Schadenersatzrechtliche

Auswirkungen

eines drztlichen Kunstiehlers hei der Geburt des
verunstalteten Kindes fiir die ,betroffene™ Mutter
Zugleich Besprechung von OGH 0. 6. 2008, 4 Ob 78/08m,

iFamZ 2008/125, 252

Erleidet ein neu geborenes Kind wegen eines schuldhaften drztlichen Kunstfehlers eine schwere
Behinderung und gibt die Mutter deshalb fiir mehrere jahre ihre Berufstitigkeit auf, um durch

Therapiemafnahmen zu retten, was zu retten ist

(eine gewisse Beweglichkeit der Hand des

Kindes), ist der bei der Mutter eintretende Verdienstentgang ersatzfihig. Der OGH spricht damit

erstmals Ersatz in einem weit liber die durchschnit

tlichen Kosten einer Pflegekraft hinausgehenden

Ausmap zu. Ausgelotet wird in diesem Beitrag, unter welchen Voraussetzungen ein solcher
Zuspruch gebiihrt und ob er in vergleichbarem Umfang auch dann zusteht, wenn blof das Kind

einen Schadenersatzanspruch gegen den Ersatzp

flichtigen hat, daneben aber keine konkur-

rierende Anspruchsgrundlage der Mutter gegeben ist.

0. Univ.-PROF. DR, CHRISTIAN HUBER¥

1. Ein Sachverhalt mit besonderer Tragik

Das erste Kind erlitt bei einer Zangengeburt eine Schulter-
verletzung, die aber — pach einem Aufenthalt des Sduglings
auf der Intensivstation — schlussendlich ausgeheilt werden
konnte. Diese Geburt wurde nicht vom nunmehr beklag-
ten Gynikologen assistiert. Die Mutter, eine Hauptschul-
lehrerin, wollte eine solche Geburt nie mehr erleben. Sie
schloss deshalb in der Folge eine private Krankenversiche-
rung ab, damit sie sich bei der Geburt des zweiten Kindes
den Gynikologen, bei dem sie schon seit dem Zeitpunkt

~ vor Geburt des ersten Kindes in Behandiung war, leisten

konnte.

Dieser unterlieR aber bei der Geburt des zweiten Kindes
einen indizierten Kaiserschnitt, weil er sich mit den vor-
handenen Krankenunterlagen unzureichend befasst hatte.
Auch den Schilderungen der Eltern tiber die Komplikatio-
nen bei der Geburt des ersten Kindes hatte er nicht die ge-
bithrende Aufmerksamkeit geschenkt. Bel der Geburt der
vom beklagten Gynikologen assistierten Geburt des zwei-
ten Kindes passierte die gleiche Schulterverletzung wie
beim ersten Kind; allerdings war die Verletzung dieses Mal
so schwer, dass ein Dauerschaden zuriickblieb. Die Mutter
verschob nach eineinhalb Karenzjahren den Wiedereinstieg

in den Beruf um weitere vier Jahre, um zu retten, was zi-

retten war: umn namlich durch engagierte Therapiemafinah-
men die Beweglichkeit der rechten Hand so weit wie mog-
lich zu erhatten. Ohne den Einsatz der Mutter wire die
Hand ginzlich funktionslos geblicben.

Gegenstand des Rechisstreits sind im Wesentlichen zwel
Bereiche: Kann die Mutter @iber die durchschnittlichen Kos-
ten einer Pflegekraft hinaus Ersatz begehren, und zwar un-

ter Tinschluss der Vermogensnachteile wegen der Ver-
schiebung des Wiedereinstiegs in den Beruf? Steht jhr ein
Schmerzengeld dafiir zo, dass ein Kaiserschnitt weniger be-
schwerlich gewesen wiire und sie zusitzliche psychische Un-
bill dadurch erlitt, dass bei der Geburt des zweiten Kindes |
gerade das - und noch Schlimmeres — passierte, was sie
durch Abschluss einer privaten Krankenversicherung und
Auswahl eines ex ante besonders geeignet erscheinenden
Gyniikologen vermeiden wollte?

If. Das Ausma® der ersatzfihigen
Pflegedienstleistungen

A. Der Unterschied zu den nicht ersatzfdhigen
Reflexschiden in den Stromkabelfalien
Der OGH qualifiziert den Verdienstentgang der Muter als
einen nach dem Vertrag ersatzfihigen Schaden und grenzt
ihn gegeniiber den nicht ersatzfihigen mittelbaren oder Re-
flexschaden ab, wobei er auf die Stromkabelfille verwelist.
,Von diesen Fallen unterscheidet sich der hier zu beurtei-
fende Sachverhalt grundlegend®, heifit es. Verwiesen wird
auf den Schutzzweck des Behandlungsvertrags, der Kor-
perschaden von Kind und Mutter sowie daraus resultieren-
de Vermégensschiden vermeiden soll. Warum spricht der
OGH die Parallele zu den Stromkabelfillen an, und worin
Jiegt der mafigebliche Unterschied? '
Bei den Stromkabelfillen geht es darum, dass im Regel-
fali eine deliktische Schadigung passiert. Der Baggerfahrer

* (. Unjv.-Prof. Dr. Christian Huber ist Inhaber des Lehrstuhls fiur Biirger-
liches Recht, Wirtschaftsrecht und Arbeitsrecht an der Rheinisch-West-
#:lischen Technischen Hochschule Aachen.
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beschadigt bei Grabungsarbeiten ein im Erdreich verlegtes
Stromkabel eines Nicht-Vertragspartners. Umstritten ist,
ob bloR die Reparaturkosten fiir dieses oder auch die Fol-
geschiden, etwa wegen der verdorbenen Lebensmittel in
den Tiefkiihltruhen der an diesem Stromkabel hingenden
und wegen dessen Kappung geschidigten Haushalte er-
satzfihig sind. In Bezug auf die Ersatzfihigkeit der Folge-
schiden macht es freilich keinen Unterschied, ob die Be-
schadigung des Stromkabels blofi wegen Verstoffes gegen
eine Delikispflicht erfolgt oder der Baggerfahrer der Bau-
firma das Siromkabel des Vertragspartners schuldhaft be-
schadigt hat. Eine Ersatzfahigkeit der in den Tiefkiihltiu-
hen verdorbenen Lebensmittel wird deshalb abgelehnt,
weil es ansonsten zur Uferlosigkeit der Schadenersatz-
pflicht iS einer uniibersehbaren Anzahl von Anspruchsbe-
rechtigten kime, Das ist im konkreten Sachverhalt gerade
nicht gegeben, weshalb es zutrifft, dass sich dieser Fall
Lgrundlegend” unterscheidet.

Worin liegt aber gleichwohl eine Parallele, sodass die
Abgrenzung angezeigt erscheint? Verletzt wurde das Kind;
Auswirkungen zeitigte die Verletzung aber in der Vermé-
genssphire der Mutter. Sie erlitt einen blofen Vermd-
gensschaden, indem sic den Wiedereinstieg in den Beruf
aufschob, um das Kind zu pflegen. Wie in den
Stromkabelfillen fithrt die deliktische oder vertragliche’
Schadigung des einen zu einem reinen Vermégensscha-
den bei einem Dritten. Und solche sind aufierhalb eines
Vertrags bzw einer Sonderbezichung grundsatzlich nicht
ersatzfahig.” Der OGH begriindet die Ersatzfihigkeit im
konkreten Fall damit, dass dies der Schutzzweck des Ver-
trags rechtfertige. Der Behandlungsvertrag zwischen Mut-
ter und Arzt bezwecke einerseits das korperliche Wohl-
ergehen von Mutter und Kind sowie andererseits den
Schutz vor Vermogensnachteilen. Mutter und Kind wer-
den als Einheit betrachtet; mit der Folge, dass die korper-
liche Verletzung des einen, namlich des Kindes, auch die
infolge psychischer Kausalitat hervorgerufenen Vermo-
gensnachteile beim anderen, der Mutter, mit einschliefle.
Das ist sehr weit, aber gut vertrethar. Bedeutsam war wohl
auch, dass es dadurch zu keiner Uferlosigkeit von
Schadenersatzpilichten kommt.

8. Ausmaf des Ersatzes bei - blof ~ deliktischer
Schadigung des Kindes

Das Berufungsgericht hat die Revision der Mutter zugelas-

sen, weil sich der OGH mit einem Verdienstentgangsan-

spruch einer Pfiegeperson bloR bei einern Ehegatten, nicht

aber bei einem Kleinkind beschiftigt habe. Kletecka, der

den Zuspruch des OGH billigte, warf die Frage auf, ob der

OYGH ebenso entscheiden witrde, wenn blof eine delikti-
sche Schidigung des Kindes gegeben sel, nicht aber eine
Lumulative vertragliche Anspruchsgrundlage der Mutter.
Mafgeblich ist mE gar nicht, ob das verletzte Kind einen
deliktischen oder einen vertraglichen Schadenersatz-
anspruch gegen den Schidiger hat. Bedeutsam ist allein,
dass die das Kind pflegende Mutter, die ja nicht verletzt ist,
keine zusitzliche Anspruchsgrundlage hat. Auch in solchen
Fiillen ist der iiber die durchschnittlichen Kosten einer Pfle-
gekraft anfallende Verdienstentgang eines pilegenden Fami-
lienangehorigen unter bestimrmten Voraussetzungen ersatz-
fahig:*

Dass ein Therapiebedarf des verletzten Kindes besteht,
steht aufler Streit. Strittig ist lediglich, ob dieser Pllege-
bedarf durch eine x-beliebige Person zu durchschnittlichen
PAegekraftkosten zu decken ist oder auch der dariiber hi-
naus gehende Verdienstentgang des betreuenden Familien-
angehorigen ersatzfihig ist. Das Entgegenkommen des
Familienangehdrigen soll nach def Wertung des § 14 Abs 4
EKHG® den Schadiger nicht entlasten. Ein wirtschaftlich ra-
tional handelnder Angehoriger wiirde aber die Pflege bzw
Therapie des Verletzten blof3 tihernehmen, wenn er dafiir
das ersetzt bekommt, was er sonst im Erwerbsleben verdie-
nen wiirde. Ob der Ersatzpflichtige diese »Opportunitits-
kosten® zu bezahlen hat, sich der Geschadigte die ver-
letzungsbedingt bendtigte Dienstleistung auf Kosten des
Schidigers so viel kosten lassen daf, ist eine Frage der Tun-
lichkeit bzw VerhilinismiRiglkeit. Das Ausmal des ersatz-
fahigen Uberhangs bestimmt sich mE —jedenfalls primér —
nach der Wertigkeit des Rechtsguts.

Beim Fahrzeugschaden ist anerkannt, dass eine beson-
dere Form der Restitution eine hhere Belastung des Er-
satzpﬂichtigeﬁ rechtfertigen kann. Dic Reparatur ist auch
dann zuliissig, wenn sie den Wiederbeschaffungswert mafi-
voll iibersteigt.® Die Differenz zur Totalschadensabrech-
nung ist dann aber nicht nur um diesen Uberhang grofer.
Vielmehr kommt noch der merkantile Minderwert dazu;
und ein Abzug des Restwerts wie bei der Totalschadens-
abrechnung hat zu unterbleiben. Das Auseinanderklaffen
ist somit betrichtlich. Bei einer Reparatur in der Werkstit-
te des Vertrauens sind auch Reparaturkosten ersatzfahig, die
diber die Sachverstindigenschitzung hinausgehen.

Wird ein Haustier verletzt, kann der Figentiimer gem
§ 1332a ABGB Heilungskosten verlangen, die den
_Wiederbeschaffungs- oder Zeitwert” dentlich iiberschrei-
ten. Mit Verlaub, es sollte aber nach der Rangfolge der
Rechtsgiiter vollig aufer Streit stehen, dass die Wertigkeit
des menschlichen Lebens einen ungleich hoheren Stellen-
wert hat als die eines Haustiers! Im konkreter: Fall kommt

Das Kind ist in die Schutzwirkung des Behandlungsvertrags zwischen
Mutter und Arzt einbezoger. )
Fuletzt OGH 10. 7. 2008, 8 Ob 51/08w, demnachst ZVR {(Ch. Huber):
Versagung des Ersatzes der Strafverteidigerkosten eines durch ein fal-
sches Sachverstindigengutachten jangepatzten® Berreibers einer Kiz-
Werkstitte wegen Fehlens einer vertraglichen Beziehung,

? Zak 2008, 316,

ey

4 Dagu bereits Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung® (1994) 381 ff.

§ 14 Abs & EKHG ist keine Besonderheit der Gefihrdungshaftung, son-

dern ein allgemeiner Rechisgrundsatz, Vgl etwa § 843 Abs 4 BGB.

5 Zuletzt OGH 23. 3. 2007, 2 Ob 162/06x, ZVR 2008/29, mit Be-
sprechungsaufsatz Ch. Huber, ZVR 2008, 92 {92 ff}, sowie 26. 6. 2008,
2 Ob 158/07k, ZVR 2008/227, 467 (Ch. Huber 469).
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hinzu, dass es um die Funktionstichtigkeit eines be-
sonders wichtigen Korperteils des Verletzten ging, ndm-
lich der rechten Hand. Der Zuschlag darf dementspre-
chend sehr hoch ausfallen.”

Wie eine jingere Entscheidung des OLG Bamberg® zu
ginem vergleichbaren Sachverhalt zutreffend herausgear-
beitet hat, kommt es bei Betreuungs- und Therapiedienst-
leistungen bei minderjihrigen Kindern darauf an, dass die
Fiirsorgemanahmen zu den Zeiten stattfinden, zu denen
das Kind aufnahmefahig ist. Oft bedarf es eines besonders
grofien Mafles an Finfithlungsvermagen und Geduld, das
von stundenweise engagierten Fremdarbeitskeiften — so
solche iberhaupt zu bekommen sind — nicht aufgebracht
wird. Die vom OGH formulierten strengen Anforderungen,
dass ein solcher Ersatz so lange gebiihrt, wie eine begriinde-
te Chance einer Verbesserung der Behinderung gegeben,
keine gleichwertige Alternative vorhanden und die Thera-
pie nicht neben dem Beruf zumutbar sei, diirften nach den
in der Entscheidung gemachten Angaben erfiillt sein, wenn-
gleich der OGH zur Prifung des letzteren Kriteriums zu-
rlickverwiesen hat.

Bei der ,gleichwertigen Alternative” ist nicht nur auf
das reine Stundenausmat, sondern auch auf die Einsatzbe-
reitschaft der Pflegekraft abzustellen. Womdglich spielt
auch das Erwerbseinkommen der Mautter eine Rolle. Sind
nicht nur die Opportunititskosten einer — mi8ig besolde-
ten — Hauptschuilehrerin ersatzfahig, sondern wiren es
etwa auch die Gagen von Anna Netrebko, wenn diese in ei-
ner entsprechenden Situation wire? Fir einen Bruchteil
von deren Erwerbseinkommen wiirde man eine professio-
nelle Pflegerin rund um die Uhr betrauen kénnen, sodass
man geneigt ist, gegenteilig zu entscheiden. Zu bedenken
ist inctes, dass im deutschen Recht sogar vom Gesetzgeber”
bei dem im Zuge der Schuldrechtsreform neu gefassten
§ 275 Abs 2 BGB - dem entspricht in etwa § 1447 ABGB -
als Musterbeispiel genannt wird, dass die Unmoglichkeit
vom Schuldner dann micht zu vertreten sei, wenn eine
Opernséngerin zwar ihre Leistung objektiv erbringen
kénnte, ihren Auftritt aber absage, weil sie sich um ihr
schwer krankes Kind kitmmere. Die Wertungsmafstibe er-
scheinen mir da und dort vergleichbar mit der Folge, dass
auch das Ergebnis anzupassen ist.

Wie stets bei Fragen im Grenzbereich der Tunlichkeit
stellt sich auch im vorliegenden Zusammenhang die Frage,
ob der Geschadigte eine an sich untunliche Restitutionsart,
namlich die Betreuung durch den ,hochpreisigen® Fami-
lienangehorigen bei Verlangen der diesem durch die Auf-

gabe einer beruflichen Erwerbstétigkeit entstehenden Ein-

“bufe, durch Verzicht auf einen Teil der Leistung in eine

tunliche verwandeln kann. Wiirde man die Erstattung der
vollen Gagen von Anna Netrebko als untunlich anschen,
mitisste sich deren Kind dann auf durchschnittliche Pllege-
kraftkosten verweisen lassen? Oder wire eine Gestaltung
dergestalt zulissig, dass Anna Netrebko sich auch bei Ersatz
eines Zehntels ihrer Gage bereit erklirt, beim Kind zu blei-
ben. Wenn das beim Kfz-Sachschaden gebilligt wird,'® darf -
das beim Personenschaden nicht anders sein.

Der OGH hat die insoweit abweisende Entscheidung
des Berufungsgerichts aufgehoben, weil zu kldren sei, ob die
Therapieleistungen nicht auch neben einer vollen oder teil-
weisen beruflichen Erwerbstiitigkeit zumutbarerweise
erbracht werden hitten konnen. Diese Eingrenzung ist
durchaus sachgerecht, wobei aber insoweit zwei Ebenen zu1
unterscheiden sind: Ab wann ist das zumutbar? Neben
dieser notwendigen Bedingung bedarf es aber noch der
weiteren, dass dies der Mutter auch erkennbar und ihr ein
Verstol dagegen subjektiv vorwerfbar ist.M

C. Ausmaf der ersatziihigen Einbufie

Im Ausgangsfall kann die das Kind betreuende Mutter nicht
aur die Kosten einer Pflegekraft verlangen, sondern ihren
dariiber hinausgehenden Verdienstentgang. Schon bel
einer Hauptschullehrerin ist dieser Uberhang betricht-
Tich: Angenommen seien ein Bruttoeinkommen von 2.000
Euro sowie Lohnnebenkosten von 30 % pro Monat. Das er-
gibt einen monatlichen Aufwand von 2.600 Euro. Dieser
fallt 14-mat im Jahr an, was jghrliche (Mehr-)Kosten von
22.400 Euro ergibt. Wie lange arbeitet diese Person daftr?
Unter Abzug von Ferien, Felertagen und Krankenstinden
wird man nach einer groben Schitzung neun Monate bzw
36 Wochen'? ansetzen diirfen. Geht man — wie die Haupt-
schullehrerin selbst — von sechs Stunden pro Tag aus,
kommt man bei einer 30-Stunden-Woche auf 1.080 Stun-
den im Jahr (36 x 30). Das ergibt einen Stundenlohn von ca
21 Euro (22.400 : 1.080), der zwar betrichtlich, aber doch
noch mafivoll iiber den 11 bzw 15 Euro der Pflegekraft
liegr.”® Es sind Berufe vorstellbar, bei denen die Differenz
beim Stundenlohn betrichtlich groRer ist, wobei zu beden-
ken ist, dass eine gleichwertige Alternative ja nicht eine
stundenweise beschiftigte fremde Pflegekraft ist, sondern
cine solche, die zu den Zeiten da ist, zu denen das Kind auf-
nahmefahig, mit anderen Worten, zu denen es lernféhig
und lernwillig ist. Dass das Kind etwa auch bei Tatigkeiten
am Spielplatz zur Benutzung der rechten Hand angehalten

Zur Abstufung des Zuschlags im Rahmen der Tunlichkeit zwischen eher
standzrdisierbaren Haushaltsdienstleistungen wie Putzen oder Kochen
und it der Intimitit des Einzeinen verbundenen Pflegedienstleistun-
gen wie das Umbetten oder der Hilfe beim Stoffwechsel Ch. Huber,
Schadensberechnung 383 FIN 465,

8 (LG Bamberg VRR 2006, 25 { Luckey) = FIAVE 2006, 238 (Landolr).

® BT-Drucksache 14/6040 vom 14.5.2001, 130,

' Dafir Ch. Huber, Aktuelle Fragen das Sachschadens, O]Z 2005, 161
(170 1)
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11 gl dazu auch OLG Bamberg VRR 2006, 25 { Luckey): Kein Abstellen auf
die Betrachtung ex post.

12 Dass ein Monat mehr als vier Wochen hat, ist dem Autor bewusst. Aus
Einfachheitsgriinden wird aber grob gerechnet.

13 {Jpter Berticksichtigung des Umstands, dass auch einer Pflegekraft 14
Bezilge zu bezahlen sind, diese aber nur zehn Monate arbeitet und auch
bei dieser Lohnnebenkosten anfallen, diirften die 11 bzw 15 Euro vielzu
gering angesetzt sein!
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werden musste, erwihnt die Entscheidung durchaus zutref-
fend.

Das Auseinanderkiaffen zwischen Pflegekosten und Ver-
dienstentgang ist aber in ‘Wahrheit noch viel grofier. Ersatz-
fihig ist ja nicht blofs die Differenz beim Stundenlohn. Be-
gehrt wird vielmehr der Verdienstentgang fiir den Entfall
der gesamten beruflichen Frwerbstatigleit. Und insoweit

- kommt es zu einer weiteren Spreizung, als die Mutter pro
Tag sechs Stunden im Beruf arbeiten wiirde, an Therapie-
leistungen aber solche in einem AusmaB von zundchst drei
und am Schluss eineinhalb Stunden erbracht hat.'* Die
Kosten ihrer Stunde steigen somit von 21 Euro in der
extremsten Ausprigung auf das Vierfache (6 Stunden:
1,5 Stunden), somit auf 84 Euro.

In manchen Fallen kommt noch ein Zuschiag. Die
Hauptschullehrerin hat eine Arbeitsplatzgarantie und
kann den Zeitpunkt der Riickkehr in ihren Beruf bestim-
mmen, mag der Einstieg auch blofs zu Beginn des Schuljahi-
res mbglich sein. Zudem ist sogar ¢ine halbe Lehrverpflich-
tung oder ein anderer Bruchteil moglich, was eine Anpas-
sang an den geringer werdenden Therapie- und Pflegebe-
darf erméglicht. Zudem wird ibr die Kinderbetreuungszeit
auf die Pension angerechnet und zahlt sogar zur Hilfte bei
der Vorriickung.'® Das fehlende Biennium!® ist bei konse-
quenter Bejahung eines vertraglichen Vermégenstolge-
schadens auch in der Zukunft ersatzfihig. Das bedeutet,
dass die betreuende Mutter vom Arzt den YVermagensnach-
teil ersetzt verlangen kanu, der ihr daxaus entsteht, dass sie
bei Wiedereinstieg in den Beruf bis zu ihrem Pensions-
antritt ein entsprechend geringeres Brwerbseinkommen
erzielt.

Rei einer anderen Betreuungsperson, die eine weniger
komfortable arbeitsrechtliche Absicherung hat, sind die
Polgeschﬁden‘woméglich deutlich haher, namentlich wenn
der Wicdereinstieg in den Beruf nicht gelingt, diese also
eine gewisse Zeit arbeitslos ist bzw eine blof} geringer
dotierte Stelle findet. Gelingt aber der Berufseinstieg auf
einer so hoch dotierte Stelle, als ob keine unfreiwillige Pau-
se eingelegt worden wire, ist der Nachteil bei der spiiteren
Pension mE freilich dadurch voll abgegolten, dass das vol-
le Erwerbseinkommen unter Einschluss samtlicher
Lohnnebenkosten gezahlt wird. Der Geschadigte wird
namlich dadurch in die Lage versetzt, durch Abschluss
einer entsprechenden Versicherung die Pensionsliicke zu
schliefien.

Der hier beschriebene Folgeschaden ist indes nur ersatz-
fihig bei einem vertraglichen Schadenersatzanspruch, und
wenn man den Schutzzweck des Vertrags so weit auslegt wie
der OGH. Bei einer deliktischen Schidigung des Kindes ist
mE ,lediglich® das volle Arbeitsentgelt unter Finschluss der

Lohnnebenkosten — wie bei Verletzung eines Arbeit-

nehmers bei Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber'” —
ersatzfihig, nicht aber der nach Beendigung der Pflegetitig-
ieit eintretende Folgeschaden. Insoweit handelt es sich
nicht mehr um den Schaden des Verletzten, sondern um
einen nicht ersatzfahigen Vermogensfolgeschaden der
Betreuungsperson.

D. Wechselwirkungen zwischen dem Anspruch

des Kindes und dem der Mutter
1. Zeit der Pflege und der beruflichen Erwerbstdtigheit
Klammert man die Aktivlegitimation zundchst einmal aus,
stellt sich die Frage, in welchem Verhiltnis der Anspruch
des verletzten Kindes auf die Pflegekosten und der Ver-
dienstentgang der Mutter stehen. Brsatzfihig sind die Kos-
ten fiir die dem Kind wegen des Pflegebedarfs zu erbringen-
den Leistungen. Diese belaufen sich zwischen eineinhalb
und drei Stunden pro Tag. Dem Kind wird zugebilligt, sich
diese Dienstleistung durch die Opportunititskosten der
Mutter, also deren Verdienstentgang bet Aufgabe der Er-
werbstitigkeit, zu erkaufen. Begriindet wird dies damit,
dass das Kind wegen der besonderen Qualitat der von der
eigenen Mutter erbrachten Therapieleistungen sich diese
auf Kosten des Schidigers ,leisten darf. Bei einer zusdtz-
lichen vertraglichen Anspruchsgrundlage der Mhatter geht
es nicht allein um den Vermdgensschaden wihrend dieses
Zeitraums, sondern auch uwm einen sich nach Beendigung
der Pflegetitigkeit einstellenden Folgeschaden. Das muss s
aber auch sein. Genug ist genug!

Die betrenende Mutter wollte diesbeziiglich noch etwas
drauflegen. Sie argumentierte wie folgt: Der Betreaungs-
bedarf des Kindes erfolgt wihrend eines Zeitraums von
7wolf Stunden. Die berufliche Erwerbstatigkeit umfasst
hingegen bloB sechs Stunden. Deshalb failt der wihrend der
Betreuung anfallende Therapiebedarf nur zur Hilfte auf die
Zeit der berufiichen Erwerbsarbeit, die volistindig abzugel-
ten sei, wihrend fiir die restlichen sechs Stunden der durch-
schnittliche Betreuungsstundensatz zustzlich gebiihre. Der
OGH bezeichnete das als ,nicht nachvollziehbar*. Nachvoil-
ziehbar mag es sein; aber mE nicht berechtigt. Wenn die das
Kind pflegende Mutter ohnehin ein — gegeniiber den Kos-
ten einer Pflegeperson — Vielfaches fir die von ihr erbrach-
ten Therapieleistungen bekommt, oder anders ausgedriickt,
fiir den Ausfall der beruflichen Erwerbsarbeit volt entschi-
digt wird, obwohl sie viel weniger Stunden fiir die Therapie
des Kindes aufwendet, wird man von ithr erwarten konnen,
dass sie diese Stunden dann erbringt, wenn der Bedarf an-
filit. Das darf man bei dieser Gage auch erwarten, ohne
dass gegen den Grundsatz der voll angemessenen Abgeltung
verstolen wiirde,

14 Dyer Entscheidung ist nicht zu entmehmen, ob Therapieleistungen anch
am Samstag und Sonntag erbracht wurden, was aber im Zweifel amzu-
nehmen ist.

15 Erwvigenswert ist, filr dieses ans Firsorgegriinden motivierte Entgegen-
Lomnmen des Arbeitgebers, das nicht zum Ziel hat, den Schadiger zu ent-

30

lasten, diesem einen Regressanspruch gegen den Schadiger einzurdu-
men,

15 Be; vier Jahren Ausstieg aus dem Beruf und halber Anrechnung fehlt bei
den kiinftigen Beziigen jeweils ein Biennium.

V7 [yazu umfassend Ch, Huber, ES Dittrich (2000) 411 ff.
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2. Aktiviegitimation

Steht das AusmaR des ersatzfihigen Vermogensschadens
fest, ist die Frage der Aktivlegitimation eine blof formale.
Generell ist der OGH grofiziigig, ob bei unentgelilichem
Finspringen von Dritten derjenige den Anspruch erhebt,
der in seinem absolut geschiitzten Rechtsgut beeintrich-
tigt ist, oder derjenige, der eine bestimmte Dienstleistung
erbringt, weil durch die vorm Schidiger zu verantwortende
Verletzung des Geschidigten ein bestimmter Bedarf ausge-
last worden ist.'® Bedeutsamn ist allein, dass die Belastung
des Schidigers in Summe nicht hoher sein darf, als wenn
bloR einer der beiden, im Zweifel der real Geschadigte, den
Anspruch erheben wiirde. Genau das kommt in der vor-
liegenden OGH-Entscheidung hinreichend deuilich zum
Ausdruck.

111. Die Varsagung des Schmerzengeldanspruchs
der Mutter

Die Mutter begehrte zundchst 3.600 Euro fiir kirperliche
Schmerzen; und trotz rechtskriftiger Abweisung des Fest-
stellungsbegehrens dehnte sie mekhr als drei Jahre spiter um
weitere 8.400 Euro mit der Begritndung aus, dass es sich in-
soweit um psychische Schmerzen handle. Der OGH hat
das Schmerzengeld in tofo abgewiesen. Das fiir die korper-
lichen Schmerzen, weil diese auch bei einem Kaiserschnitt
im gleichen AusmaR angefallen wiren; und jenes wegen der
psychischen Beeintrachtigungen, weil der Anspruch
verjihrt sei. Bine inhaltliche Begriindung konnte damit ent-
fallen.

Ob die Schmerzen bei einer vaginalen Geburt und bei ei-
nem Kaiserschnitt wirklich gleich hoch sind, ist zu bezwei-
feln. Tnsoweit wird mit beeindruckender Souverdnitt eine
Gleichsetzuhg vorgenommen, Fiir das Ergebnis mag spre-
chen, dass die Mutter sich fiir den Kaiserschnitt nur deshalb
entschieden hitte, um eine Verletzung des werdenden Le-
bens zu vermeiden, nicht aber, um die eigenen Schmerzen
bei der Geburt zu minimieren. Wiirde indes eine vaginale
Geburt durchgefithrt, weil ein Kaiserschnitt trotz ausdriick-
lichen Wunsches der Mutter -~ etwa aus Schlamperei des
Krankenhauses — verabsaumt wurde, wiirde mE sehr wohl
ein Schrherzengeld gebiihren. Das gebietet schon der Res-
pekt vor dem Selbstbestimmungsrecht der Mutter, die ent-
scheiden kénnen muss, welche Schmerzen sie in Kauf neh-
men und welche sie vermeiden mochte. Jedenfalls dann
wire eine pauschale Gleichsetzung fehi am Platz.

Die Abgeltung psychischer Unbill erfolgt zumeist als
Zuschlag zu den korperlichen Schmerzen,'® Werden sol-

che verneint oder mit bei pflichtgemifem Verhalten des

Schidigers anfallenden verrechnet, entfdllt die Basis fiir
einen solchen Zuschlag. Das Begehren hitte somit auch
dann nicht durchgesetzt werden konnen, wenn es nner-
hal der Verjahrungsfrist erhoben worden wire. Fr ein
Trauerschmerzengeld fehlt es neben der groben Fahr-
lassigkeit an einer besonders schweren Verletzung. Und eine
pathologische seelische Erkrankung hat die Mutter nicht
einmal behauptet.

Das Ergebnis entspricht somit der ganz herrschenden
Rsp. Es hinterlasst freilich ein gewisses Unbehagen. Die
Mutter hat eine private Krankenversicherung abgeschlos-
sen und sich bei der Geburt des zweiten Kindes fiir eine

Betreuung de Juxe® entschieden. Sie hat es sich auch etwas

kosten lassen, damit ihr das Missgeschick, das ihr beim ers-
ten Kind widerfahren ist, nicht abermals passiert. Dass die-
se Mutter, nachdem sich das Schicksal wiederholt hat, mit
diesemn hadert, ist nachvollziehbar, Wer einen Pauschal-
urlaub bucht, der nicht wie vertraglich zu erwarten ver-
liuft, kann nach § 31e Abs 3 KSchG Ersatz des ideellen
Schadens verlangen. Einen misslungenen Urlaub wird man
alsbald verschmerzen. Das infolge eines drztlichen Kunst-
fahlers behinderte Kind begleitet die Mutter indes das ge-
samte Leben!

Fiir eine Ersatzfihigkeit konnte im konkreten Fall
sprechen, dass es hier nicht allein um eine deliktische
Schidigung der Mutter geht, sondern um eine Vertrags-
verletzung; und bei diesen ist das Ausmafl des Ersatzes ge-
nerell weiter gehend als bei blof8 deliktischen Beeintrichti-
gungen. Dazu kommt, dass die Unbill, ein behindertes
Kind zu haben, ein eigenstindiger ideeller Nachteil ist,
der von den bei der Geburt erlittenen zusitzlichen
Schmerzen unabhingig ist. Das kommt auch in der — wohl
nicht willkiirlich begehrten —~ Gréflenordnung zum Aus-
druck, 3.600 Euro fiir die zusitzlichen Geburtsschmerzen,
8.400 Furo dafiir, dass das Kind behindert ist. Wie die Gré-
Renordnung zeigt, ist bei voll angemessener Abgeltung der
Pflegedienstleistungen die Zubilligung oder Versagung ei-
nes zusitzlichen ideellen Schadens wenn schon nicht ein
Streit um des Kaisers Bart, so doch eine Zugabe, aber nicht
mehr,”

18 §o auch jingst beim Erwerbsschaden eines Gesellschafters OGH 14. 2.
2008, 2 Ob 238/07z, ZVR 2008/239, und dazu Ch. Huber, ZVR 2008,
484 ff.

Y Dancl/Gutierrez-Lobos/Mitller, Das Schmerzengeld in medizinischer
und juristischer Sicht® (2008) 146 .

2 [nsoweit dhnlich OGH 14, 6. 2007, 2 Ob 163/06v, JBI 2007, 791 = EvBl
2007/158.
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selbstandig herbeigefiihrt; dieser Schaden ist vielmehr eine
Folge des additiven Zusammenwirkens beider Ursachen,
Der Arzt, der durch seinen Behandlungsfehler (neben
dem schicksalhaften Geschehen) nur eine Mitursache fiir
den Schaden in seinem konkreten Ausmaf gesetzt hat, haf-
tet nicht fiir die Folgen der schon vor Behandlungsbeginn
bestehenden Grundschidigung, sondern nur fiir jenen wei-
teren Schaden, der durch sein Fehlverhalten verursacht
wurde. Fiir die Schadenszurechnung ist danach 7 unter-

§ 1325 ABGB

scheiden, ob der Schadensbeitrag zum Gesamtschaden, fiir
den das Verhalten des Arztes teilkausal war, abgrenzbar ist
oder nicht. Im Fall eines abgrenzbaren Teilschadens ist dem
Beklagten nur jener Schadensbeitrag zuzurechnen, den er
selbst verursachte, Ist hingegen eine Aufgliederung der
Schadensfolgen nach den Schadensursachen nicht méglich,
greift analog der Zweifelsregel des § 1304 ABGB eine gleich-
teilige Schadensteilung Platz.

QGH 10. 6. 2008, 4 Ob 78/0811 iFamZ 125/08

Vertraglicher Ersatzanspruch der Mutter wegen Verdienstentgangs
iZm der Notwendigieit der Pflege des Kindes, das bei der Entbindung durch

einen Behandlungsfehler schwer verletzt wurde

War Zweck des Behandlungsvertrags die fachgerechte Auf-
klirung, Beratung und Betreuung der Mutter vor und bei
der Geburt, um kérperliche Schiden — und daraus allenfalls
resultierende Vermégensschiden — von Mutter und Kind zu
vermeiden, umfasst er auch die Hintanhaltung eines Ver-
dienstentgangs, den die Veriragspartnerin des Arztes des-
halb erleidet, weil sie den Wiedereinstieg in ihren Beruf
zwecks Pllege des durch einen Behandlungsfehler des Arz-
tes behindertenn Kindes verschieben muss. Der der Mutter
aus der Vertragsverletzung entstandene Verdienstentgang
ist somit kein mittelbarer Schaden.

Die dem Kind unter dem Titel Heilungskosten zuge-
sprochenen Pflegekosten, die es an die Mutter weiterzuge-
ben hat, sind bei Berechnung ihres Verdienstentgangs zur
Ginze 7i beriicksichtigen.

Da die Mutter zufolge Nichtvernahme des indizierten
Kaiserschnitts nicht mehr Schmerzen erdulden musste, als
sie im Fall einer von Anfang an geplanten Entbindung mittels
Kaiserschnitts hitte erleiden miissen, hat der Behandlungs-
fehler des belklagten Arztes nur ein Mafl an kérperlichen
Schimerzen verursacht, das mit dem im Fall sachgerechter Be-
handlung identisch ist. Bei dieser Sachlage hat der rechtswid-
rig Handelnde fiir den Schaden nicht einzustehen.

Angehdérigenvertretung und Heimvertrag

Ein Plddovyer fiir die Vorsorgevollmacht

In der Praxis taucht héufig die Frage auf, ob ein néichster Angehdriger iSd § 284¢ Abs 1 ABGB berechtigt
ist, einen Heimvertrag iSd §§ 27b ff KSchG abzuschliefBen oder ob hierfiir ein Sachwalter bestellt wer-
den muss. Da eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fehlt, erhalten die Angehdrigen oft sehr unter-
schiedliche Auskiinfte. Héufig wird auch iibersehen, dass eine Ubersiediung in

ein Heim nicht nur den Aspekt des Heimvertragsabschlusses, sondern auch die Bestimmung des Wohn-
ortes und die Aufldsung der bisherigen Wohnung betrifft. Das fiir diese Situation bestens geeignete In-
strument der Vorsorgevollmacht ist in der Bevdlkerung leider noch viel zu wenig bekannt.

Dr. IRENE MUOLLER / MAG. NIKOLAUS WEISER®

i, Ausgangssituation

Eines der wesentlichsten Ergebnisse aus der Studie des In-
stituts fiir Rechts- und Kriminalsoziologie' betraf den Zu-
wachs an Sachwalterschaften fiir dltere Menschen, der un-
verhilinismiRig stirker ausgeprigt ist, als es das Ansteigen

dieser Gruppe an dlteren Menschen aufgrund der gestiege-
nen Lebenserwartung hiitte erwarten lassen. Diese Tendenz
durch verschiedene abgestufte Mafinahmen zu durchbre-
chen, ist eine der Intentionen des SWRAG 2006. Durch das
Clearing iSd § 4 VSPBG soll eine ,Schwelle*? zur Sachwal-
terschaft eingezogen werden, wobei durch Vereinssachwal-

* Dr Irene Miiller ist Leiterin der Rechtsabteilung im Verein Vertretungs-
Netz — Sachwalterschaft, Patientenanwaltschaft, Bewohnervertretung,
und Mag, Nikolaus Weiser (st Rechtsanwalt in ‘Wien.

Hammerschick/Pilgram, Sachwalterschaftsverfahren und ihre gerichtii-

252

che Erledigung, Forschungsbericht des Instituts fiir Rechts- und Krimi-
nalsoziologie {2002},

2 Pilgrasn:, Ein Versuch, Rechtsfiirsorge ohne Uberfitrsorglichkeit za eni-
wickeln, iFam?Z 2006, 145.
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