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=» Minderung des Schmerzengeldes durch die Verabreichung von Schmerzmitteln

§ 1325 ABGB; § 273 ZPO

Erleidet ein Patient Schmerzen aufgrund eines drzt-
lichen Kunstfehlers und werden ihm im Zuge der
Behandlung Schmerzmittel zur Linderung der
Schmerzen verabreicht, ist das Schmerzengeld
nach den tats&chlich edittenen Schmerzen zu be-

Sachverhalt:

[Auswirkungen verabreichter Schmerzmittel

auf die Bemessung des Schmerzengeldes]

Der bekl FA haftet dem Kl {nach Eréffnung des Schul-
denregulierungsverfahrens iiber dessen Vermégen dem
an seine Stelle getretenen MV) fir drztliche Kunstfehler
aus einem Behandlungsvertrag im Zusammenhang mit
zwel Knieoperationen. Wiren dem Patienten keine
schmerzstilienden Mittel verabreicht worden,
hitte er ,in zeitlicher Hinsicht das Dreifache
an Schmerzen erlitten®. Im RevVerfahren ist
nur die Héhe des Schmerzengeldes strittig.

“eiher Schmerzmildering -

'.'-'_durch Schmerztheraplen :
E _'|m Hahmen der Schmer—
zengeldglobalbemessun%ﬁ

IE der Vorinstanzen]
Das ErstG sprach dem Kl von den begehrten
€ 40.000, Schmerzengeld € 23.000,- zu. Es
orientierte sich dabei an den Schmerzperi-
oden, die sich unter Berticksichtigung der Einnahme
von Schmerzmitteln ergaben.

Das BerG hestitigte diese E.

Der OGH gab der Rev der kIP nicht Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden:

[Allgem Funktion des Schmerzengeldes|

Das Schmerzengeld ist die Genugtuung fiir alles Unge-
mach, das der Geschiidigte aufgrund seiner Verletzun-
gen und ihrer Folgen zu erdulden hat, Es soll den Ge-
samtkomplex der Schmerzempfindungen unter Be-
dachtnahme auf die Dauer und die Intensitit der
Schmerzen nach ihrem Gesamtbild, auf die Schwere
der Verletzungen und auf das Mafl der physischen
und psychischen Beeintrachtigung des Gesundheitszu-
stands abgelten, die durch Schmerzen entstandenen
Unlustgefiihle ausgleichen und den Verletzten in die
Lage versetzen, sich als Ersatz fiir die Leiden und an-
stelle der ihm entgangenen Lebensfreude auf andere
Weise gewisse Annehmlichkeiten und Erleichterungen
zu verschaffen. Das Schmerzengeld ist nach freier Uber-
zeugung (§ 273 ZPQO) fir alle negativen Folgen, die der
Verletzte bereits erduldet hat bzw voraussichtlich noch
zu erdulden haben wird, grundsiitzlich global festzuset-
zen (RIS-Justiz RS0031040; RS0031307; 2 Ob 261/04 b;
2 0b 166/07m). Auch wenn bei der Bemessung des
Schmerzengelds die Umstinde des Einzelfalls zu be-
riicksichtigen sind, ist doch zur Vermeidung von Un-
gleichheiten auch ein objektiver Maf3stab anzulegen
(RIS-Justiz RS0031075; 2 Ob 166/07 m).

[Schmerzengeld bei Schmerzunempfindlichkeit
durch Schadensereignis|

Seit der E 6 Ob 535/92, welche die za RIS-Justiz
RS0031232 dokumentierte Rsp-Linie einleitete, billigt
die hochstgerichtl Rsp auch demjenigen Geschidigten

messen und nicht nach denen, die chne Einnahme
solcher Schmerzmittel eintreten wiirden. Ergeben
sich durch deren Einnahme negative Begleiter-
scheinungen, so ist dieser Umstand im Rahmen
der Globalbemessung schmerzengelderhdhend zu
berlicksichtigen.

Schmerzengeld zu, der durch eine haftungsbegriin-
dende Einwirkung auf seine Personlichkeitsstruktur au-
Rer Stande gesetzt wird, Schmerz und Leid im Gegen-
satz zu Wohlbefinden und Freude zu empfinden und
damit elementarster menschlicher Empfindungen be-
raubt wird {Schmerzengeld bei fehlendem Schmerz-
empfinden). Diese Auffassung wird in der Lehre teils
gebilligt (Karner, Der Ersatz ideeller Schiden bei Kor-
pervetletzung 127 ff; Danzl in Danzl/Gutiérrez-Lobos/
Miiller, Das Schmerzengeld in medizinischer und juris-
tischer Sicht® 123), teils kritisiert {Harrer in Schwimann
VI* § 1325 ABGB Rz 80; Ch. Huber, Antithesen zum
Schmerzengeld ohne Schinerzen - Bemerkungen zur
objektiv-abstrakien und subjektiv-konkreten Schadens-
berechnung, ZVR 2000, 218 [221, 224]; vgl Kern in FS-
Gitter, Schmerzensgeld bei totalem Ausfall aller geisti-
gen Fihigkeiten und Sinnesempfindungen? 4541).

[Schmerzengeld bei Schmerzunempfindlichkeit
bereits vor Schadensereignis|

Zu 3 Ob 116/05p (zust Karner, ZVR 2006, 501 f; Hing-
hofer-Szalkay/Prisching, Schmerzengeld ohne Schmer-
zen - neue Entwicklungen? ZVR 2007/72, 116; vgl Wil-
helm, ecolex 2007, 27) wurde der Fall einer schon vor
Schadenszufiigung querschnittgelihmten K1 beurteilt,
die deshalb nach den beim haftungsbegriindenden Ereig-
nis erlittenen Knieverletzungen keine Schmerzen in den
Beinen empfand. Unter Hinw auf die von Karner {Der
Ersatz ideeller Schiden bei Kérperverletzung, 137) be-
jahte Maglichkeit einer vollstindig objektiv-abstrakten
Berechnung des Immaterialschadens gestand der OGH
der Kl unabhiingig von tatsichlich gespiirten Schmerzen
einen Anspruch auf einen Sockelbetrag zu, den sie als
Mindestersatz fiir die Schidigung ihrer Persénlichkeit
fordern kénne. Die Schmerzunempfindlichkeit miisse
sich grundsitzlich anspruchsmindernd auswirken; aller-
dings stelle die weitere Korperverletzung fiir einen Quer-
schnittsgelihmten eine besondere psychische Belastung
dar, die sich anspruchserhéhend auswirke.

[Unterschied zwischen Schmerzempfindungs-
fahigkeitsausschaltung und bloBer Schmerz-
empfindungsfihigkeitsminderung durch
Schmerzmedikation|
Zu den Auswirkungen schmerzstillender Mittel lehnen
die bereits vom Ber(G zit Autoren Danzi (220 124) und
Karner (aaQ 123) eine Minderung des Schmerzengeld-
zuspruchs ab: Der Einsatz solcher Medikamente, die
nur zeitlich begrenzt eingenommen werden kénnten
und den Gesundheitszustand nachteifig beeinflussten,
weise auf sehr arge Schmerzen hin.

Die Rev leitet aus der Rsp des OGH zam Schmer-
zengeld fiir schmerzunempfindungsfihige Geschidigte
ab, dass die Schmerztherapie bei der Bemessung des ob-
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jektiven Schmerzengeldes nicht zu beriicksichtigen sei.
Es geht hier aber nicht um die véllige Ausschaltung
der Schmerzempfindungsfihigkeit. Der Geschiidigte
hatte ja tatsichlich Schmerzen, sie waren nur in threm
Ausmall durch Schmerzmedikation gemindert. Das
Verabreichen von Schmerzmitteln stelit nach schwere-
ren Verletzungen und/oder operativen Eingriffen eine
Standardtherapie dar. In solchen Fillen ist schwer voz-
stellbar, dass schmerzstillende Mittel Schmerzen zur
Ginze ausschalten kénnen; wie auch Danzl (aaQ 124)
- allerdings im Rahmen der Argumentation gegen die
Minderung des Schmerzengelds bei Schmerztherapie
- ausfihrt: ,,Die Schmerzen schlagen daher, wie man
weifS, immer wieder durch.“ Das war eben hier der Fall.

[Keine ,Parallefrechnung” zwischen zu
erduldenden und tatsichlich erlittenen Schmerzen]
Bei der Globalbemessung des Schmerzengeldes werden
Schmerzperioden ermittelt, indem die gesamten Zeit-
riume, in denen der Geschidigte an Schmerzen gelitten
hat, auf einen 24-Stunden Tag komprimiert werden,
Diese Komprimierung berficksichtigt, dass der Geschi-
digte unter Bedachtnahme auf jene Zeitriume, in denen
er schlift oder in denen schmerzstillende Medikamente
zur Wirksamkeit kommen, nicht tiglich 24 Stunden
ununterbrochen an Schmerzen leidet (Juen, Arzthaf-
tungsrecht? [2005] 16). Es wire nicht sinnvoll, in jedem
Finzelfall den medizinischen SV eine ,Parallelrech-
nung” dahin vornehmen zu lassen, welche Schmerzpe-
rioden sich bei Wegfall einer standardmifBigen
Schmerztherapie ermitteln lieRen,

[Negativwirkungen der Schmerzmedikation
schlagen auf Globalbemessung erhéhend durch]
Die Uberlegungen der Lehre zu den negativen Auswiz-
lungen einer lingerfristigen Schmerztherapie tiberzeu-
gen nicht als Arzgument gegen die Minderung des
Schmerzengeldanspruchs. Negative Auswirkungen von

"1, Der Patient war. plelte Er versuchte o enbar;

Lt tent hitte diirfer,”

S 20Die Berufung auf die’ objektlv-abstrakte Scha—
- densberechnung ist hiufig eine Kriicke, tim ein bllhg-”'
erscheinendes- Ergebnis zu erzielen; far -das man
. der Personlichkeit. Sollten infolge ‘der Eifinahme von ="
2 Schmerzmltteln wegen der, besonderen Art oder Dauer EEAE

- keine taugliche: Begrundung parat hat. Der Tall ‘der

Vo querschnittgeldhmten und anden Bemgn s{:}}_m_g;zun.__

o .'.empﬁndhchen Patlentm zelgt das sehr deuthch Es
L aus ei-+ “leuchtet nicht ein; ihr fiir einen ‘nicht- empfundenén
. nern Arztlichen Kunstfehler = tiber Gebuhr = Kapltal 2
schlagen, mdem er’ 51ch s0 ,,behandeln Iassen wo]lte,
- +als hitte mhan’ ihm - keine’ Schmerzmlttel verabrelcht
.'_ﬂwas zu betrichtlich héheren Schmerzer und dement--.
. sprechend zu einemn wesentlich hoheren Schmerzengeld o
... gefiihirt hitte.. Dent hat dér OGH: zu Recht sine Ab-
7 sage etteilt; Wie fiir andere’ Schadensposten gift atch
7 fiar das Schmerzengeld dass ‘es ‘sich’ moghchst an’ den
-tatsachhchen Gegebenhe:’ten ‘orfentieren’soll: Und "
im Schadenersatzrecht gilt bei Beachtung des Postulats -
o der konkretei Schadensberechnung der’ Grundsatz,_'..'_
- idass maﬁgebhch ist, wie'der Geschadlgte sich verhalten -

hat, nicht-aber, wie er sich = ohne Verstoft gegen die. -
5 Schadensmlnderungspﬂlcht = Womoghch auch Verhal-- _':

- lshmten mit Unbill verbunden.und. daher Ersatz fiir die "
. immateriellen’ Beemtrachtlgungen Zu. leisten ist; steht_
vollig auer Streif; nur liegt: die- Begriindung nicht da- "
‘rin, dass man’ Schmerzen abstrakt berechnen ki
‘Das geht nimlich in Wahrheit gar -nichit. Schon d1e kon—
keéte Ermittlung stoft hauﬁg an Grenzer. -

fiktiven oder abstrakten, Das ist zu begmﬂen Wennda:

Schmerzmiiteln (Nebenwirkungen wie Beeintrdchtigung

‘der Leber-/Nierenfunktion, zunchmende Gewoshnung

mit Abhangigkeitssymptomen ua) sind nimlich nach
dem Grundsatz der Globalbemessung des Schmerzengel-
des ohnehin zu beriicksichtigen. Derartige negative Be-
gleiterscheinungen einer Schmerztherapie kénnen sich
daher zugunsten des Geschidigten anspruchserhshend
auswirken. Diese Gegeniiberstellung von schadensmin-
dernden und schadenserhéhenden Umstinden hat der
OGH bereits in der E 3 Ob 116/05 p vorgenommen.

Der RevWerber behauptet gar nicht, dass der Pa-
tient gesundheitsbeeintrichtigende Nebenwirkungen
als Folge der Schmerzmittel eritten hat; im Gegenteil:
In der Klage findet sich der Vorwurf, eine Linderung
seiner Schmerzen sei trotz ausdriicklichen Ersuchens
des Patienten wiederholt abgelehnt worden. An anderer
Stelle wurde vorgebracht, frotz starker Schmerzen nach
der Operation habe der Patient eine hohere Schmerz-
mitteldosierung abgelehnt. Dass die angewendete
Schmerztherapie mit negativen Auswirkungen fiir den
Patienten verbunden gewesen wire, ergibt sich aus
dem Vorbringen und den Feststellungen nicht.

Die psychische Belastung des Patienten durch
mehrfache Operationen, welche die Rev zusitzlich als
Argument far das begehrte Schmerzengeld von
€ 40.000,— verwendet, rechtfertigt keinen héheren Zu-
spruch. [...]

[Rechtssatz]

Ergebnis: Fiihrt eine Schmerztherapie zur Milderung
der Schmerzen, sind der Globalbemessung des Schmet-
zengeldes die unter Berlcksichtigung der Schmerzme-
dikation ermittelten Schmerzperioden zugrunde zu le-
gen. Bine , Paraflelrechnung”®, welche Schmerzperioden
sich ohne schmerzstillende Mittel ergeben hitten, ist
nicht vorzunehmen. Negative Begleiterscheinungen ei-
ner Schmerztherapie kénnen sich im Rahmen der Glo-
balbemessung anspruchserhdhend auswirken.

Schnierz glemhwohi Schmerzengeld zuzubﬂhgen Dass ™
eine solche: Verletzung gerade fiir cinen Querschmttg

-3/ In der vorliegenden E hat sich der OGH zu Recht g
am fatsichlichen Zustand orlentlert unid nicht an eifem

rauf- hingewiésen. wird, -dass ‘man ‘nickit’ 24 Stunden
Schmerzen verspiire, weﬂ man ja auch schlafe, so moge

.bedacht werden, dass man mit Schmerzen meist. weri-
-+ ger gut ~ oder- gar nicht ~ schlaft. Zutreffend-ist der

Hmwels, dass trotz der’ Emnahme von, Schmerzmltteln
‘restliche Beschwerden sehr woht verbleiben: Dieser Fall'.-

ist'in-der Tat anders getagert als der der Zerstorung

i Jro10] o3
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=% Zurechnung des Fehlverhaltens eines Bewahrungsgehiifen im Rahmen
des Mitverschuldens nach § 1315 ABGB"

§§ 896, 1302, 1304, 1315 ABGB

Im Rahmen des Mitverschuldens findet die Zurech-
nung des Fehlverhaltens eines Gehilfen, dem der
Geschadigte seine Rechtsgiiter anvertraut hat (Be-
wahrungsgehilfe), bei deliktischer Schédigung nach
den gleichen Grundséatzen statt wie die Zurechnung

Sachverhalt

[Unfallhergang und KEagebegehren]

Der Kl erlitt am 10. 1. 2007 einen Schiunfall, an dem er,
sein Schifithrer und der Bekl beteiligt waren. Der 1960
geborene K1 ist seit 1999 fast blind. Er betreibt seit drei
Jahren Schisport mit jenem Schifithrer, mit dem er am
Unfellstag unterwegs war; dieser ist als Schifithrer fiir
sehbehinderte und blinde Menschen ausgebildet. Beide
sind ein ,eingespieltes Team®. Uber ein Funksprechge-
rat erteilt der Schifithrer dem Ki die notwendigen Kom-
mandos. Der Schifithrer fihrt dem Klin einem Abstand
von rd einem Meter, der sich fallweise auch
auf bis zu zwei Meter vergroflern kann, vo-
raus.

Der Schifithrer nahm den Bekl] in einer
nicht niher festgesteliten Entfernung unter-
halb vor sich in der linken Pistenhilfte erst-
mals wahr, zog daraus den Schluss, dass die-
ser Schildufer keine Gefahr fiirr ihn und den
Kl bedeute, und schenkte ihm daher kein
weiteres Augenmerk mehr. In der Folge
kam es zu einer Kollision. Der Kl hatte in-
tolge seiner Erblindung den Bekl nicht sehen
o kénnen, Er erlitt infolge des Zusammensto-

o mg Res erhebliche Verletzungen.

Der Kl begehrt Schmerzengeld, Kosten
fiir Besuchsfahrten, Heilkosten, Sachschadenersatz, Er-
satz pauschaler Unkosten und die Feststellung der Haf-
tung des Bekl fiir kiinftige Schiden aus dem Uniall.

[E der Vorinstanzen|
Das ErstG erkannte den Bekl — ausgehend von einem
Vermdgensschaden des Kl iHv € 10.454,30 und einer
Verschuldensteilung 2:1 zu Lasten des KI - schuldig,
€ 3.484,77 sA zu zahlen und wies das Mehrbegehren
ab.

Das BerG bestitigte dieses U.

Der OHG gab der Rev des Kl Folge und gab dem ge-
samten Klage-(Leistungs- wie Feststellungs-)begehren
mit Ausnahme von € 50,— sA statt.

Aus den Entscheidungsgriinden:
[RM-Vorbringen]

Der Kl bestreitet nicht mehr, dass sowohl der Schifiih-
rer als auch der Bekl rechtswidrig gehandelt haben; er

des Fehlverhaliens des Gehilfen auf Seite des
Schadigers, somit gem § 1315 ABGR bei Einsatz ei-
nes untichtigen oder wissentlich gefahriichen Ge-
hilfen bzw bei einem Auswahl- oder Uberwa-
chungsverschuiden.

macht jedoch geltend, es fehle an einer Rechtsgrundla-
ge. nach der thm im Rahmen des geltend gemachten de-
liktischen Anspruchs das Verschulden des Schifiihrers
zugerechnet werden kénne. § 13132 ABGB komme
auch als analoge Anspruchsgrundlage nicht in Betracht,
weil es andernfalls zu einer sinnvoll nicht mehr be-
grenzbaren Haftung kime; der den Kl begleitende Schi-
fahrer sei auch nicht untiichtig iSd $ 1315 ABGB. Un-
zutreffend sei die Beurteitung des Schifithrers als ,,Be-
wahrungsgehilfe®, habe doch der Kl im Unfallszeijt-
punkt nicht einmal teilweise die Gewahrsame iiber ein
Rechtsgut ausiiben und dessen Verhalten in keiner
Weise kontrollieren kénnen. Der Kl habe daher An-
spruch auf Ersatz seines gesamten Schadens; davon un-
bertihrt bleibe ein allfalliger Riickgriff des bekl Mitschii-
digers gegeniiber dem Schifithrer.

[Unterscheidung der Zurechnung des
Gehilfenverhaltens im Rahmen des
Mitverschuldens bei Vertrag und Delikt]

Im Schrifdum ist allgemein anerkannt, dass das Ver-
schulden von Hilfspersonen auf Seiten des Geschidig-
ten, den kein eigenes Verschulden trifft, nicht schlecht-
hin bedeutungslos sein kann und dass der Geschidigte
sich das mitwirkende Verschulden solcher Personen im
Rahmen schuldrechtlicher Sonderverbindungen ent-
sprechend § 13132 ABGB entgegenhalten lassen muss,
Nach welchen Grundsitzen eine Verschuldensanrech-
nung jedoch im Bereich der deliktischen Schidigung
zu erfolgen habe, ist umstritten.

[Literaturstimmen, die eine umfassende
Zurechnung befiirworten|
Ehrenzweig (System des dsterreichischen allgemeinen
Privatrechts. Das Recht der Schuldverhaltnisse Ii/1,
58) fuhrt unter Hinweis auf § 254 dBGB ohne weitere
Begriindung aus, dass dem Beschidigten, der die Ver-
hittung oder Minderung von Schiden anderen iibetlas-
sen hat, das fremde Verschulden auch auflerhalb von
Schuldverhiltnissen analog zu § 1313a ABGB als eige-
nes Verschulden angerechnet werden misse.
Dullinger (Mitverschulden des Gehilfen, Zum Ver-
hiltnis zwischen § 1302 und § 1304 ABGB, JBl 1990,
20ff, 91ff; Zum Mitverschuiden von Gehilfen bei Haf-

1) Siehe Beitrag Karner in diesem Heft ZvR 2010/3.
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