eint‘;”? dass ein de
chtlichen Gegen

ZVR 2007/124
§1325 ABGB; = § 1325 ABGB; § 273 ZPO
§2732ZPO  Soweit Angehérige dem Verletzten tatséchliche

Pflegedienstleistungen erbringen, gebthrt dem Ver-
letzten das professionellen Pflegekriften zu zah-
lende Bruttoentgelt. Soweit es allerdings darum

OGH 27. 4. 2008,
20b 176/05d
(OLG Innsbruck

ESR 25130 %)505’ geht, dass der Angehdrige sich in Bereitschaft hal-
S; il P asi
LG FeldKirch ten m‘uss, weil der Bedarf an Pflege unregelmaBig
17. 2. 2005,

Sachverhalt:

[Anspruch dem Grund nach]

Der 1977 geborene Kl wurde bei einem Verkehrsunfall
am 19. 8. 1999 so schwer verletzt, dass er seit seiner
Entlassung aus dem Krankenhaus stindig gepflegt und
betreut werden muss. Die beklP haften, wie sich aus
dem rk TeilzwischenU des ErstG v 15. 11. 2002 ergibt,
fiir Y/; seines Schadens.

6 Cg 215/02h)

[Erlittene Unfallverietzungen mit vollsténdiger
Pflegebediirftigkeit]

Der Kl erlitt bei dem Unfall ein schweres Schidethirn-
trauma mit Subdurathdmatom links fronto parietal,
multiplen Kontusionsblutungen und Schi-
delbasisfraktur. Er etlitt ein apallisches
Syndrom. Im Rahmen des stationiren
Aufenthalts kam es zu einem allméhlichen
Ubergang vom apallischen Syndrom in ein
hochstgradiges posttraumatisches Psycho-
syndrom mit hochgradiger Tetraparese, Aphonie und
Dysphagie. Nachdem der Kl aus dem RHZ entlassen

genwa iq heftig diskut
denersatzrechts”. dii
ne Klarheit'in der. h
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anfallt, gebihrt eine Entschadigung nur insoweit,
als dadurch Aktivititen des Angehérigen auBer
Haus vereitelt werden. Das hat zur Folge, dass
Bereitschaftszeiten wahrend der Nacht oder der in
der Wohnung erbrachten Haushaltstétigkeit unent-
schédigt bleiben.

worden war, erfolgte seine Uberstellung in ein Alters-
heim in Bregenz. Nach Adaptierung der Wohnung
seiner Mutter konnte er schliefSlich am 20. 12, 2000 in
die hiusliche Pflege entlassen werden. Seit diesem
Zeitpunkt wird der Kl von seiner Mutter betreut. Wei-
tere Spitalsaufenthalte folgten im Jahr 2000, 2001 und
2003.

Als Folge des erlittenen Unfalls besteht bei ihm ein
hochstgradiges posttraumatisches Psychosyndrom mit
der Moglichkeit zu geringer Kontaktaufnahme unter
Verwendung eines Ja-Nein-Codes, welcher aber nicht
verldsslich funktioniert und zudem eine geringe Kon-
stanz aufweist. Eine verbale Kontaktaufnahme ist ihm
nicht méglich. Der Kl ist in der Lage, die Umgebung
wahrzunehmen und auf Auenreize mit Kopfwendun-

- gen und geringer Fingerbewegung zu reagieren. Die
Schmerzwahrnehmung ist erhalten, wobei die Schmerz-
duflerungen in Form eines lauten Zungenschnalzens er-
folgen. Die spontane Motorik ist auf geringe Fingerbe-
wegungen und Massenbewegungen an den Extremi-
titen reduziert. Die Blasenfunktion ist inkontinent
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und die Stuhlentleerung wird mittels Medikamenten-
verabreichung erzielt. Das Zustandsbild des Kl ist als
Endzustand zu betrachten. Im Rahmen regelmaRiger
physio- und ergotherapeutischer sowie logopadischer
Behandlung kénnen sich lediglich noch geringfiigige
Funktionsinderungen ergeben bzw dienen sie zur Er-
haltung des derzeitigen Zustands und der Hintanhal-
tung sekundirer Komplikationen.

Der Kl ist vollstindig pflegeabhéngig und muss rund
um die Uhr betreut werden. Der Tagesablauf mit
Fiittern, Befreiung von Urin und Stuhl, Verabreichung
von Medikamenten, Mundpflege, Waschungen, Aus-
fahrten, Vorlesen, Therapien, Umbetten udgl von
6.00 Uhr bis 22.00 Uhr wird im Detail geschildert. In
der Nacht muss der Kl alle 2 Stunden umgebettet wer-
den. Zweimal monatl leidet der Kl jeweils an ca vier bis
funf Tagen an Krampfanfillen. An diesen Tagen be-
kommt er zusitzlich noch alle 1,5 Stunden Lioresal ver-
abreicht. Dazu kommt die normale Haushaltsfithrung
fiir den Verletzten.

[Kosten bei Betreuung durch professionelle
Pflegekrifte]

Die Betreuung des Kl wiirde, falls ihn die Mutter nicht
pflegen wiirde, 2,2 Diplomschwestern bzw -pfleger und
drei Pflegehelfer erfordern. Die Kosten, die fir 2,2 dip-
lomierte Pflegekrifte aufzuwenden wiren, beliefen sich
auf monatl € 6.235,13 brutto. Fiir drei Pflegehelfer wi-
ren monatl € 7.316,67 aufzuwenden. Dazu ist eine
Nachtdienstzulage von € 930,— monatl hinzuzuzahlen.
Die Kosten einer ,Rund-um-die-Uhr-Betreuung® des
Kl wiirden somit insgesamt € 14.481,80 pro Monat be-
tragen. Von der ,Sozialversicherung® erhalt der Kl mo-
natl € 1.531,50 an Pflegegeld ausbezahit.

[Begehren]

Nach den TeilanerkenntnisU v 13.5.2004 und 9.9.
2004 begehrte der Kl zuletzt noch Zahlung von
€ 91.797,02 sA und einer monatl Rente von € 1.393,50
ab 1.9.2004. Dazu brachte er vor, er sei vollstindig
pflegebediirftig und werde seit seiner Entlassung aus
der stationdren Behandlung am 20. 12. 2000 mit Aus-
nahme von weiteren Krankenhausaufenthalten in der
Dauer von insgesamt etwa einem Monat von seiner
Mutter rund um die Uhr betreut. Seiner Berechnung
legte er die monatl Kosten von drei bis vier Pflegeperso-
nen, dies seien zumindest € 8.000,— zugrunde.

[Einwendungen der bekiP]

Die bekIP wandten ein, die fiktive Berechnung des Pfle-
geaufwands komme nicht in Betracht, weil die Mutter
des Kl keine Fachkraft sei. Es sei der tatsichliche Pflege-
aufwand konkret zu ermitteln und sodann der objektive
Wert der erbrachten Leistungen heranzuziehen, wobei
die Zeit, welche die Mutter jedenfalls beim Kl anwesend
sei, unberticksichtigt bleiben miisse. Gehe man vom
Nettolohn einer angelernten Hilfskraft aus, so sei der
bei einer Pflegebediirftigkeit von tgl ca 10 Stunden an-
gefallene Pflegeaufwand durch die kongruenten Leis-
tungen des ,SozVersTr“ bereits konsumiert. Dem Kl
mangle es hinsichtlich dieses Aufwands daher an der
aktiven Klagslegitimation.

[E der Vorinstanzen]
Das ErstG verpflichtete die bekIP zur ungeteilten Hand,

. dem Kl € 90.515,97 sA und ab 1. 9. 2004 eine monatl

Rente von € 1.393,50 zu bezahlen.

Rechtlich erorterte das ErstG, nach der neueren Rsp
seien Pflegekosten gem § 1325 ABGB auch dann zu er-
setzen, wenn die Pflege unentgeltlich von Angehérigen
durchgefiithrt werde.

Das BerG bestitigte den Zuspruch an den Kl hin-
sichtlich eines Teilbetrages von € 80.182,64 sA und ei-
ner monatl Rente von € 1.135,17 ab 1. 9. 2004 als (wei-
teres) TeilU und hob das U des ErstG hinsichtlich des
Zuspruchs von € 10.333,33 sA und eines Rententeilbe-
trages von monatl € 258,33 (jeweils betreffend den be-
gehrten Pflegesachaufwand) zur Verfahrenserginzung
und neuerlichen E auf.

Das TeilU des BerG erwuchs in RK, soweit der erst-
instanzliche Zuspruch von € 30.235,16 (restliches
Schmerzengeld; restliche Kosten eines Pflegerollstuhls)
sA bestitigt wurde. Im Ubrigen, soweit mit dem TeilU
auch der Zuspruch von € 49.947,48 sA und einer mo-
natl Rente von € 1.135,17 ab 1. 9. 2004 bestitigt wurde,
wird es von den bekIP mittels ao Rev bekdmpft, deren
Rechtsmittelantrag dahin lautet, die angefochtene E
im bekiampften Umfang im klagsabweisenden Sinn ab-
zuindern; hilfsweise werden Aufhebungsantrige ge-
stellt.

Der OGH gab der Rev der Bekl statt, hob die E der
Vorinstanzen im noch strittigen Umfang auf und ver-
wies die Rechtssache insoweit zur neuerlichen Verhand-
lung und E an das ErstG zuriick.

Aus der Begriindung:

[RM-Vorbringen]

Die beklP verweisen auf die E 6 Ob 143/98t, wonach
fiktive, tatsichlich nicht erbrachte Pflegeleistungen
nicht zugesprochen werden kénnten. Im vorliegenden
Fall wire der tatsichliche Pflegebedarf konkret zu er-
mitteln und sodann der objektive Wert der von dritter
Seite erbrachten Leistungen zu kldren gewesen. Die Zei-
ten, welche die Mutter beim Verletzten anwesend sei,
insb wahrend der Nacht oder wihrend der Hausarbeit,
wiren nicht zu ersetzen gewesen, weil insoweit kein
konkreter Schaden bestehe. Auflerdem sei die Pflege
durch die Mutter nicht jener durch qualifiziertes Pflege-
personal gleichzusetzen, sodass-bei der Ermittlung der
Pflegekosten nicht auf die Kosten qualifizierten Pflege-
personals abzustellen, sondern nach § 273 ZPO vorzu-
gehen gewesen wire. Soweit in der E 5 Ob 50/99k die
Rechtsansicht des 6. Senats nicht geteilt worden sei,
liege divergierende Rsp des OGH vor.

[Wiedergabe der stRsp]
Hiezu wurde erwogen:

Der OGH vertritt in stRsp die Auffassung, dass die
Kosten einer Pflegeperson ein positiver Schaden und
grundsitzlich subjektiv-konkret zu berechnen sind, so-
dass dem Geschidigten alle tatsichlich entstandenen
Kosten zu ersetzen sind, selbst wenn sie durch individu-
elle Umstinde besonders hoch sein sollten (RIS-Justiz
RS0030213). Werden Pflegeleistungen von Angehorigen
des Verletzten erbracht, so geschieht dies nicht, um den
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Schidiger zu entlasten. Es tritt vielmehr blofe Scha-
densverlagerung ein, sodass an der Anspruchsberechti-
gung des Verletzten insoweit kein Zweifel besteht (vgl
2 Ob 49/98i, ZVR 1998/128; 2 Ob 99/02a, ZVR 2003/
47; RIS-Justiz RS0022789).

Der erk Senat hat zu den Kosten der Angehérigen-
pflege in der E 2 Ob 49/98i, ZVR 1998/128 unter
Hinw auf einschlidgige Lehrmeinungen ausgefiihrt, dass
es sich hiebei nicht um einen Fall der objektiv-abstrak-
ten Schadensberechnung handle, sondern dass der tat-
sichliche Pflegebedarf konkret zu ermitteln und so-
dann der objektive Wert der von dritter Seite erbrach-
ten Sach- oder Arbeitsleistung zur Grundlage der
Vergtitung zu nehmen sei. Es sei sohin festzustellen,
welche Kosten die Befriedigung dieser Bediirfnisse
durch professionelle Krifte erfordern wiirde. Zu den
Zeiten tatsichlicher Pflegeleistungen komme noch jene
Zeit, die die Person, die den Verletzten pflegt, sonst au-
Ber Haus als Freizeit verbringen wiirde und auf die sie
nunmehr verzichte, Die Zeit, die die Pflegeperson aber
jedenfalls beim Verletzten anwesend wire (insb wih-
rend der Nacht und wihrend der Hausarbeit), sei da-
gegen nicht zu ersetzen, weil sie keinen konkreten
Schaden darstelle. '

Im damaligen Anlassfall wurde der Verletzte von sei-
ner Ehefrau gepflegt. Bei einem tgl Pflegeaufwand von
(komprimiert) vier Stunden und Phasen mit erhthtem
und vermindertem Pflegeaufwand zu nicht vorherseh-
baren Zeiten wihrend des Tages und der Nacht wurde
der Ersatz der Kosten von drei Pflegepersonen fiir eine
Pflege ,rund um die Uhr” mit der Begriindung abge-
lehnt, es kime zu einem Zuspruch fiktiver Pflegekosten,
weil eben die Ehefrau des Verletzten diesen nicht kon-
kret rund um die Uhr gepflegt habe. Es bediirfe daher
konkreter Feststellungen, welche Pflegeleistungen die
Ehefrau erbracht und auf welche sonst auBer Haus
verbrachte Freizeit sie verzichtet habe. Fiir diese Zeiten
seien die Kosten professioneller Pflegekrifte zuzu-
sprechen.

In der von den RevWerbern zit E 6 Ob 143/98t,
SZ 71/146 vertrat der OGH den von der zit E abw
Standpunkt, familidre Betreuungsleistungen konnten
nicht fiktiv anhand der Kosten einer Betreuung durch
familienfremde Fachkrifte bewertet werden. Es komme
auf die tatsdchlich erbrachten Leistungen der Familien-
angehorigen an, die unter Heranziehung des §273
ZPO zu bewerten seien. Insoweit ist diese E jedoch, wo-
rauf schon das BerG zutreffend verwies, vereinzelt ge-
‘blieben. )

Vielmehr hat sich der 5. Senat in der E 5 Ob 50/99Kk,
ecolex 1999/270 (Rabl) = ZVR 1999/109 der E des 2. Se-
nats 2 Ob 49/98i, ZVR 1998/128 angeschlossen und
unter Hinw auf die hL dargelegt, dass die Pflegeleistun-
gen nicht als fiktiver Schaden bzw als fiktive Aufwen-
dungen zur Schadensbeseitigung zu qualifizieren seien,
weil die Pflege tatsichlich durchgefiihrt werde. Fiktiv sei
lediglich die Berechnungsmethode, weil der Berech-
nung Leistungen durch professionelle Krifte zugrunde
gelegt werden, die in dieser Form nicht erbracht worden
seien. -

Dieser Rechtsansicht ist der erk Senat in den E 2 Ob
338/99s, ecolex. 2000/120; 2 Ob 99/02a, ZVR 2003/47
und zuletzt 2 Ob 24/04z gefolgt (vgl auch 5Ob 38/

04f sowie die Rsp-Ubersicht bei Danzl, EKHG’ § 13 E
156 a); daran ist auch weiterhin festzuhalten. Mit dem
Hinw auf die E 6 Ob 143/98t, SZ 71/146 vermdgen
die RevWerber demnach keine vom OGH aufzugrei-
fende Divergenz der hochstgerichtlichen Rsp darzule-
gen (vgl Zechner in Fasching/Konecny? IV/1 § 502 Rz 31
mwN).

[BloBe Bereitschaftszeiten der Mutter]

Zutreffend relevieren sie jedoch, dass die Zeiten, wih-
rend der die Mutter des Kl ohnehin (ohne Pflegeleistun-
gen) beim Verletzten anwesend ist, bei der Berechnung
der Kosten nicht hitten beriicksichtigt werden diirfen.
Sie folgen damit der wiedergegebenen Rsp des 2. Senats,
wonach insoweit kein konkreter Schaden vorliegt. Die
Berechnung des Ersatzanspruchs des Kl auf der Grund-
lage der fiktiven Beschiftigung von 5,2 Pflegekriften,
die zur Betreuung des Kl einschlielich eines Bereit-
schaftsdienstes ,rund um die Uhr“ erforderlich wiren,
birgt den Zuspruch fiktiver Pflegekosten in sich (vgl
2 Ob 49/98i, ZVR 1998/128; 2 Ob 99/02a, ZVR 2003/
47; 2 Ob 24/04z). \

[Wesentliche Feststellungsméngel]

Es bedarf daher entgegen der Auffassung des BerG er-
ginzender Feststellungen tiber das zeitliche Ausmaf
der Pflegeleistungen der Mutter des Kl sowie iiber jene
Zeiten, welche sie sonst auler Haus als Freizeit verbrin-
gen wiirde und auf die sie infolge der aufopfernden
Pflege ihres Sohns nunmehr verzichtet. Der Beweis da-
fiir, welche Zeit die Pflegeperson sonst aufler Haus als
Freizeit verbracht hitte, ist vom Kl zu erbringen, wobei
auch die Anwendung des §273 ZPO in Betracht
kommt. Auch fiir diese Zeit gebiihrt der Ersatz der Kos-
ten einer professionellen Pflegekraft, die ja ohne Hilfe
des Angehdrigen anwesend sein miisste (2 Ob 99/02a,
ZVR 2003/47 mwN).

Der objektive Wert der Betreuungsleistungen wird
sodann anhand der Kosten fiir den Einsatz professionel-
ler Pflegekrifte in der Dauer der nach den aufgezeigten
Kriterien zu beriicksichtigenden, komprimierten Zeiten
rechnerisch zu ermitteln sein, wobei nach hRsp jeden-
falls von den Bruttolohnkosten auszugehen ist (5 Ob
50/99k, ecolex 1999/270 [Rabl] = ZVR 1999/109;
2 Ob 338/99s, ecolex 2000/120; 2 Ob 38/00b). Zeiten,
in denen — etwa wegen der (nicht aber in ihrer Dauer)
festgestellten Krankenhausaufenthalte des Kl ~ Betreu-
ungsleistungen durch die Mutter nicht mdéglich waren,
sind aus der Berechnung auszuklammern. Hingegen
wiren allfillige Kosten tatsdchlicher professioneller Hil-
fe, wie sie der Kl, wenn auch nur in geringfiigigem, so
doch regelmifigem Ausmafl durch diplomierte Kran-
kenpflegepersonen des Krankenpflegevereins Lustenau
erhilt, zusitzlich zu ersetzen (vgl 2 Ob 338/99s, ecolex
2000/120). _

Die U der Vorinstanzen sind daher im angefochte-
nen Umfang aufzuheben. Im fortgesetzten Verfahren

“wird das ErstG die angesprochenen Fragen mit den Par-

teien zu erértern und nach der gebotenen Erginzung
des Beweisverfahrens Feststellungen hieriiber zu treffen

“haben. Erst danach wird eine E iiber das auf den Ersatz

der Kosten der Angehorigenpflege gerichtete Begehren
des Kl maglich sein.
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Anmerkung:
A: Emleltung

Die vorhegende E ist die letzte in einer Kaskade, die SlCh‘

mitder Frage der Bemessung des Anspruchs wegen ver-
mehrter Bedurfmsse bei Erbringung von Pflegedienst-

: lelstungen durch Famlhenangehonge beschaftlgt Der
zZugespitzteste Fall ist der, in dem eine Betreuung rund

um die Uhr erforderhch 1st Ungeachtet der Befassun
verschie
Tausgebi
“iidig kn" iert..
. dieser’ Stelle ‘

“ : ausemanderhege ntsprechendes gllt fuir die Zuspru‘

“che 'von Tatgerichten und: OGH. Die Tatgerichte sind

dlgung einer Sache, namenthch eines Kfz, ergeben
Der Geschadigte bevorzugt hauﬁg d1e Reparatur gegen-
tiber der Ersatzbeschaffung Thm ist es lieber, sein ve
~ trautes Fahrzeug zu behalten Dessen Vorzuge kennt
er; die moglichen
ihm unbekannt. Die
des Ersatzpflichti en'b

tendenz1e]1 groBzuglgerwa,s damlt zusannnenhange“;
konnte, dass diese bei einem - Lokalaugenschem vom”*:r
: Leidens-)zustand "
= der Verletzten Person emotlonal ergnffen smd wahrend u

erbiarmlichen Gesundhelts -(besser:

der OGH nach Aktenlage entsche1det

C. Abstufung mnerhalb des lntegrltatsmteresses
Innerhalb des Integrititsinteresses lassen sich Abstufun-

gen vornehmen, bei denen sich Parallelen zur Bescha- :

‘1) Re/schauer in Fx’umn*_ :
8305 RnASE
2) Ch; Huber,:Das Ausi g Schadenersatzanspruchs bei: Pﬂege
-durch:Angehdrige. rund um die' Uhr, Gz 2007, :
) OGH 6 0b 143/QSt ZVR 1999 7= SZ 71/146 JBI 1999 121 =
“RaM 1999/2 :

zZvr [2007] 08
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ZVR 2007/125

§§ 915, 879 Abs 3

ABGB

OGH 27. 4. 2006,

6 Ob 30/05p
(OLG Graz

28. 10. 2004,

5 R 131/04f;
.G Graz

25, 5. 2004,

22 Cg 141/03i)

€1 manchen Verletzten kommt dazu, dass siein

der Nacht mehrmals umgebettet werden mitissen. Em

i gditén, wenn der Verletzte behaup

: ; : 1 ‘elﬁe Outdoor-Akt vitat vereitelt wiirde

eltschaftszelten wahrend der Haus
n der Nacht entschadlgungslos Dblei.
den bloB»dle konkreten Vernchtun

=» Uberwalzung des Insolvenzrisikos eines Dritterwerbers auf Leasingnehmer in AGB

§§ 915, 879 Abs 3 ABGB

Die Vereinbarung in AGB, dass der Leasingnehmer
zum Ende der betriebsgewdhnlichen Nutzungs-
dauer das Risiko tragen soll, dass der Leasinggeber
bei VerduBerung der Leasingsache den kalkulierten
Restwert nicht erzielen kann, beinhaltet nicht auch
das Risiko, dass der vom Leasinggeber dem Erwer-
ber gestundete Kaufpreis bei diesem wegen dessen

Sachverhalt:

[AGB des Leasingvertrags]

Die kI Leasinggesellschaft verleaste einen Pkw an den
Bekl mit Leasingvertag v 10.4.2000 fiir die Dauer
von zwdlf Monaten zu einem monatl Leasingentgelt
von S 1.939,— (€ 140,26). Der Restwert zum vereinbar-
ten Vertragsende wurde — bel einer maximalen jihr-
lichen km-Leistung von 20.000,—~ — mit S 288.300,—
(€ 20.951,58) einschliefilich USt festgesetzt. Im Vertrag
ist festgehalten: ,Bei einer Riickgabe des Leasingobjekts
am Ende der Laufzeit ergeben sich zusitzliche Kosten,
sofern der vereinbarte Restwert den Wert (Schitzwert,
Verkaufserlos) des Leasingobjekts iibersteigt. In den
dem Bekl ausgehindigten AGB der Kl heifit es:

Insolvenz nicht durchsetzbar ist. Wenn dieses Ri-
siko fiir den durchschnittlichen Leasingnehmer
nach dem Wortlaut der Klausel nicht ohne weiteres
erkennbar ist, geht eine solche Undeutlichkeit zu
Lasten des Verwenders der AGB-Klausel, somit
des Leasinggebers. Ob eine solche Vereinbarung
auch bei ausreichender Klarheit gréblich benach-
teiligend wére, kann offenbleiben.

»1.) Restwert: Der Restwert des Leasingobjekts bei Ver-
tragsende wurde auf Basis einer jihrlichen maximalen
Kilometerleistung festgelegt. Der durch eine dariiber
hinausgehende Mehrnutzung resultierende Wertverlust
ist bel Vertragsbeendigung gesondert zu entgelten.
2.) Riickstellung: Der Vertrag wurde auf Basis des in
P VIIL vereinbarten Restwerts kalkuliert. Der Leasing-
nehmer verpflichtet sich, eine eventuelle Differenz zwi-
schen dem nach ordentlicher Vertragsbeendigung er-
zielten Verwertungserlos und diesem kalkulierten Rest-
wert nach Rechnungsstellung zu bezahlen. Ein allfalli-
ger Verwertungsreinerlés wird dem Leasingnehmer zu
héchstens 75% gutgebracht. Der Rest bleibt beim Lea-
singgeber. ... “
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