 11 pei der
Kldgerin unter anderem gegen Feuer versichert. Am
14. 10. 2007 wurde das Haus durch einen Brand beschadigt.

Die Kldgerin, die dem Versicherungsnehmer aus
der Versicherung eine Entschiadigung von 120.000 EUR
leistete, begehrt von der Beklagten gemédll § 67 Abs 1 VersVG
diese Zahlung ersetzt. Die Beklagte habe den Brand dadurch
grob fahrldssig verschuldet, dass sie auf dem Holzbalkon der
Mansardenwohnung des versicherten Hauses eine glimmende
Zigarette in einen Blumentrog mit Torferde gesteckt habe.

Die Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen.
Sie habe am fraglichen Tag den Balkon nicht betreten und den
Brand nicht verursacht. Im  Ubrigen bestehe ein
Haftungsausschluss nach § 67 Abs 2 VersVG, weil sie zum
Zeitpunkt des Ausbruchs des Brandes gemeinsam mit dem
Sohn des Versicherungsnehmers in dessen Haushalt gelebt
habe. Das ihr unterstellte Handeln sei auch nicht als grob
fahrldssig zu werten, weil bei Leuten ohne gértnerische
Ausbildung die Geféhrlichkeit der Entsorgung einer Zigarette
in Torferde nicht bekannt sei.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es
traf folgende wesentliche Feststellungen:

Die Beklagte, die noch in ihrem Elternhaus in
R***** gemeldet ist, ist als Friseurin in F***** titig. Sie ist
mit dem Sohn des Versicherungsnehmers, S*###% Qaksksk
befreundet. Dieser baute im Jahr 2006 im Haus des
Versicherungsnehmers das Dachgeschoss aus, wobei die
Beklagte mitarbeitete. Nach Fertigstellung der

Mansardenwohnung zog die Beklagte aus ihrem Elternhaus
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aus und zu ihrem Freund. Sie lebt seither im Haus des
Versicherungsnehmers. Die Mansardenwohnung verfiligt iiber
keinen eigenen Strom- und Wasserzdhler. Die Tiefkiihltruhe
ist in den Réaumlichkeiten des Versicherungsnehmers
untergebracht. Am 14. 10. 2007 war S***** S¥*x*** picht zu
Hause. Die Beklagte fuhr zu Mittag nach R***** weil ihre
dort wohnende GroBmutter Geburtstag feierte. Am Abend kam
die Beklagte kurz nach Hause, zog sich um und fuhr mit einer
Freundin gleich wieder weg. Gegen Mitternacht kam sie
wieder heim und legte sich schlafen. Als der Bruder ihres
Freundes etwas spdter nach Hause kam, nahm er am Balkon
ein Knistern wahr und stellte Brandausbruch fest. Gegen die
Beklagte wurde wegen fahrldssiger Herbeifithrung einer
Feuersbrunst ein Strafverfahren eingeleitet. Ein in diesem
Strafverfahren erstattetes Sachverstindigengutachten kam,
ebenso wie ein Gutachten der Brandverhiitungsstelle, zum
Ergebnis, dass als Brandursache nur nachglimmende
Rauchwarenreste in der Torferde eines Blumentopfs am
Balkon der Mansarde in Frage kidmen; es habe bis zu
24 Stunden dauern konnen, bis es zum Brandausbruch
gekommen sei. Der Beklagten wurde im Strafverfahren
vorgeworfen, eine gliihende Zigarette in einem mit einer
Torferdemischung gefiillten Blumentrog am Holzbalkon der
Dachgeschosswohnung gegeben zu haben, wodurch sich der
Brand entwickelt habe. Das Strafverfahren gegen die Beklagte
wurde durch Diversion (GeldbuBBe 800 EUR) erledigt.
Rechtlich  beurteilte das  Erstgericht den
festgestellten Sachverhalt dahin, die Beklagte sei als
Familienangehorige im Sinn des § 67 VersVG anzusehen. Sie
habe stdndig im Haus des Versicherungsnehmers gewohnt und
sei durch ihre Lebensgemeinschaft mit dessen Sohn in den

Familienverband integriert gewesen, zumal auch keine
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Trennung zwischen den Haushalten erfolgt sei. Eine
Regresspflicht der Beklagten setzte daher deren grobes
Verschulden voraus. Dies sei aber zu verneinen, weil die
Beklagte jedenfalls davon ausgehen habe konnen, dass die
Zigarette in einem mit Erde gefiillten Blumentrog ,,abgetotet*
worden sei.

Das Berufungsgericht hob dieses Urteil auf und

verwies die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zuriick. Ausgehend vom
Normzweck des § 67 Abs 2 VersVG, ndmlich einerseits zu
vermeiden, dass der Versicherungsnehmer am Ende den
Schaden doch aus eigener Tasche bezahlen miisse,
andererseits den Familienfrieden zu erhalten, zdhle nach
herrschender Ansicht auch die Lebensgefdhrtin des
Versicherungsnehmers zu den in den Schutzbereich dieser
Norm mit einbezogenen Familienangehorigen. Die Beklagte
sei aber nicht die Lebensgefdahrtin des Versicherungsnehmers
gewesen, sondern habe (allenfalls) mit dessen Sohn eine
Lebensgemeinschaft unterhalten. Deshalb sei es nicht
sachgerecht, sie in den Kreis der privilegierten
Familienangehorigen des § 67 Abs2 VersVG mit
einzubeziehen. Die Feststellungen im Ersturteil reichten zur
Annahme einer hduslichen und wirtschaftlichen Gemeinschaft
mit dem Versicherungsnehmer nicht aus. Danach habe der
Sohn des Versicherungsnehmers mit der Beklagten in dessen
Haus eine ecigene Mansardenwohnung ausgebaut, um dort
getrennt von den anderen Familienangehdrigen zu wohnen.
Ein gemeinsamer Haushalt wiirde nur dann vorliegen, wenn
eine auf Dauer ausgerichtete  Gemeinsamkeit der
Wirtschaftsfiihrung gegeben gewesen wire, also die Beklagte
in den Haushalt des Versicherungsnehmers eingegliedert

gewesen wire. Fiir eine derartige Annahme biete der
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festgestellte Sachverhalt keine Anhaltspunkte. Dies habe zur
Konsequenz, dass das sogenannte Familienprivileg des § 67
Abs 2 VersVG auf die Beklagte nicht anwendbar sei. Ob die
Beklagte zum mafBgeblichen Zeitpunkt des Schadensfalls mit
dem Sohn des Versicherungsnehmers nur freundschaftlich
verbunden oder dessen Lebensgefidhrtin gewesen sei, sei daher
nicht entscheidend. Fiir den Fall, dass die Beklagte den Brand
zumindest leicht fahrldssig verursacht hitte, konne sich die
Kldgerin daher an ihr regressieren. Diese habe sich zum
Beweis dafiir, dass die Schadensursache die nicht
ordnungsgemidBBe Entsorgung einer von der Beklagten
gerauchten Zigarette gewesen sei, auf einen Sachverstdndigen
aus dem Brandwesen berufen. Das Erstgericht habe diesen
Beweis nicht aufgenommen, was die Kldgerin mit Recht als
Verfahrensmangel gerligt habe. Es konne nicht abschlielend
beurteilt werden, ob die Beklagte durch die ihr vorgeworfene
Handlung den Brand verursacht habe und ob ihr ein sorgloses
Handeln als Verhaltensunrecht vorwerfbar sei. Diesbeziiglich
bediirfe es einer Verbreiterung der Sachverhaltsgrundlage im
Rahmen des von beiden Parteien erstatteten Vorbringens.
Eine Bindung an die diversionelle Erledigung des
Strafverfahrens komme nicht in Frage, weil es in einem
Diversionsfall zu keiner strafgerichtlichen Verurteilung
komme, sondern eine solche gerade vermieden werden solle.
Erst nach Behebung des aufgezeigten Verfahrensmangels
werde eine abschlieBende Beurteilung einer (allfdlligen)
Ersatzpflicht der Beklagten moglich sein.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass der Rekurs
an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil eine
Rechtsprechung zur analogen Anwendung des § 67 Abs 2
VersVG auf Lebensgefdahrten von  Angehorigen des

Versicherungsnehmers fehle.
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Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts
richtet sich der Rekurs der Beklagten, die unrichtige

rechtliche Beurteilung geltend macht und beantragt, den
angefochtenen Beschluss aufzuheben und das Klagebegehren
abzuweisen, demnach also die erstinstanzliche Entscheidung
wiederherzustellen. Hilfsweise werden Aufhebungsantrige
gestellt.

Die Kliagerin beantragt in der
Rekursbeantwortung, dem Rechtsmittel ihrer Prozessgegnerin
keine Folge zu geben.

Der Rekurs ist, da eine die Rechtslage
erlduternde  Stellungnahme des Obersten Gerichtshofs
angezeigt erscheint, zuldssig. Im Ergebnis ist er aber nicht
berechtigt.

Die vom Berufungsgericht im Sinn des § 502
Abs 1 ZPO fiir erheblich erachtete Frage stellt sich nur dann,
wenn die Beklagte zum nach herrschender Meinung
mafgeblichen Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalls
(7 Ob 319/63, EvBI1 1964/145; 7 Ob 254/72, SZ 45/125; vgl
BGH VersR 1971, 901 ua; Rémer/Langheid VVG? § 67 VVG
aF Rn 52 mwN; aM Prélls in Prélls/Martin VVG?” § 67 VVG
aF Rn 39) Lebensgefiahrtin des Sohnes des
Versicherungsnehmers war und mit dem Versicherungsnehmer
im Sinn des § 67 Abs 2 VersVG in hduslicher Gemeinschaft
gelebt hat. Das Berufungsgericht hat letzteres verneint;
ausgehend von dieser Rechtsmeinung wire die von ihm
aufgeworfene Frage aber gar nicht zu beantworten.

Vorweg ist festzuhalten, dass eine Haftung der
Beklagten selbstverstindlich zunédchst voraussetzte, dass diese
den Brand {iberhaupt verursacht und (zumindest) Ileicht
fahrldssig - ob leicht oder grob fahrldssig ist entgegen der
Ansicht der Beklagten und des Erstgerichts hier nicht von
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Bedeutung - verschuldet hat. Das Erstgericht hat
diesbeziigliche Feststellungen unterlassen. Insoweit hat das
Berufungsgericht im Einklang mit der oberstgerichtlichen
Judikatur zutreffend ausgefiithrt, dass eine diversionelle
Erledigung des Strafverfahrens fiir einen nachfolgenden
Zivilprozess keine Bindungswirkung hat (2 Ob 286/04y,
RIS-Justiz RS0074219 [T26]). Es hat zur Frage, ob die
Beklagte den Brand (zumindest) leicht fahrldssig verursacht
hat, eine Verfahrenserginzung durch die von der Klédgerin
beantragte Einholung des Gutachtens eines Sachverstindigen
angeordnet. Ob dies notwendig ist, hat der Oberste
Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, nicht zu
iiberpriifen (RIS-Justiz RS0042179; RS0113643 [T2]). Nur
unter der Voraussetzung positiver Feststellungen, die die
Ansicht rechtfertigen, der Brand sei von der Beklagten
zumindest leicht fahrldssig ausgeldst worden, stellt sich die
Frage, ob ihr das Familienprivileg nach § 67 Abs 2 VersVG
zugutekommt.

Die Beklagte hédlt im Rekurs weiterhin daran fest,
dass dies der Fall sei. Sie wohne im Haus des
Versicherungsnehmers, lebe bei dessen Familie, esse dort und
helfe im Betrieb der Landwirtschaft mit. Da sie als
Lebensgefdhrtin des Sohnes demnach mit dem
Versicherungsnehmer in hduslicher Gemeinschaft lebe, sei sie
als Familienangehorige im Sinn des § 67 Abs 2 VersVG
anzusehen.

Die Frage, welche Anforderungen an das
Vorliegen einer hiduslichen Gemeinschaft im Sinn dieser
Bestimmung zZu stellen sind, ist vor deren
,Wertungshintergrund“ zu beantworten. Nach herrschender
Meinung besteht ein doppelter Normzweck: Zum einen soll

verhindert werden, dass durch den Regress gegen den
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Angehorigen der Versicherungsnehmer selbst in
Mitleidenschaft gezogen wird; es soll nicht etwa der
Angehorige geschiitzt, sondern vermieden werden, dass der
Versicherungsnehmer am Ende den Schaden doch aus eigener
Tasche bezahlen muss und die Leistung des Versicherers fiir
ithn daher wertlos wird (RIS-Justiz RS0048311; RS0081412).
Zweitens soll generell der Familienfrieden erhalten werden,
der gestort werden wiirde, wenn Streitigkeiten {iber die
Verantwortung der Schadenszufiigung ausgetragen werden
miissten (7 Ob 289/03f mwN ua). Unter diesen Aspekten ist
fiir das Vorliegen einer hduslichen Gemeinschaft im Sinn des
§ 67 Abs 2 VersVG nach stindiger Rechtsprechung zu
fordern, dass der betreffende Familienangehorige in den
Haushalt so eingegliedert ist, dass eine auf Dauer angelegte
Gemeinschaft der Wirtschaftsfiihrung gegeben ist
(7 Ob 319/63; 7 Ob 25/73 ua; RIS-Justiz RS0081401). Da sich
die wirtschaftliche Abhédngigkeit in hduslicher Gemeinschaft
lebender Familienangehoriger im Einzelfall nicht leicht mit
genligender Sicherheit bejahen oder verneinen ldsst, musste
das Gesetz Lebensverhdltnisse herausgreifen, die nach
allgemeiner Lebenserfahrung mit einer wirtschaftlichen
Abhédngigkeit verkniipft sind (7 Ob 319/63, ZVR 1964/160;
9 ObA 24/07f).

Die erstgerichtlichen Feststellungen reichen nicht
aus, um beurteilen zu konnen, ob die nach § 67 Abs 2 VersVG
erforderliche wirtschaftliche Eingliederung der Beklagten in
den Haushalt des Versicherungsnehmers zu bejahen oder zu
verneinen ist. Der Umstand, dass nur ein Strom- und
Wasserzdhler  vorhanden  ist (und  die Strom- und
Wasserkosten allenfalls vom Versicherungsnehmer allein
getragen wurden), ldsst nicht mit ausreichender Sicherheit auf

eine wirtschaftliche Gemeinschaft der Beklagten mit dem
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Versicherungsnehmer schlieBen. Auch die Feststellung, dass
,die Tiefkiihltruhe in den Raumlichkeiten des
Versicherungsnehmers untergebracht ist*“, ldsst offen, ob bei
Brandausbruch eine wirtschaftliche Eingliederung der
Beklagten in den Haushalt des Versicherungsnehmers gegeben
war oder nicht. Auch die Frage eines gemeinsamen Wohnens
der Beklagten und ihres Freundes mit dem
Versicherungsnehmer ldsst sich aufgrund der erstgerichtlichen
Feststellungen noch nicht abschlieBend beantworten. Ein blof3
gemeinsames Wohnen wiirde im Ubrigen aber auch nicht
ausreichen, da das Gesetz fordert, dass der
Familienangehorige mit dem  Versicherungsnehmer in
hduslicher Gemeinschaft ,lebt“. Um die Frage einer
héuslichen Gemeinschaft im aufgezeigten Sinn verldsslich
beantworten zu kdnnen, ist eine entsprechende Verbreiterung
der Sachverhaltsbasis demnach unumgénglich.

Eine hdusliche Gemeinschaft mit dem
Versicherungsnehmer nach § 67 Abs 2 VersVG ist kaum
denkbar, falls die Beklagte nicht die Lebensgefidhrtin des
Sohnes des Beklagten (gewesen) wire. Eine
Lebensgemeinschaft, die als ehedhnlicher Zustand definiert
wird, der dem typischen Erscheinungsbild des echelichen
Zusammenlebens entspricht (7 Ob 289/03f mwN ua), setzt
nach stindiger Rechtsprechung im Allgemeinen eine
Geschlechtsgemeinschaft, Wohnungsgemeinschaft und
Wirtschaftsgemeinschaft voraus, wobei jedoch nicht stets alle
drei Merkmale gemeinsam vorhanden sein miissen (RIS-Justiz
RS0047000). Feststellungen, die eine verldssliche Beurteilung
erlauben, ob die Beklagte zum Zeitpunkt des Brandausbruchs
nach diesen Kriterien die Lebensgefidhrtin des Sohnes des
Versicherungsnehmers war, fehlen ebenfalls. Sie wéren aber

unter der Voraussetzung der Verursachung des Brandes durch
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die Beklagte wund des Vorliegens einer hiduslichen
Gemeinschaft mit dem Versicherungsnehmer ebenfalls
erforderlich, weil der Beklagten als mit dem
Versicherungsnehmer in héduslicher Gemeinschaft lebenden
Lebensgefidhrtin dessen Sohnes das Familienprivileg des § 67
Abs 2 VersVG zugute kdme:

Dass die Lebensgefdhrtin des
Versicherungsnehmers zu den Familienangehdrigen im Sinn
dieser Bestimmung gehort, wird  seit der Entscheidung
7 Ob 44/88, SZ 61/258 in stdndiger Judikatur vertreten.
Dieser allgemein geteilten Ansicht hat sich nun auch der
deutsche BGH zu § 67 Abs 2 VVG aF in der Entscheidung
vom 22.4.2009 IV ZR 160/07 ausdriicklich angeschlossen.
Jene Uberlegungen, die den Obersten Gerichtshof zur
Gleichbehandlung eines Lebensgefidhrten (einer
Lebensgefdhrtin) mit der Ehefrau (dem Ehemann) des
Versicherungsnehmers (der Versicherungsnehmerin)
veranlasst haben, sprechen aber gleichermaflen fiir die
Gleichsetzung etwa einer Lebensgefidhrtin des Sohnes des
Versicherungsnehmers mit dessen Ehefrau. Nach dem
Normzweck kann es keinen wesentlichen Unterschied machen,
ob der Lebensgefihrte eines mit ihm in héuslicher
Gemeinschaft lebenden Kindes oder der in héuslicher
Gemeinschaft mit ihm lebende Schwiegersohn (oder die
Schwiegertochter) zum  Regress herangezogen wiirde.
Offenbar haben #hnliche Uberlegungen den deutschen
Gesetzgeber dazu veranlasst, das ,Familienprivileg®“ in § 86
Abs3 VVG nF zu erweitern: Der Ubergang des
Ersatzanspruchs auf den Versicherer nach § 86 Abs 1 VVG
scheidet nunmehr dann aus, wenn sich der Sachanspruch des
Versicherungsnehmers gegen eine Person richtet, mit der er

bei Eintritt des Schadens in héduslicher Gemeinschaft lebt.



11 70b240/10k

Nach dem Gesetzeswortlaut sind demnach in Deutschland
nicht mehr lediglich ,Familienangehorige®* privilegiert,
sondern auch Personen, die mit dem Versicherungsnehmer
nicht verwandt oder verschwigert sind, soweit sie die
Voraussetzung, mit ihm in hduslicher Gemeinschaft zu leben,
erfiillen. Diese Gesetzesdnderung wurde in Deutschland
vorgenommen, weil die Beschrinkung des
Regressausschlusses auf Familienangehdrige in héuslicher
Gemeinschaft nicht mehr den heutigen gesellschaftlichen
Verhiltnissen entsprechend angesehen wurde (Kloth/Neuhaus
in Schwintowski/Brommelmeyer, PK-VersR § 86 VVG nF
Rn 46; Prilss in Prélss/Martin VVG*® § 86 VVG nF Rn 46 f).

Unter der Voraussetzung, dass die Beklagte zum
Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalls mit dem
Versicherungsnehmer als Lebensgefdahrtin dessen Sohnes in
hduslicher Gemeinschaft gelebt hat, wire daher der
Forderungsiibergang auf die Kldgerin zufolge des
Familienprivilegs des § 67 Abs 2 VersVG ausgeschlossen,
zumal eine vorsidtzliche Herbeifiihrung des Schadens durch
die Beklagte von der Kldgerin gar nicht behauptet wurde.

Da das Verfahren im aufgezeigten Sinn also
jedenfalls noch ergidnzungsbediirftig ist, hat es bei der
Aufthebung der erstinstanzlichen Entscheidung  und
Riickverweisung der Rechtssache an das Erstgericht zu
verbleiben. Im Ergebnis ist dem Rekurs der Beklagten daher
ein Erfolg zu versagen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 ZPO.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 19. Janner 2011
Dr.Huber
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschidftsabteilung:



