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Kopf

Der Oberste Cerichtshof hat als Revisionsgericht durch die

Vi zepr éasi dentin des bersten Gerichtshofs Hon. Prof. Dr. Gif3 als
Vorsitzende und durch die Hofréatin des Ooersten Gerichtshofs Dr.
Schenk sowi e die Hofréate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel, Dr.
Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Rechtssache der

kl agenden Partei Christa K<**** vertreten durch Dr. Christine
Kol bi tsch und andere Rechtsanwéalte in Wen, gegen die beklagte Parte
Dr. Lucia O**** vertreten durch Dr. Wl fgang Burger, Rechtsanwalt
in Wen, wegen 8.903,48 EUR sA, Uber die Revision der Bekl agten gegen
das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wen vom 28. Jul
2005, &Z 36 R 481/05k-20, nmit welchemdas Urteil des Bezirksgerichts
Hernal s vom 27. Janner 2005, GZ 15 C 3323/03h-16, teils bestatigt und
teils abgeédndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht

er kannt :

Spruch

Der Revision wird teilweise Fol ge gegeben.

Die Uteile der Vorinstanzen werden teilweise dahin abgeédndert, dass
di e Entschei dung unter Einschluss des bestatigten Ausspruchs und der
rechtskréafti g gewordenen Teil abwei sung i nsgesant zu | auten hat:

,Di e Beklagte ist schuldig, der Kl agerin binnen 14 Tagen 4. 207,76 EUR
sam 4 % Zinsen seit dem5. Cktober 2003 zu bezahl en. Das

Mehr begehr en auf Zahl ung von weiteren 4.695,72 EUR sanmt Zinsen wrd
abgewi esen.

Di e Beklagte ist schuldig, der Kl agerin binnen 14 Tagen anteilige

Bar ausl agen von 275,50 EUR zu ersetzen. Im Ubrigen werden die Kosten
des Verfahrens erster Instanz gegenei nander aufgehoben.”

Die Kl &agerin ist schuldig, der Beklagten binnen 14 Tagen anteilige
Bar ausl agen des Rechtsmittel verfahrens von 106,50 EUR zu ersetzen. Im
Ubrigen werden di e Kosten des Rechtsnittel verfahrens gegenei nander

auf gehoben.

Text

Ent schei dungsgr iinde
Di e Beklagte hatte i m Herbst 2001 ei ne ehewi dri ge Bezi ehung nmt dem
Mann der Kl agerin. Bei einer Aussprache im Marz 2002 kanen die
Bekl agte, die Kl agerin und deren Mann Uberein, dass es kinftig keine
sol che , Bezi ehung" nehr geben werde, ebenso keine Treffen
i rgendwel cher Art, sofern diese nicht ,unverneidbar” waren. Daraufhin
unterbl i eben Kontakte bis zum Jahr 2003 (mt Ausnahme weni ger
Tel ef onate oder Treffen i mgenei nsamen Wander verein).
I mJanner 2003 erfuhr der Mann der Kl agerin durch Zufall, dass diese
die ihr allein gehdrende Ehewohnung i hren Séhnen geschenkt hatte.
Dabei hatte sie nur fir sich, nicht aber auch fir ihn ein
Frucht genussrecht vereinbart. Er war dariber enttéauscht.
Ab dem Fr uhj ahr 2003 gab es wi eder nehr Kontakte zw schen dem Mann
der Kl &gerin und der Bekl agten. Dabei handelte es sich zunachst um
haufi gere Tel efonate, bei denen er ihr unter anderem von sei ner
Entt &uschung Uber di e ohne sein Wssen erfol gte Schenkung erzahlte.
Ende Juni 2003 teilte die Anwaltin des Mannes der Kl &agerin nmt, dass
er eine Schei dungskl age ei nbri ngen werde. Die Kl &gerin hatte schon
davor angenommen, dass es w eder Kontakte zw schen i hrem Mann und der
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Bekl agt en gebe. Zwei Wichen danach beauftragte sie eine Detektei mt
der Uberprifung ihres Verdachts, um Bewei smaterial fir das
angekiindi gt e Schei dungsverfahren zu erhalten. Das Detektivbiro
beobachtete in der Fol ge die Beklagte und den Ehemann; dabei richtete
es zeitwei se auch ei ne standi ge Vi deoluberwachung des Hauses der

Bekl agt en ei n.

Der Mann der Kl agerin brachte di e Schei dungskl age am 27. Juli 2004
ein. Ab Ende Juli 2003 traf er sich mt der Beklagten auch aulRerhal b
von Wanderungen i m genei nsanen Wanderverein. Er hielt sich mehrfach

t agsiuber zwi schen einer und nehreren Stunden in i hrem Haus auf, wobei
er sein Fahrzeug in ihrer Garage parkte. Witers unternahmer mt ihr
ei ne nmehrtagi ge Wanderung i m Wal dviertel. Es steht aber nicht fest,
dass di e (nunnehrige) Beziehung zw schen i hm und der Bekl agten nehr
als ,rein freundschaftlicher Natur" gewesen wére oder dass es
Intimtaten gegeben hatte.

Weder di e Beklagte noch der Ehemann informerte die Kl agerin Uber die
Treffen. Sie erfuhr davon erst durch die Berichte des Detektivbiros.
Di eses verrechnete fir seine Tatigkeit 8.903,48 EUR die die Kl agerin
bezahl te.

Di e Kl &gerin begehrt den Ersatz dieses Betrags. Nach dem Gespréach im
Marz 2002 habe sie auf das Ende der ehew drigen Bezi ehung zw schen

i hrem Mann und der Bekl agten vertraut. Sie habe darauf bestanden

dass jeder Kontakt abgebrochen werde. Im Sonmer 2003 habe es aber
erneut Anzei chen fir eine ehebrecherische Bezi ehung gegeben. I hr Mann
habe das aber beharrlich abgestritten und auf di esbezigliche Fragen
ungedul di g und aggressiv reagiert. Aufgrund ihres starker werdenden
Verdachts und um sich Gew ssheit dariber zu verschaffen, habe sie
schlieRlich eine Detektei mit der Uberwachung beauftragt. Diese
Uberwachung habe ergeben, dass ihr Mann tatsachlich (w eder)

ehewi dri ge Bezi ehungen zur Bekl agten auf genomen habe. Zwar | asse
sich kei ne geschl echtliche Bezi ehung nachwei sen, mt den genei nsanen
Treffen hatten sich i hr Mann und di e Bekl agte aber ehewidrig
verhalten, weil die Treffen gegen ihren ausdricklichen WIIen
stattgefunden hatten. Die Kl &agerin habe in Unkenntnis davon bis

zul et zt eine gute Ehe gefihrt; von der Schei dungsabsicht ihres Mannes
habe sie erst durch die Zustellung der Schei dungskl age erfahren. Das
habe sie vollig unerwartet getroffen. Die Detektivkosten seien aus
dem Titel des Schadenersatzes zu ersetzen

Di e Bekl agte gestand di e ehew drige Bezi ehung i m Herbst 2001 zu
Danach habe es ei ne sol che Bezi ehung aber nicht mehr gegeben.

Vi el mehr habe sich der Mann der Kl agerin um den Fortbestand der Ehe
bemiht. Das Verhalten der Kl agerin im Zusamrenhang nit der

Ver aulBerung i hrer Wohnung habe i hr aber die voll sténdige Zerrittung
der Ehe vor Augen gefihrt. | m Frihjahr 2003 sei es zu neuerlichen
Kont akt en gekomren, dies vor allem aufgrund der Mtgliedschaft im

sel ben Wanderverein. Es habe sich eine rein freundschaftliche, jedoch
ni cht ehest 8rende Bezi ehung entwi ckelt. Die Kl &agerin habe das

Det ekti vbiro erst beauftragt, nachdem auBergerichtliche

Ver gl ei chsgespréache Uber eine Schei dung gescheitert seien. Die
MaRBnahnme habe ausschlieBllich den Zweck verfol gt, den

Prozessst andpunkt der Kl &gerin zu verbessern. Di e Bekl agte habe weder
ei n ehewi driges noch ein fur die Notwendi gkeit der Bewei ssicherung
ursachl i ches Verhal ten gesetzt, sie sei daher nicht zum Kostenersatz
verpflichtet. Die Uberwachung durch das Detektivbiiro sei ein
Recht smi ssbrauch gewesen, da die Kl &agerin zu di esem Zeitpunkt bereits
jedes Interesse verloren gehabt habe, wie ihr Gatte sein Leben
gestalte. Di e Beobachtung sei Uberdi es of fenkundi g Uberfl Ussi g,

aussi chtsl os und erkennbar unzweckmifRi g gewesen.

Das Erstgericht wies die Kl age ab. Es nahm zwar an, dass die

genei nsanen Unt er nehnmungen obj ektiv den Anschein ei ner ehew drigen
Bezi ehung erwecken hatten kdnnen. Dass der Ehenmann die Kl agerin trotz
di eses Anschei ns ni cht daridber aufgekl art habe, sei daher als

ehewi dri g anzusehen. Witers sei ehewidrig, dass die Treffen gegen
den ausdricklichen Wllen der Kl agerin stattgefunden hatten. Die
festgestellten Kontakte gingen Uber die i mRahnen des genei nsamen
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Wander ver ei ns ,unver nei dbaren"” Treffen hinaus. Sie seien daher von
dem der Bekl agten bewussten ,Kontaktverbot" mitunfasst gewesen.

Di e Uberwachung sei allerdings nur zur Beweissicherung fir das

Schei dungsverfahren erfol gt, ein grundsatzliches, ideelles Interesse
der Kl agerin an der Sachverhaltserm ttlung habe es nicht gegeben
Daraus fol ge, dass di e Uberwachungskosten nicht durch das Verhalten
der Bekl agten verursacht worden seien, sondern ausschliefllich durch
das Verhalten des Ehemanns der Kl agerin. Daher schei de di e Haftung
des Ehestodrers aus.

Das Berufungsgericht verpflichtete die Beklagte zur Zahl ung von

8. 415,82 EUR sant Zinsen, w es das Mehrbegehren von 487,96 EUR ab und
lield die Revision zunadchst nicht zu. Es Ubernahm di e bekanmpfte
Feststel lung, dass die Kl agerin di e Ehewohnung ohne Wssen i hres
Gatten verschenkt habe. Dennoch bejahte es die Haftung. Di e Bekl agten
habe wi ssen niissen, dass ihre Treffen mt dem Mann der Kl agerin Uber
die in einemgleichen gesellschaftlichen Unrfeld unverneidlichen

Kont akt e hi naus gegangen und daher vom ,verei nbarten Kontaktverbot"
erfasst gewesen seien. Das Verhalten der Beklagten und des Ehemanns
der Kl agerin sei in Anbetracht der besonderen Sensibilitat nach der
(ei ngest andenen) fruheren Bezi ehung geei gnet gewesen, den objektiven
Anschei n ei ner ehewi drigen Bezi ehung zu begrinden. Der Kl agerin se
daher zuzubilligen gewesen, sich fiur ihren Verdacht Gew ssheit zu
verschaf fen. Das habe insbesondere i mH nblick auf das bevorstehende
Schei dungsver fahren gegol ten. Jedenfalls nach der genei nsanen
mehrt agi gen Wanderung sei all erdings festgestanden, dass di e Kontakte
Uber unverneidliche Treffen und bl oRe Geféalligkeiten hi nausgegangen
seien. Die Fortsetzung der Beobachtung habe daher keine weiteren

Er kenntni sse erwarten | assen. Aus diesem Gund seien nur die bis zu
di esem Zei t punkt angefal l enen Kosten zu ersetzen. Das Mehrbegehren
sei abzuwei sen.

Auf Antrag nach 8 508 ZPO |ielR das Berufungsgericht die Revision zu
Zum ei nen kdnnte dem Zuspruch von Det ekti vkosten das Recht auf
Wahrung der Privatsphare (Art 8 EMRK) ent gegenstehen; zum anderen
fehle Rsp zur Frage, ob eine Mtteilung nach 8 473a ZPO erfol gen
niusse, wenn der Kl ager in seiner Berufung Feststellungen des
Erstgerichts zur Hohe des Anspruchs zwar nicht ausdricklich erwihne,
si e seiner einen Zuspruch anstrebenden Berufung aber zwangsl aufig
zugrunde | ege.

Recht ssat z

Die Revision ist zul dssig und teil weise berechtigt.

1. Nach standi ger Rechtsprechung kénnen Detektivkosten auch
unabhangi g von einemallenfalls gleichzeitig gefihrten

Eheschei dungsprozess ei ngekl agt werden, weil ein Ehegatte, dessen Ehe
durch ehew dri ge Bezi ehungen seines Partners zu einer dritten Person
gestort wird, ein besonderes Interesse daran hat, sich Kl arheit Uber
den Sachverhalt zu verschaffen. Die Kosten, die einem Ehegatten durch
Uberwachung des der Verletzung der ehelichen Treue verdachtigen
anderen Ehegatten entstehen, koénnen aus dem Titel des Schadenersatzes
sowohl von diesem als auch vombeteiligten Dritten verlangt werden
(RI'S-Justi z RS0022943, RS0022959; zuletzt etwa 4 Cb 166/ 02v = EFSl g
100.720 ff und 5 Cb 183/04d). Das Recht, sich durch einen Detektiv
Gewi ssheit zu verschaffen, findet seine Genze dort, wo die

Uber wachung of f enkundi g Uberfl ssi g, von vornherein aussichtsl os und
erkennbar unzweckmiRi g i st oder aber Rechtsnissbrauch vorliegt, weil
di e Ehegatten bereits jedes Interesse daran verloren hatten, w e der
andere sein Leben gestaltet (7 b 382/98x = EFSI g 90.112, RIS Justiz
RS0022943 T16, zuletzt etwa 4 OCb 166/02v = EFSlI g 100.726 und 5 O
183/ 04d) .

2. Vorausset zung der Haftung ist zundchst ein rechtsw driges und
schul dhaftes Verhalten der in Anspruch genonmenen Person

2.1. Dem Rechtswi drigkeitsurteil im Sinn der oben dargestellten Rsp
liegt die vom Senat geteilte Sicht der Ehe als ein grundséatzlich auch
gegeniiber Dritten (dh absolut) geschitztes Rechtsgut zugrunde (vgl 3
Ob 505/96 = SZ 70/163; 6 Cb 124/02g = SZ 2003/16). Die Mtw rkung be
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der Verletzung der daraus fol genden Verpflichtungen kann daher auch
dann rechtswidrig sein, wenn sie nicht die (subjektive) Intensitat
erreicht, die sonst fir die Begrindung einer Haftung wegen des
Eingriffs in die Rechtsbezi ehung zwi schen zwei Vertragspartnern
erforderlich ist (Verleitung oder bewusstes Ausnutzen des
Vertragsbruchs, vgl RIS-Justiz RS0083005, RS0025920; zuletzt etwa 3
G 66/ 06n) .

2.2. Die bisherige Rsp zur Haftung Dritter fur Detektivkosten betraf
al l erdings - soweit den Entschei dungen der naRgebliche Sachverhalt zu
entnehnmen ist - in der Regel Falle, in denen ein (zumi ndest im
weiteren Sinn) sexuelles Verhaltnis vorlag (vgl schon 7 Cb 614/ 77 =
JBl 1978, 594 ["auf erotischer Gundl age"], weiters in den letzten
Jahren etwa 3 b 575/92, 7 Ob 382/98x, 6 Cb 315/00t, 4 Cb 166/02v, 7
Qb 195/ 02f und 6 Ob 277/02g), zum ndest waren Kisse in verfanglichen
Situationen festgestellt (6 Cb 580/83 = SZ 58/ 164 [Grenzfall], 6
593/ 90) .

Ei ne sexuel |l e Bezi ehung (ein ,Verhdltnis" imlandl aufigen Sinn) |ag
nach dem malRgebenden Sachverhalt hier nicht vor. Denn die

Vori nstanzen konnten gerade nicht feststellen, dass die Bezi ehung

zwi schen der Bekl agten und dem Mann der Kl agerin nehr als bl ol
.freundschaftlicher Natur" gewesen wdre oder dass es Intimtaten
gegeben hatte.

Nun i st die eheliche Treuepflicht sel bstverstandlich nicht auf den
sexuel | en Berei ch beschrankt (Schwi mann/Ferrari in Schwi mann3 § 90
ABGB Rz 10; Koch in KBB, § 90 ABGB Rz 3; Stabentheiner in Rumel 3 §
90 Rz 7, alle mM\). Die Vorinstanzen haben daher grundsatzlich
richtig ausgefihrt, dass auch rein ,freundschaftliche" Bezi ehungen

ei ne Eheverfehlung sein kdénnen, wenn sie gegen den WIIlen des anderen
Ehegatten gepfl ogen werden (Rl S-Justiz RS0056290) oder wenn ein
Ehegatte sie dem anderen trotz ihrer iber das Ubliche hi nausgehenden
Intensitat verheimicht (1 Cb 224/01z = EFSIg 97.004 ff; vgl

RI S-Justi z RS0056466) .

Di ese Auffassung trifft allerdings nur fir das Verhaltnis zw schen
den Ehegatten unei ngeschrénkt zu; die in diesem Sinn ergangenen

Ent schei dungen betrafen sol che Situationen. Fir
Schadener sat zanspr iiche gegen Dritte kann sie nicht unbesehen

Uber nonmen werden. Denn sel bst wenn man (auch) die nicht-sexuelle
eheliche Treue al s geschitztes Rechtsgut ansieht, muss doch far die
Beurteilung der Frage, ob ein Dritter rechtswidrig in dieses

Recht sgut eingegriffen hat, eine unfassende |nteressenabwagung

vor genonmen werden (vgl allgenmein zur Verl etzung absol ut geschit zter
Rechte RI S-Justiz RS0022917, RS0008987); der Eingriff als solcher
(der ,Erfolg") ist nur ein Indiz fur die Rechtswidrigkeit (1 b

658/ 83 = JBl 1984, 492; RI S-Justiz RS0022939 T2). Bei der

I nt eressenabwagung i st einerseits das allgeneine Interesse an der
Bewegungsfrei heit und den Entfal tungsnibglichkeiten, also die

Zunut barkeit von Verhal tenspflichten, andererseits die Eignung des in
Frage stehenden Verhaltens, einen schadi genden Erfol g herbei zuf Ghren,
und schlielllich der Wert der bedrohten Giter, jeweils ex ante
beurteilt, zu bericksichtigen (5 Gb 573/88 = SZ 61/270, 1 b 36/89 =
SZ 64/ 36 ua; RIS-Justiz RS0022899).

2.3. Diese Interessenabwagung wird keinesfalls eine generelle Pflicht
ergeben, rein freundschaftliche Bezi ehungen zu verheirateten Personen
des anderen Geschl echts von vornherein zu unterlassen. Denn auch im
Verhal tnis zwi schen den Ehegatten ist ein solches Verhalten nur
rechtswidrig, wenn weitere El emente dazu komren (Verheimichen oder
Aufrechterhalten der Bezi ehung gegen den WIlen des Anderen). Aber
auch ei ne diesbezigliche Nachforschungspflicht des Dritten ist im
Interesse der all geneinen Handl ungsfrei heit zu vernei nen. Denn es

ent spréache weder der gesellschaftlichen Realitéat noch der Konpl exitét
zwi schennenschl i cher Bezi ehungen, Dritten die Pflicht aufzuerl egen,
vor engeren, dh ,freundschaftlichen" Kontakten mit einer

ver hei rateten Person nachzufragen, ob diese Kontakte aufgrund der
konkreten Gestal tung des ehelichen Verhal tni sses nbglicherweise als
ehewi dri g anzusehen sein kénnten oder nicht. Die Verantwortung fr
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die Beurteilung dieser Frage trifft grundséatzlich nur jenen
Ehegatten, der diese Kontakte aufnimt. Er nuss w ssen, was er seinem
Ehepartner zunuten kann, und er hat dafur sowohl auf scheidungs- als
auch auf schadenersatzrechtlicher Ebene einzustehen. Das

Schei dungsverfahren bietet dabei die Mglichkeit, auf die typische
Konpl exi t at sol cher Bezi ehungen mt ei nem angenessenen Ausspruch uber
das Verschul den am Scheitern der Ehe zu reagi eren. Das besondere

I nteresse des anderen Ehegatten an der gebotenen Aufkl &arung wird

dar Uber hi naus dadurch befriedigt, dass imVerhaltnis zw schen den
Ehegatten i dR schon das bl oR3e Verschwei gen sol cher Kontakte eine

Haf tung fir Detektivkosten begrindet (1 Qb 224/01z). Eine Haftung des
Dritten ist auf dieser Gundl age weder angenmessen noch notwendi g

Das gilt auch dann, wenn ein Ehegatte mit einemDritten - wie hier -
Eheprobl eme erértert. Denn eine sol che Aussprache kann verschi edene
Grinde haben, ihre Fol gen nissen fir di e Ehe nicht unbedi ngt negativ
sein. Das Erortern von Eheproblenen mt Dritten kann daher nicht
generell als ein - fiar den Dritten als sol cher erkennbarer -

gravi erender Vertrauensbruch angesehen werden, der eine Aufkl &arung
des anderen Ehegatten gebietet (vgl 6 Cb 277/ 02g: Aussprache Uber
Eheschwi eri gkeiten als ,harm oser Gund" fir ein nachtliches
Zusamentreffen). Auch hier fallt es wi eder in die ehe- und
schadenersat zrechtli ch bewehrte Verantwortung des nach aulRen

dr angenden Ehegatten, das richtige MaR zu finden.

2. 4. Diese Erwagungen fihren im Al | geneinen zu fol gendem Er gebni s:
Ein vorwerfbares Mtwi rken an ei ner Eheverfehlung kann bei zwar
engen, aber nicht sexuellen Kontakten (einer ,freundschaftlichen

Bezi ehung”) in der Regel nur vorliegen, wenn der Dritte diese

Kont akt e gegentuber dem anderen Gatten wahrheitsw drig bestreitet oder
ei ne darauf gerichtete Frage nicht beantwortet. Erst wenn die

Bezi ehung sexuell en Charakter annimt und danmit eindeutig aus dem

G aubereich ,freundschaftlicher" Kontakte heraustritt, konnte sich
der Dritte nicht nmehr auf seine Handl ungsfreiheit berufen. Cb das der
Fal | ist, kann auf der Tatsachenebene auch aus Indizien erschlossen
werden und unter Urstanden ei nem Anschei nsbewei s zugénglich sein.
Wenn der Dritte in einemsolchen Fall den anderen Ehegatten im

Unkl aren Uber di e Bezi ehung | dsst und dadurch ei nen

Nachf or schungsauf wand verursacht, haftet er fir die Folgen. G und
unter wel chen Unrst d&nden er dabei auf die Versicherung seines Partners
vertrauen durfte, dass der andere Gatte vom Verhdltnis w sse und sich
danit abgefunden habe, ist hier nicht zu entscheiden.

2.5. Die besonderen Urstande des vorliegenden Falls erfordern

al I erdi ngs eine andere Beurteilung. Denn hier nusste die Beklagte aus
dem , Drei ergesprach” zw ngend abl eiten, dass die Kl agerin jeden uber
bl o3 gesel |l schaftliche Bezi ehungen hi nausgehenden Kont akt

m ssbilligen wirde. Zwar hatte die Kl &agerin nach dem Drei ergespréach
sel bst ei nen Vertrauensbruch (Schenkung der Ehewohnung an di e Ki nder
ohne W ssen des Ehegatten) begangen, der offenkundig auch die
neuerlichen Kontakte i hres Mannes mit der Bekl agten ausl 6ste. Daraus
kann aber noch nicht abgeleitet werden, dass sie jedes Interesse an
der Ehe verloren hatte. Daher konnte die Beklagte auch nicht mt der
noti gen Sicherheit annehmen, dass die Ehe unrettbar verloren ware.
Die mt dem Dreiergesprach entstandene besondere Vertrauensl age
fahrte zu einer Verpflichtung der Beklagten, fir eine Aufkl&arung der
Kl agerin Uber die neu entstandene (wenngl eich nur
.freundschaftliche") Beziehung zu sorgen. |hr diesbezigliches

Unterl assen ist daher als rechtswi driger und schul dhafter Eingriff in
das geschitzte Rechtsgut Ehe zu werten.

3. Die Revision weist nmit Recht darauf hin, dass Voraussetzung fur
den Schadenersat zanspruch di e Kausalitat des rechtsw drigen und

schul dhaften Verhaltens ist (vgl zu diesem Erfordernis zuletzt far
ver gl ei chbare Uberwachungskosten 9 ObA 129/05v = EvBl 2006/ 167 maN).
Die Rsp des Ohersten Gerichtshofs, wonach ein ,positives”

Beobacht ungser gebni s den Ersatzanspruch rechtfertigt (7 Cb 614/ 77 =
EvBl 1978/ 26; RI S-Justiz RS0022959, insb T3; 6 Cb 277/02g = JBl 2003,
860), bedeutet kein Abgehen von di esem Erfordernis.
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Sel bstverstandli ch kann das beobachtete Fehl verhalten nicht
ursachlich fiar den notwendi gerwei se davor erteilten

Beobacht ungsauftrag und di e dadurch verursachten Kosten gewesen sein;
di ese Kosten waren ja auch angefallen, wenn di e Beobachtung erfol gl os
gebl i eben ware. Allerdings spricht die Lebenserfahrung dafir, dass
bei Vorliegen ehew dri ger Bezi ehungen wéhrend des

Beobacht ungszei t rauns der di esbezigliche Verdacht des anderen Gatten
ni cht nur nachtréaglich gerechtfertigt war, sondern dass diese

Bezi ehungen schon vorher bestanden und bei m beei ntréachti gten
Ehepartner zum di esbezigli chen Verdacht gefihrt hatten.

In Wahrheit |iegt der Rsp daher der Gedanke ei nes Anschei nsbewei ses
zugrunde. Ein sol cher Beweis beruht darauf, dass bestimte
Geschehensabl aufe typi sch sind und es daher wahrscheinlich ist, dass
auch im konkreten Fall ein derartiger gewbhnlicher Ablauf und nicht
ei n atypi scher gegeben ist (1 Cb 502/84 = SZ 57/20; RI S-Justiz
RS0040266) . Der Anschei nshewei s darf zwar nicht allgenein dazu

di enen, Licken der Bewei sfihrung durch bl oRe Vermutungen auszufillen
(RI'S-Justi z RS0040287; zuletzt etwa 4 Cb 110/06i), er wird jedoch
dann al s sachgerecht enpfunden, wenn konkrete Bewei se vom

Bewei spflichtigen billigerweise nicht erwartet werden kénnen (4 o
206/ 99y = OBl 2000, 77 mmM\). Das ist idR der Fall, wenn es sich um
Unst &nde handelt, die allein in der Sphare des anderen |iegen und
daher nur ihm bekannt und auch nur durch i hn beweisbar sind (1 Qb
168/98g = MetSlg 50.740; 6 Cb 2100/96h = SZ 70/179; 6 Cb 145/ 03x).
Sol che Unst &nde |iegen bei der Celtendmachung von Detektivkosten
gegen ei nen Ehestorer typischerweise vor. Denn zum einen |iegt der
Gund fur die Beauftragung eines Detektivs ja gerade in den

Bewei sschwi eri gkeiten fir Unstande, die in der Sphare ei nes anderen
i egen. Und zum anderen kann aus beobacht et en Eheverfehl ungen

typi scherwei se abgel eitet werden, dass es vergl ei chbare Verfehl ungen
schon vor den Beobachtungen gegeben hatte und dass di ese Verfehl ungen
- etwa aufgrund des dadurch veranderten Verhaltens des daran
beteiligten Ehegatten - ursachlich fir den Verdacht des anderen
Ehegatten waren. Denn es ist hdchst unwahrscheinlich, dass ein
Verdacht, der zur Einschaltung eines Detektivs fuhrt und sich
nachtréglich als richtig erweist, zundchst grundl os war. Liegen

» positive" Beobachtungsergebni sse vor, misste daher der Bekl agte
Urst &nde bewei sen, nach denen (auch) ein anderer Geschehensabl auf
ernsthaft in Betracht zu ziehen ist (Rl S-Justiz RS0040196, insb T4,
T8; RS0040266 T9, T10). Das ist hier nicht geschehen.

4. Voraussetzung fir die Haftung ist weiters, dass die geltend
genmacht en Kosten i m Rechtswi dri gkeitszusamenhang nit dem Verhal t en
der Bekl agten stehen. Das Erstgericht hat das verneint, weil es der
Kl &gerin nur um Samrel n von Bewei sen fir den bevor st ehenden

Schei dungspr ozess gegangen sei. Zur Begrindung hat es auf die in

di esem Si nn ergangene Entschei dung 6 Cb 315/00t (= JBl 2002, 40

[ Bunmberger]) verw esen. Diese Entschei dung war zwar mit

Kausal i t &t serwagungen begrindet, ihr Ergebnis |ieRe sich aber wohl
nur mt der Annahne fehl enden Rechtswi drigkeitszusamrenhangs
rechtfertigen (Bunberger aaO.

Di e Entscheidung 6 Ob 315/00t ist allerdings vereinzelt geblieben.
Ansonsten ist es in der Rechtsprechung des obersten Cerichtshofs
unbestritten, dass das Interesse an der Erlangung von Beweismtteln
far ein Scheidungsverfahren die Einschaltung ei nes Detektivbliros auch
gegeniilber demdritten Ehestorer rechtfertigt (7 Cb 382/98x; 6 b
277/ 02g = JBI 2003, 860; 7 (b 195/02f mMN). Es ist auch fir den
erkennenden Senat nicht ersichtlich, warum di ese Mtivation anders
beurteilt werden soll als das (angeblich) ,ideelle" Interesse, sich
Kl arheit Uber den Sachverhalt zu beschaffen. Wer eine Ehe stort, nuss
(auch) mit der Einleitung ei nes Schei dungsverfahrens und ei nem danit
ver bundenen Bestreben des anderen Ehegatten rechnen, sich Beweise zu
verschaffen. Es wdre | ebensfrend, di ese geradezu typische

Fal | gestal tung vom Recht swi dri gkei t szusammenhang auszunehnen.

5. Die Haftung der Bekl agten ist daher grundséatzlich zu bejahen. Zu
prifen bleibt, ob und in wel cher Hohe di e Uberwachungskosten
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ersat zf éhig sind und ob die Kl &gerin ein Mtverschulden trifft.

5.1. Die Beklagte hat in erster Instanz vorgebracht, dass die

Vi deouberwachung in i hr Recht auf Privat- und Famlienl eben (Art 8
EMRK) ei ngegriffen habe. Wenngl ei ch das i m Zusammenhang mt ei nem
verfahrensrechtlichen Antrag (auf Zurickwei sung von Beweismtteln)
stand, hat sie damit behauptet, dass einzel ne Beobacht ungsnmalinahnen
i hr gegenlber unzul &ssi g gewesen seien. Daraus kdnnte abgel eitet

wer den, dass der Kl agerin dafir auch kein Ersatzanspruch zusteht.
Tatsachlich erfolgte ein Gofdteil der Beobachtungen durch eine

ver deckt e Vi deouberwachung.

Der Ooerste Gerichtshof hat in der ausfihrlich begrindeten

Ent schei dung 8 Gb 108/ 05y (= JBl 2006, 447) aus demin § 16 ABGB, Art
8 MRK und § 1 DSG begrindeten Recht auf Achtung des Privatbereichs
und der GCehei nsphare (6 Cb 283/01p = SZ 2002/107, 8 CbA 288/01p = SZ
2002/ 83, RIS-Justiz RS0008993) abgeleitet, dass verdeckte

i dentifizierende Videolberwachungen in die Personlichkeitsrechte der
davon Betroffenen eingreifen. Dieser Eingriff kénne zwar bei einem
legitimen I nformationsinteresse des Auftraggebers gerechtfertigt
sein, wenn die Videoluberwachung auch das schonendste Mttel zur

Errei chung des angestrebten Zwecks sei. Diese Voraussetzung wurde
aber im konkreten Fall verneint, da nicht ersichtlich sei, warum

ni cht auch ei ne Beobachtung durch einen Detektiv ausgereicht hatte.
Di e systenati sche Vi deouberwachung unt erschei de sich von der ohne

H nzutreten besonderer Unstéande i m Regel fall zul &ssi gen Beobachtung
mt bl oBem Auge dadurch, dass eine Vi deokamera i m Unterschied zu

ei nem nenschl i chen Beobachter bei der Wahrnehmungs- und

Eri nnerungsf ahi gkeit kei nerl ei Beeintréachtigungen unterliege und
damt in der Lage sei, ein konplettes Gesanmtbild der aufgenonmenen
Person zu erstellen, wobei die genachten Aufzei chnungen zeitlich
unbegrenzt auf bewahrt werden kénnten. Di eser ,pernmanente

Uber wachungsdr uck" w ege daher schwerer als die bl oBe Beobachtung
durch einen daf ir abgestellten Detektiv. Aus der Tatsache, dass eine
Vi deobeobacht ung kost englinsti ger sei als eine konventionelle
Beobacht ung, konne ni cht abgel eitet werden, dass letztere

wi rtschaftlich unzunut bar ware.

Di e Frage, ab wel chem Prei sunterschi ed , Unzunut barkeit" im Sinn der
Ent schei dung 8 Cb 108/ 05y angenomen werden koénnte, kann hier offen
bl ei ben. Denn sel bst wenn man annehnmen wollte, dass die verdeckte

Vi deoliber wachung unzul assi g war, hatte doch die Kl agerin wegen ihres
legitimen I nformationsinteresses jedenfalls eine konventionelle
Beobacht ung veranl assen dirfen. Die Kosten einer sol chen Uberwachung
waren ohne Zwei fel ersatzfahig gewesen und hatten fir die Beklagte zu
ei ner deutlich hdheren finanziellen Belastung gefihrt als die

Vi deoliberwachung. Danit |iegt es nahe, die der Rsp zum recht nali gen
Al ternativverhalten zugrunde |iegende Wrtung auch auf di esen Fal
anzuwenden. Nach dieser Rsp wird ein Schadi ger trotz rechtsw drigen
Handel ns haftungsfrei, wenn er densel ben Nachteil auch durch ein
recht mai ges Verhal ten herbei gefihrt hatte (Rl S-Justiz RS0111706; vg
auch RS0027364). Unmgekehrt nuss aber auch dem Geschadi gten be
Vorl i egen der sonstigen Anspruchsvoraussetzungen zugestanden werden,
dass er einen von i hm (ndglicherweise) rechtswidrig getéatigten

Auf wand ersetzt bekomm, wenn der vom Schadi ger rechtsw drig und
schul dhaft verursachte Aufwand bei ei nemrechtnalli gen Verhalten des
Ceschadi gten jedenfalls weit hoher gewesen ware als der tatsachlich
getatigte. Bei krass rechtsw drigem (zB strafgesetzwi drigen)

Ver hal ten ware zwar nogli cherwei se anders zu entschei den; dafir gibt
es hi er aber keinen Anhaltspunkt.

5.2. Zu ersetzen ist, wi e schon das Berufungsgericht zutreffend
ausgef ihrt hat, nur der zwecknafi ge Aufwand. Jedenfalls bis zur

genei nsanen Wanderung war di ese Voraussetzung erfullt. Denn erst mt
di eser Wanderung war gesichert, dass eine iiber das Ubliche jedenfalls
hi nausgehende - wenngl ei ch nur ,freundschaftliche" - Beziehung
vorlag. Die bis zu di esem Zeitpunkt angefall enen Kosten sind daher
grundsat zlich ersatzfahig.

Der von der Beklagten in Zusamrenhang nit den Feststellungen zum
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Dr ei ergesprach gerugte Mangel des Berufungsverfahrens |iegt nicht
vor. Denn das Berufungsgericht hat nicht etwa eine weitere

Feststel lung getroffen, sondern nur seiner (zutreffenden) Uberzeugung
Ausdruck verliehen, dass bloRRe Gefdalligkeiten jedenfalls noch nicht
unter das vereinbarte ,Kontaktverbot" fallen sollten.

5.3. Der als Mangel des Berufungsverfahrens gerigte Verstol3 gegen §
473a ZPO liegt in di esem Zusammenhang nicht vor. Das Erstgericht hat,
wenngl ei ch teilweise durch Verweis auf Urkunden, die Tatigkeit des
Det ekti vburos und di e Hohe der dafur verrechneten Kosten
festgestellt. Es handelte sich dabei nicht umin der Bewei swirdi gung
oder rechtlichen Beurteilung ,versteckte" Sachverhal t sannahnmen (vg

RI S-Justiz RS0112020, insb T1, T7). Zudem hat sich die Kl &gerin in

i hrer gesetznili g ausgefihrten Rechtsrige, mt der sie die

Kl agsst att gebung anstrebte, gerade auf di ese Feststellungen bezogen
(7 b 306/99x; 6 b 59/00w = SZ 73/180; RIS-Justiz RS0112020 T2, T3).
Bei di eser Sachl age war ein Vorgehen nach 8§ 473a ZPO kei nesfalls
erforderlich. Der insofern geltend gemachte Mangel des

Ber uf ungsverfahrens |iegt daher nicht vor. Konkrete Ei nwande gegen
di e Angenessenheit des von der Detektei verrechneten Entgelts hat die
Bekl agte in der Revision nicht erhoben.

5.4. Di e Beklagte hat eingewandt, dass di e Beobachtung ni cht
erforderlich gewesen sei, weil sie sich weder ehewidrig verhalten
noch di e Bewei ssi cherung sonst veranl asst habe. Danmit hat sie geltend
genacht, dass die Kl agerin den Aufwand sel bst zu vertreten habe. Der
darin |iegende Ei nwand des All ei nverschul dens schli eldt einen

M tver schul densei nwand in sich.

W e oben dargestellt, beruht die Haftung der Bekl agten auf der
besonderen Vertrauensl age, die sich aus der im Dreiergespréach

getrof fenen Verei nbarung ergeben hatte. Di ese Nahebezi ehung fihrte
aber auch zur oliegenheit der Kl agerin, vor einemAuftrag an ein

Det ektivbiro mt der ihr bekannten und von ihr verdachtigten

Bekl agt en Kont akt aufzunehmen. Ei ne Verpflichtung zur Nachfrage bei
ei nem der Ehest6rung verdachtigen Dritten wird zwar i m Regel fal

ni cht bestehen, weil durch die damit nbglicherwei se verursachten
(weiteren) Heimichkeiten der Zweck eines Uberwachungsauftrags

gef ahrdet werden konnte. Hier ist aber zu bericksichtigen, dass sich
die Kl agerin imDreiergesprach gegen jeden - Uber unvernei dbare
Treffen hi nausgehenden - Kont akt der Beklagten zu ihrem Mann
ausgesprochen hatte und dass di es sowohl der Mann der Kl agerin als
auch di e Bekl agte akzeptiert hatten. Das verpflichtete di e Bekl agte,
auch vor bl o freundschaftlichen Kontakten bei der Kl &gerin
ruckzufragen. Ungekehrt konnte und hatte aber auch die Kl agerin, die
sel bst gegentber ihrem Ehegatten ei nen Vertrauensbruch begangen
hatte, die Beklagte mt ihrem Verdacht konfrontieren kénnen und
missen. Denn wer seinen Anspruch nur mt einem besonderen - hier
durch das Dreiergesprach entstandenen - Vertrauensverhéltnis
begrinden kann, muss auch sel bst di esem Verhal tnis entsprechend
handel n.

Durch die Unterl assung ei ner entsprechenden Nachfrage vor Erteilung
des Uberwachungsauftrags hat die Kl agerin den Aufwand mitverschul det,
wei | angesi chts des schon einmal erfol gten Ei ngestéandni sses ei ner
Nahebezi ehung anzunehnen ist, dass die Beklagte die w eder

auf genomenen Kont akte ni cht gel eugnet hatte, wire sie von der

Kl agerin danach gefragt worden. Das Verschul den der Kl agerin w egt
etwa gl eich schwer wi e das der Beklagten, weil beide es verabsaunt
haben, sich so zu verhalten, wie es der jeweils andere Teil aufgrund
des Dreiergesprachs erwarten durfte. Das fuhrt zu einer

ent sprechenden Kurzung des Anspruchs.

6. Aufgrund di eser Erwdgungen sind di e Entschei dungen der

Vori nstanzen dahi n abzudndern, das die Beklagte der Kl &gerin nur den
hal ben zweckniafRi g getati gten Aufwand zu ersetzen hat. Das

Mehr begehren war, soweit noch strittig, abzuweisen

Di e Kostenentschei dung beruht auf &8 50, 43 Abs 1 ZPO Die Kl agerin
ist in erster Instanz nit etwa 47 %und i mRechtsnmittel verfahren nit
50 % durchgedrungen. Aus di esem Grund waren di e Kosten des Verfahrens
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aller drei Instanzen gegenei nander aufzuheben. Die jeweils von einer
der Parteien getragenen Pauschal gebihren sind von der Gegenseite nach

§ 43 Abs 1 Satz 3 ZPO zur

Hal fte zu ersetzen; der Zuspruch fir das

Rechtsmittel verfahren beruht auf einer Sal di erung der wechsel seitigen

Anspr Gche.
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