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Das Ausmal3 des Schadenersatz-
anspruchs bei Pflege durch
Angehorige rund um die Uhr

Die Bandbreite der Bemessung von Pflegedienstleitungen durch nahe- Angehdrige
reicht von den Nettokosten einer angelernten Kraft bis zu den Bruttokosten einer
Fachkraft. Wanhrend Harrer die herrschende Rechtsprechung als zu groBzligig kriti-
siert, kommt Huber zum Ergebnis, dass diese zu engherzig ist. Zu zahlreichen
Detailfragen macht er neue Auslegungsvorschlage.

Von Christian Huber
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A. Anlass der Stellungnahme

Die E 2 Ob 176/05d" ist die letzte in einer Kaskade von
Entscheidungen,? die sich in den letzten 10 Jahren mit
Bemessungsproblemen bei Pflege eines Schwerstverletz-
ten beschiftigten.” Es ging iW um schwere Hirnverlet-
zungen und/oder Querschnittlihmungen. In jedem
dieser Fille hat ein Familienangehériger sich — rund
um die Uhr — um den Verletzten gekiimmert. Trotz
der Zustindigkeit unterschiedlicher Senate® hat sich
eine stindige Judikatur herausgebildet. Diese ist der

Tendenz nach restriktiv. Sie beruft sich auf die subjek-
tiv-konkrete Schadensberechnung und gewihrt dem
Unfallopfer deutlich weniger, als die — unverdffentlichte
-~ E 2 Ob 60/92 unter Berufung auf die objektiv-abs-
trakte Schadensberechnung zugebilligt hatte. Dass das
Begehren des Geschidigten und das Angebot des Er-
satzpflichtigen hdufig sehr weit auseinander liegen®,
die von den Tatgerichten zuerkannten Betrige gegen-
tiber denen des OGH weit abweichen” und der OGH
so oft entscheiden muss, ist ein Indiz, dass viele Detail-
fragen noch nicht abschlieBend geklirt sind. Die Revi-
sionen sind tiberwiegend erfolgreich. Die Tatgerichte
sind ‘meist grofzugiger als das Hochstgericht.®

Soweit sich die Lit im Detail mit dieser Frage befasst,
wird selbst diese OGH-Linie noch fiir zu groBziigig ge-
halten. Apathy® und Koziol'® duflern sich wenig kon-
kret. Bei DanzI') erfihrt man die Leitsitze der jiingeren

1) ZVR 2007/124 (Ch. Huber).

2) 20b 56/98v, ZVR 1999/35 = EvBI 1998/111; 2 Ob 49/98i, ZVR
1998/128; 6 Ob 143/98t, ZVR 1999/47 = SZ 71/146 = JBI 1999,
121 = RdM 1999/2; 5 Ob 50/99k, ZVR 1999/109 = ecolex 1999,
686 (7. Rabi); 3 Ob 193/00d, ZVR 2001/108; 2 Ob 152/99p, ZVR
2001/1086; 2 Ob 99/022, ZVR 2003/47; 5 Ob 38/041; 2 Ob 24/04z.
Eine vergleichbare Fragestellung ergab sich auch bei Tétung einer
Pflegeperson bei einem Anspruch nach § 1327 ABGB, namilich
2 Ob 338/99s, ecolex 2000, 282.

3) Anlass war zumeist die Einstandspflicht nach einem StraBenver-
kehrsunfall oder einem arztlichen Kunstfehler.

4) Exemplarisch 2 Ob 24/04 z: Hirschaden und komplette Lahmung.
Ohne fremde Hilfe wére der Verletzte dem sicheren Verderb preisge-
geben.

5) Neben soichen des priméar damit befassten 2. Senats gibt es auch
solche des 3., 5. und 6. Senats.

6) ZB 2 Ob 49/98i, ZVR 1998/128: Bekl: 4 Stunden komprimiert; Ki: 3
Pflegekréfte zu je 8 Stunden.

. 7) 60b 143/98t, ZVR 1999/47 = SZ 71/146 = JBI 1999, 121 = RdM

1999/2: Zuspruch durch das ErstG 8 15.228.267,—, durch das BerG
hingegen bloB S 5.049.800,70, gebilligt vom OGH; 2 Ob 24/04z:
Zuspruch durch das ErstG S 119.800.- pro Monat ~ Beki sieht hin-
gegen S 65.000.~ pro Monat als ausreichend an; 5 Ob 38/04 f: Zu-
spruch von € 5.087,—pro Monat nach Abzug des Pflegegeides; Bekl
hielt unter Berlicksichtigung des bezogenen Pflegegeldes eine Kor-
rektur auf € 2.000,— fir angebracht.

8) Womdglich spielt dabei eine Rolle, dass sie bei einem Lokalaugen-
schein von dem erbarmlichen Zustand des Opfers emotional erfasst
werden, wahrend der OGH nach Aktenlage entscheidet. Vgi etwa LG
Miinchen 1, NJW-RR 2001, 1246, wo der bis dahin héchste Schmer-
zengeldzuspruch (€ 500.000,-} nach deutschem Recht erfoigte,
nachdem sich der Senat nach Inaugenscheinnahme des Opfers tief
betroffen gezeigt hat. Der nunmehrige Spitzenwert von € 614.000,—-
wurde zugesprochen von LG Kiel, VersR 2008, 279 (Jaeger).

9) EKHG (1992) § 13 Rz 32.

10) Osterr Haftpflichtrecht?ll (1984) 127.
11) InKBB § 1325 Rz8 und 9.

0Jz 2007/53
§ 1325 ABGB

OGH 27. 4. 2006,
20b 176/05d

Vermehrte
Bedlrfnisse;

Pflegedienst-
leistungen;
Erbringung durch
Angehdrige;

Umfang des
Ersatzes
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Judikatur ohne kritische Wertung, wie sich das sowohl
dem Charakter eines Kurzkommentars als auch dem
Autor als an den Entscheidungen beteiligter Richter ge-
ziemt. Reischauer'® meint, dass die Berechnung schwie-
rig und § 273 ZPO heranzuziehen sei. Unter einem
kurzen Verweis auf seine Kommentierung zu § 1327
ABGB' meldet er Bedenken gegen den fiktiven Zu-
spruch von Lohnnebenkosten an, weil das den Ge-
schidigten bereichere. T. Rgbl'¥ stimmt einer konkre-
ten OGH-E* zu, mahnt aber, dass fiir eine Pflege durch
Angehorige nicht Kosten fiir eine nicht erbrachte medi-
zinische Vollbetreuung zugesprochen werden sollen.

Harrer'® gibt die Bandbreite der Bemessung an mit
der Untergrenze der Nettokosten einer angelernten
Kraft und der Obergrenze der Bruttokosten einer pro-
fessionellen Kraft. Dazwischen liege das Ermessen des
Gerichts nach § 273 ZPO.!? Einerseits verweist er da-
rauf, dass eine Prizisierung in diesem Bereich unmog-
lich sei,!® andererseits hilt er die Ermessensausiibung
durch den OGH fiir zu geschadigtenfreundlich.
Wortlich heiflt es:'® ,,Nach der hier vertretenen Auffas-
sung kann man nicht uno actu den Grundsatz der kon-
kreten Schadensberechnung postulieren und an einer
Schadensberechnung nach Maflgabe fiktiver Brutto-
l6hne festhalten. Judizielle Klirung erscheint wiin-
schenswert.“ Dazu mége der vorliegende Aufsatz beitra-
gen, wobei ich auf das eine oder andere Argument zu-
riickgreifen kann, das ich schon in meiner Habilitati-
onsschrift?® ausgefiihrt habe. Der Tendenz nach geht
meine Einschitzung — auf dem Boden der subjektiv-
konkreten Schadensberechnung — freilich in die Rich-
tung, dass der OGH deutlich zu wenig zuspricht. In
der Praxis sind die Anwilte der Geschidigten durchaus
vorsichtig bei thren Begehren und verlangen oft weni-
ger, als moglich bzw angemessen wire.? Dariiber hi-
naus hat in der Vergangenheit der Umstand eine Rolle
gespielt, dass bei Einstandspflicht eines Kfz-Haftpflicht-
versicherers die Versicherungssumme relativ rasch er-
schopft war.22)

B. Das Verhiltnis von vermehrten
Bediirfnissen und Schmerzengeld

Dass die 6sterr Schmerzengeldzuspriiche zu gering sei-
en, wird gelegentlich beklagt.? Dass Pflegedienstleistun-
gen von Angehorigen nicht voll angemessen entschidigt
werden, dariiber hort man kaum etwas. Das Zusammen-
spiel dieser beiden Schadensposten soll deshalb kurz be-
leuchtet werden. Im Rechtsvergleich mit Deutschland
ist zu konstatieren, dass dort die Schmerzengelder
fiir Schwerstverletzte im Vergleich zu Osterreich drei-
mal so hoch sind,? wihrend die Abgeltung von Pflege-
dienstleistungen naher Angehériger noch restriktiver ist
als in Osterreich.?® Es gilt freilich lingst nicht mehr der
Satz: Am deutschen Wesen soll die Welt genesen. Viel-
mehr kommt es auf die Uberzeugungskraft der Argu-
mente an, Es sprechen mE mehrere gute Griinde dafiir,
den Ausbau des Opferschutzes iiber die Kategorie der
vermehrten Bediirfnisse zu bewerkstelligen anstatt iiber
das Schmerzengeld.

Schwerstverletzte, deren Entschidigungsleistungen
nach iibereinstimmender rechtspolitischer Wertung

am stdrksten ausgebaut werden sollen, haben sowohl ei-
nen Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse als auch
einen auf Schmerzengeld. Die vermehrten Bediirfnisse
sind dabei eine Ausprigung des Integritatsinteres-
ses,’ wihrend das Schmerzengeld das — restliche ~
Kompensationsinteresse darstellt. Letzteres ist umso
geringer zu bemessen, je ausgeprigter ersteres ist. Je
stirker eine Anndherung an den Zustand ohne Verlet-
zung iS der Herstellung einer Ersatzlage gelingt, umso
geringer sind die verbleibenden Unlustgefithle und
Unannehmlichkeiten, weshalb ein Abschlag beim Kom-
pensationsinteresse berechtigt ist.?” Insoweit besteht
eine Parallele zwischen der Reparatur sowie deren Qua-
litdt und der Hohe des merkantilen Minderwerts.”®

Das Schmerzengeld wird typischerweise als Kapital-
betrag zugesprochen; fiir Pflegedienstleistungen ge-
biihrt jedoch eine Rente. Mag das auch an der Grenze
der Pietit liegen, so soll doch ausgesprochen werden,
dass eine Rente fiir die Angehérigen einen stérkeren
Anreiz darstellt, sich um das Wohlergehen des Verletz-
ten zu kiimmern. Das in einem Kapitalbetrag ausge-
zahlte Schmerzengeld kann hiufig kaum mehr wid-
mungsgemif fiir einen Schwer- oder Schwerstverletz-
ten verwendet werden. Das gilt insb dann, wenn er
empfindungsunfihig ist? Die Angehérigen mégen
dann ein Interesse haben — nach dem Tod des Verletzten
— moglichst rasch an den Schmerzengeldbetrag zu ge-
langen. Die Mehrbedarfsrente wird demgegeniiber so
lange gewihrt, solange der Verletzte lebt.

Dariiber hinaus ist bei der Mehrbedarfsrente in ho-
herem Maf gewihrleistet, dass der Schadenersatzbetrag
denjenigen zugute kommt, die sich tatsichlich um den
Verletzten kiimmern.?® Das Schmerzengeld flief3t aber
womdglich an Erben, die lediglich am Ableben des Ver-
letzten und der Rechtsnachfolge in diesen Schadenspos-
ten interessiert sind. Fine groBere Treffergenauigkeit
iS des Ausgleichsprinzips hat die Mehrbedarfsrente
wegen des weitgehenden Entfalls eines Prognosepro-
blems. Beim Schmerzengeld miisste demgegeniiber ab-

12) In RummeP § 1325 Rz 12a.

18) Reischauer in Rummel § 1327 Rz 30.

14) ecolex 1999, 688, 689.

15) ZVR 1999/109 = ecolex 19899, 686. In dieser E wurde dem RM des
Bekl nicht stattgegeben.

16) In Schwimann® § 1325 Rz 15.

17) So auch 6 Ob 143/98t, ZVR 1999/47 = SZ 71/146 = JBI 1999, 121
= RdM 1999/2.

18) Harrer in Schwimann § 1325 Rz 15.

19) Harrer in Schwimann § 1325 Rz 16.

20) Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung (1993) 362-387.

21) 20b 176/05d: Kosten von € 14.481,- pro Monat, Begehren
€ 8.000,~; 2 Ob 152/99p, ZVR 2001/106: 147 Stunden pro Monat
stlinden zu; Kl macht 115 geltend.

22) 2 Ob 99/02a, ZVR 2003/47: Unfall im Jahr 1972, als der Kl 2 Jahre
alt war. Die Versicherungssumme betrug lediglich S 1 Mio.

23) Karner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im &sterr Recht, Ver-
handiungen des 15, OJT (2003} 1I/1, 132.

24) Der Hochstbetrag belduft sich in Osterreich auf € 218.000,~, so
2 Ob 237/01v, ZVR 2002/86 (Danzl), wihrend in Deutschiand das
LG Kiel, VersR 2008, 279 (Jasger} € 614.000,- zugesprochen hat.
Die seit Jahrzehnten bestehende Relation von 1: 3 bleibt nahezu un-
veréndert.

25) Nachw bei Ch. Huber, AnwKomm §§ 842, 843 Rz 229.

26) 2 Ob 338/99s, ecolex 2000, 282; 2 Ob 152/39p, ZVR 2001/106.

27) Ch. Huber, VersR 1992, 5451f; ders, NZV 2005, 6201f.

28) Ch. Huber in FS Welser (2004) 303 ff.

29) Ch. Huber, NZV 1998, 345ff; ders, ZVR 2000, 218f.

30) Vgl dazu Reischauer in Rummel § 1325 Rz 124, der zu Recht meint,
es sei schwer vorstellbar, dass Betrage nicht den Pflegenden zu-
kommen sollen.
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geschitzt werden, wie lange der Verletzte noch lebt, weil
das Schmerzengeld — bei gleicher Verletzung — umso
hoéher sein miisste, je linger die restliche Leidensphase
ist.3V Haufig wird das aber zu wenig beachtet, sondern
blof8 auf die Schwere der Verletzung abgestellt. Schlief-
lich sollte sich tiber die angemessene Bewertung von
Pflegedienstleistungen durch Angehérige eher eine Ver-
stindigung tber sachgerechte Bewertungskriterien er-
zielen lassen. Die Umrechnung von Schmerzen in Geld
ist stets mit Unwigbarkeiten verbunden; das richterli-
che Judiz im Einzelfall wird hier stets eine besonders
grofie Rolle spielen.

C. Pflege im Heim oder durch
Angehérige zu Hause

Der Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse eines
Schwerverletzten umfasst die Erbringung von zweierlei
Dienstleistungen: solche wegen Behinderung in der
Haushaltsfithrung fiir sich selbst, wie Einkaufen, Ko-
chen, Wohnungsreinigung udgl?, sowie diejenigen,
die ein Gesunder jedenfalls selbst verrichten wiirde,
wie das An- und Auskleiden, Kérperpflege, Nahrungs-
aufnahme, Verrichtung der Notdurft udgl. Die Schaf-
fung einer Ersatzlage kann auf unterschiedliche Weise
erreicht werden: Entweder begibt sich der Verletzte in
ein Pflegeheim oder aber er wird von Angehérigen zu
Hause gepflegt. Wie beim Kfz-Sachschaden lisst sich
éine Abstufung des Integrititsinteresses konstatieren.
Bei Beschiddigung eines Kfz bevorzugt der Geschidigte
typischerweise die Reparatur gegeniiber der Ersatzbe-
schaffung.®® Es ist thm am Behalten des vertrauten
Fahrzeugs gelegen. Bei einer schweren Verletzung prife-
riert der Verletzte im Regelfall die Pflege zu Hause ge-
geniiber der Unterbringung in einem Pflegeheim. Er er-
fihrt dabei eine individuelle Betreuung durch ihm
vertraute Angehorige in der angestammten Umge-
bung. Diese Art der Restitution mag zwar nicht im
strengen Sinn medizinisch geboten sein;*® fiir sein
Wohlbefinden ist das aber gewiss forderlich.® Das ist
auch der tiefere Grund fiir den Zuspruch von Besuchs-
kosten im Rahmen der Heilungskosten.*®

Sowoh! beim Kfz-Sachschaden als auch bei den Pfle-
gedienstleistungen im Rahmen des Anspruchs wegen
vermehrter Bediirfnisse stellt sich die Frage der Verhilt-
nismiBigkeitsschwelle: Bis zu welcher Relation darf der
Geschidigte die Variante auf Kosten des Ersatzpflichti-
gen wihlen, die diesen stdrker belastet? Bedeutsam sind
dabei nicht nur die jeweiligen Schwellenwerte, sondern
auch, welche Groflen zu einander in Beziehung zu
setzen sind.*” Beim Kfz-Sachschaden setzt der OGH?®
die Reparaturkosten inkl dem merkantilen Minderwert
zum Wiederbeschaffungswert in Relation und lasst da-
bei einen geringfiigigen Uberhang zu. Auch wenn das
mE unzutreffend ist, weil eine Bezugnahme zu den Wie-
derbeschaffungskosten, somit der Summe zwischen Re-
paraturkosten inkl merkantilem Minderwert zur Diffe-
renz von Wiederbeschaffungswert und Restwert zu-
treffend wiire, ist zu konstatieren, dass bei der Repara-
turkostenabrechung, insb wegen der in den letzten
Jahren deutlich gestiegenen Restwerte bei Verduferung
der Wracks nach Osteuropa, der Ersatzpflichtige gegen-

iiber der Totalschadensabrechnung uU doppelt so
hoch belastet wird.

Wie man bei der Reparaturkostenabrechnung die
Aufwendungen bei Durchfithrung in einer Marken-
werkstétte — und nicht in einer Billigwerkstatt — ge-
genitber dem Wiederbeschaffungswert bei einem De-
ckungskauf bei einem seriésen Gebrauchtwagen-
héndler mit Werkstattgarantie fiir maflgeblich an-
sieht, wird man bei den Pflegedienstleistungen im
Rahmen des Anspruchs wegen vermehrter Bediirfnisse

nicht das billigste Pflegeheim bzw eine notddrftige

Betreuung durch Familienangehérige gegeniiberstellen
diirfen, sondern marktkonform erbrachte Leistun-
gen.® Wie beim Sachschaden sind siamtliche Kosten-
komponenten einzubeziehen. Der Pflegesatz im Pflege-
heim umfasst auch Verpflegungskosten, was zu einem
anrechnungspflichtigen Vorteil fiihrt. Dieser fillt aber
meist nicht besonders ins Gewicht, weil ein Schwerst-
verletzter nicht grofle Nahrungsmengen verzehrt. Be-
deutsamer ist aber, dass bei einer Unterbringung im
Pflegeheim kontinuierlich Besuchskosten anfallen,
die bei einer Pflege zu Hause entfallen.® Diese sich da-
raus ergebende Summe ist den Kosten bei Betreuung
durch Familienangehérige zu Hause gegentiber zu stel-
len. Da die korperliche Integritat gegeniiber dem Ei-
gentum das wesentlich hoherwertige Rechtsgut ist, ist
es plausibel, diesbeziiglich nicht nur einen Uberhang
um 10% bzw wie in Deutschland von 30% wie beim
Kfz-Sachschaden zuzubilligen, sondern einen wesent-
lich dariiber hinaus gehenden Zuschlag. In der E 6 Ob
143/98 t*V hat das ErstG durchaus nachvollziehbar ei-
nen 3-fachen Betrag fiir mafigeblich erachtet. Wenn
die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit bzw eines dem Le-
ben Sinn gebenden Berufs davon abhingig ist, wie das
bei -einer an den Rollstuhl gefesselten Richterin nach
Totung des sie pflegenden Vaters der Fall war,*? wiire
mE sogar ein noch groferer Uberhang angebracht.

Es gibt bisher keine einzige OGH-E, in der der Zu-
spruch der Betreuungskosten durch Angehorige wegen
Unverhiltnisméfigkeit abgelehnt worden ist. Die Pfle-

31) Danzlin Danzl/Gutierrez-Lobos/Mtiller, Das Schmerzengeld in medi-
zZinischer und juristischer Sicht® (2003) 67; aA Karner/Koziol, OJT
2003, 127.

32) ME liegt insoweit richtigerweise ein Erwerbsschaden vor. Néheres
dazu bei Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 320ff, Be-
deutsam ist freilich, dass diese beiden Komponenten sachlich kon-
gruent in Bezug auf das Pflegegeld sind.

33) Nur bei der Abrechnung auf Neuwagenbasis gilt Gegenteiliges. Dazu
nun 2 Ob 162/06x.

34) 6 Ob 143/98t, ZVR 1999/47 = SZ 71/146 = JBI 1999, 121 = RdM
1999/2: Immerhin verwies der Sachverstandige auf eine hdhere Le-
benserwartung bei Pflege zu Hause, was aber nicht lberprift wor-
den sei.

35) Prototypisch 3 Ob 193/00d, ZVR 2001/108: Herausnahme eines
Kindes aus dem Pflegeheirn der Stadt Wien und stattdessen Pflege
durch die GroBeltern in Jugoslawien.

36) Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 291 ff.

37) Umfassend zum Kifz-Sachschaden fiir das &sterr Recht Ch. Huber,
OJZ 2005, 1611f, 211 ff; fur das deutsche Recht ders, Der Kfz-Sach-
versténdige 2006, Heft 4, 211f.

38} Letztmalig incidenter 1 Ob 620/94, SZ 68/101.

39) Durchaus zu billigen das BerG in der E 6 Ob 143/98t, ZVR 1999/47
=8Z 71/146 = JBI 1999, 121 = RdM 1999/2, das auf den hdchsten
Satz in einem Krankenhaus abgestellt hat.

40) 6 Ob 143/981, ZVR 1999/47 = SZ71/146 = JBI 1999, 121 = RdM
1999/2. Ob die gleiche Néhe auch durch haufige Heimbesuche her-
gestelit werden kann, ist mE fraglich.

41) ZVR 1999/47 = SZ 71/146 = JBl 1999, 121 = RdM 1999/2.

42) 2 Ob 338/99s, ecolex 2000, 282.
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geheimkosten wurden aber hiufig als BezugsgroBe

herangezogen.* Die hier aufgezeigte Strukturparallele
zum Kfz-Sachschaden, die Benennung der mafigebli-
chen Bezugsgroflen sowie die Sensibilisierung fiir die
hohere Wertigkeit des betroffenen Rechtsguts und der
daraus abzuleitende grofere zulissige Uberhang ma-
chen deutlich, dass die VerhaltnismiRigkeitsschwelle
kaum jemals erreicht sein wird. Sollte sie aber aus-
nahmsweise Uberschritten sein, sollte der Verletzte
nicht ohne weiteres auf die Betreuung in einem Heim
verwiesen werden, sondern die Moglichkeit haben,
durch Bezuschussung aus eigenen Mitteln, etwa aus
dem erhaltenen Schmerzengeld, eine solche Folge zu
vermeiden.*)

D. Einigkeit im Grundsatz, aber Wechsel
des Bemessungsansatzes

Wenn Familienangehorige den Verletzten pflegen, weil
sie thm gegeniiber unterhaltsrechtlich dazu verpflichtet
sind bzw das aus altruistischen Motiven erledigen, soll
das nicht den Schidiger entlasten. § 14 Abs 4 EKHG
ist ein allgemeiner Grundsatz im Schadensrecht, der
weit {iber die Gefdhrdungshaftung hinaus gilt. Hatte

die E 2 Ob 60/92 das Ergebnis des Zuspruchs der Lohn- -

kosten von vier Krankenschwestern noch auf die objek-
tiv-abstrakte Schadensberechnung gestiitzt, erfolgte
seit der E 2 Ob 49/98i*) eine stirkere Betonung der
subjektiv-konkreten Schadensberechnung,

MafSgeblich ist nun nicht mehr, wie sich der Ver-
letzte ohne Verstof§ gegen die Schadensminderungsob-
liegenheit verhalten konnte, sondern wie er sich konkret
verhalten hat. Dabei wurde konstatiert, dass er eben
nicht eine Vielzahl von professionellen Ersatzkriften
eingestellt hat, sondern zumeist ein einzelner Familien-
angehoriger — die Mutter, der Vater oder der Ehepartner
— die Betreuung tibernommen hat. Herausgestellt wur-
de, dass diese menschlich Uberdurchschnittliches
leisteten, aber gemessen an den Dienstleistungen einer
Vielzahl von professionellen Kriften nur Unterdurch-
schnittliches.*® Ein Verletzter wiirde einer Einzelper-
son niemals das Marktentgelt fiir eine Mehrzahl profes-
sioneller Krifte zahlen. Im Anschluss an die Kritik von
Harrer wurde folgende Kompromissformel krejert:

Abzustellen ist auf die tats&chlichen Verrichtun-
gen. Diese sind marktkonform nach den Bruttokosten
einer Ersatzkraft zu bemessen. Da Pflegeleistungen je-
weils erbracht werden, geht es um ein anderes Problem
als bei fiktiven Heilungskosten,*” bei denen der Ver-
letzte eine Operation unterldsst, dessen ungeachtet aber
so abrechnen will, als hitte er den Heileingriff durch-
fithren lassen.*® Bei den Pflegedienstleistungen geht es
insoweit gerade um keine fiktiven Kosten. Fiktiv ist le-
diglich der Bemessungsansatz, nachdem die tatsichli-
che Durchfithrung feststeht. Zudem soll es fiir die blo-
Ren Bereitschaftszeiten eine Abgeltung nur geben, wenn
damit outdoor-Aktivititen der Betreuungsperson ver-
eitelt werden.* Die Folge ist, dass Bereitschaftszeiten
der Pflegepeson wihrend der Nacht und der Haus-
haltsfiihrung entschadigungslos bleiben.

Trotz dieses wesentlich restriktiveren Ansatzes hilt
Harrer™® seine Kritik aufrecht. Selbst diese Fiktion

bzw: v er als zu. geschadigten-
freundlich: ;Abstrahiering und: Objektivierung sind ge-

radezw: ‘Synonyma: fiir Verwerfungen und: Fehlent-

wicklungen im Schadenersatzrecht, Von diesem Ansatz

ausgehend erscheint es nahe liegend, die Abgeltung pri-

vater Pflegdienstleistungen nach Mafgabe fiktiver Brut-

togehalter kritisch zu sehen,“ Die-folgende Klirung von-
Detailfragen moge zeigen, ob es sich bei dem vom
OGH eingeschlagenen Weg um eine Fehlentwicklung

handelt und welcher der Pfad der Tugend wire.

E. Welche Abziige sind sachgerecht bei
Erbringung von Pflegedienstleistungen
durch Angehdrige?

1. Vorbemerkung: Professionelle Krafte

sind stets mehr wert?

Was professionelle Krifte kosten wiirden, wenn die er-
forderlichen Dienstleistungen durch diese durchgefiihrt
wiirden, das ldsst sich einigermaRen prizise bestimmen.
Die Gretchenfrage lautet indes: Welche Abschlige sind
vorzunehmen, wenn eben diese Titigkeiten von Famili-
enangehorigen erbracht werden? Vorweg sei dazu be-
merkt, dass die Einschitzung des OGH,5" dass diese ge-
messen an den Leistungen von professionellen Kriften
blof ,,Unterdurchschnittliches* leisten und der Ver-
letzte einer Einzelperson fiir eine solche ,unterdurch-
schnittliche® Leistung niemals ein volles Marktentgelt
zahlen wiirde, nur auf den ersten Blick iiberzeugend
erscheint.

Wie bei verletzungs- oder t6tungsbedingter Vereite-
lung von Arbeitsleistungen bei Errichtung eines Eigen-
heims stellt sich die Frage, ob die geringere Fachkom-
petenz nicht durch das héhere Engagement in eige-
nen Angelegenheiten aufgewogen wird. Spielt beim Ver-
gleich von Handwerkern noch eine Rolle, dass dort die
Ausstattung mit Werkzeug und Maschinen ins Gewicht
fallt, kommt diesem Umstand bei Pflegeleistungen keine
Bedeutung zu. Vielmehr schligt der Faktor der Intimitat
zu Buche. Dem Verletzten ist es haufig viel lieber, wenn
ihm in seinem beeintréchtigten korperlichen Zustand
bei Verrichtungen, die an seinem Koérper vorzunehmen
sind, ‘ein Familienangehoriger beisteht und nicht eine
x-beliebige fremde Person. Das ist ja ein Grund, warum
er die Pflege zu Hause dem Pflegeheim vorzieht. Und

43) 2 Ob 60/92: Zuspruch von S 55.440,— pro Monat, weil diese Kosten
bloB geringfligig hdher als die des Pflegeheims von S 51.348,- wa-
ren; geringer als im Pflegeheim waren die Kosten der Betreuung
durch Familienangehdrige in den E 5 Qb 50/99 k, ZVR 1999/100 =
ecolex 1999, 686 (7. Rabl); 2 Ob 99/02a, ZVR 2003/47.

44) Gegenteilig zum Kiz-Sachschaden jiingst BGH 6. 3. 2007, VI ZR
120/08, NJW 2007, 1674 mit Besprechungsaufsatz Ch. Huber,
NJW 2007, 1625ff.

45) ZVR 1998/128.

46) 6 Ob 143/98t, ZVR 1999/47 = SZ 71/146 = JBI 1999, 121 = RdM
1989/2.

47) So zutr Reischauer in Rummel § 1325 Rz 12a; unter ausdriicklicher
Bezugnahme darauf freiich noch 6 Op 143/98t, ZVR 1999/47 =
SZ71/146 = JBI 1999, 121 = RdM 1999/2. Die unterschiediiche
Problematik erkennend freilich 5 Ob 50/99k, ZVR 1999/109 = eco-
lex 1999, 686 (T. Rabi).

48) Zur zutreffenden Ablehnung fiktiver Heilungskosten 2 Ob 82/97s,
SZ70/220 = ZVR 1998/32; dazu Ch. Huber, ZVR 1998, 74,

49) So 2 Ob 49/98i, ZVR 1998/128,

50) In Schwimann § 1325 Rz 16.

51) 6 Ob 143/98t, ZVR 1999/47 = SZ 71/146 = JBI 1899, 121 = RdM
1999/2,
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wiirde man ihn fragen, was thm mehr wert ist bzw wo-
fiir er gleich viel oder sogar mehr bezahlen wiirde, die
Betreuung durch drei Krankenschwestern oder seine
Fhefrau; in vielen Fillen wiirde er sich — nicht nur aus
familigrer Solidaritit — fiir die Ehefrau entscheiden.
Ein weiteres Argument lautet: Eine Einzelperson
kann nicht das leisten, was drei oder vier professionelle
Krifte leisten wiirden. Ein bisschen klingt das nach
H. Ch. Morgenstern, dass nicht sein kann, was nicht sein

darf. Dass ein Bankdirektor das 100-fache Arbeitsein-.

kommen eines Arbeiters bezieht, findet in der Markt-
wirtschaft niemand anst68ig. Und dass manche Arbei-
ter eben ein Vielfaches ihrer durchschnittlichen Kolle-
gen zu leisten in der Lage sind, hat Stachanow einst
eindrucksvoll unter Beweis gestellt. Nur bei den famili-
enangehorigen Pflegekriften stofft man sehr rasch an
die Grenze des Glaubens an deren Leistungsfihigkeit.
Woméglich ist diese ausgeprigte Skepsis nicht immer
in vollem Umfang berechtigt.

Nach dieser Vorbemerkung soll eine Untersuchung
der beiden Faktoren erfolgen, aus denen der Schadener-
satzbetrag ermittelt wird, nimlich Stundenlohn und
StundenausmaB:

2. Stundeniohn

a) Kosten einer Arbeitsstunde

hdher als der Stundenlohn
Im -Ausgangspunkt sollte der erforderlichen Klarheit
halber darauf hingewiesen werden, dass es fiir die
marktkonforme Bewertung der Arbeitsleistung anhand
des nichst verwandten Markts®™ keinesfalls blof8 darum
gehen kann, den Stundenlohn einer Ersatzkraft zugrun-
dezulegen. Es ist vielmehr eine betriebswirtschaftliche
Binsenweisheit, dass die Kosten einer Arbeitsstunde
wesentlich hoher sind als das, was man einem Arbeit-
nehmer fiir eine Stunde zahlt.’ Beim Lohnfortzah-
lungsschaden hat die Judikatur das Schritt fiir Schritt
erkannt und umgesetzt.*¥ Es besteht mE kein Grund,
warum im vorliegenden Kontext andere Grundsitze
fiir die Ermittlung des Werts einer Arbeitsstunde zu-
grunde gelegt werden sollten. i

Es geht dabei um folgende Umstinde: Ein Arbeit-
nehmer arbeitet 10 Monate im Jahr. Der Rest ist Ur-
laub, Peiertage und Krankenstand. Dessen ungeachtet
ist er fiir 12 Monate zu entlohnen. Gebréuchlich ist in
Osterreich die Auszahlung von 14 oder mitunter auch
mehr Monatsbeziigen. Zu den Kosten der Arbeits-
stunde zzhlt alles, was der Arbeitgeber dafiir aufwenden
muss, somit selbstverstindlich die Lohnnebenkosten;
und zwar unabhingig davon, ob er diese blof fiir den
Arbeitnehmer abfiihrt oder selbst leisten muss.

Klarerweise macht es einen Unterschied, ob eine
Dienstleistung wihrend der normalen Arbeitszeit zu er-
bringen ist oder aber in der Nacht bzw am Wochenen-
de. Dafiir fallen Zuschlige von 50 oder 100% an.’ Ge-
rade die Pflege von Schwerstverletzten ldsst sich nicht
auf den Zeitraum von Montag bis Freitag von 8 —16 Uhr
beschrinken. Auch am Wochenende und an hohen Fei-
ertagen werden die erforderlichen Dienstleistungen in
gleicher Weise benotigt wie wihrend der Arbeitswoche.

Nicht allen Geschidigtenanwilten sind diese funda-
mentalen Tatsachen geldufig, weshalb die Bemessung

nach dem schlichten Stundeniohn einer Pflegekraft
eine dramatische Unterbewertung der wirklichen
Kosten zur Folge hat. Soweit das entsprechend vorge-
tragen wird, lassen sich die Gerichte auch durchaus
iiberzeugen und billigen eine Abrechnung auf Basis
realer Kosten.® Wenn das BerG in der E 2 Ob 152/
99 p*” einen kalkulierten Krankenstand einer profes-
sionellen Ersatzkraft als nicht berticksichtigungsfahig
ansieht, weil nur tatsichliche Kosten zu ersetzen seien,
zeugt eine solche Argumentation freilich von beeindru-
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ckender Realititsferne. Mogen die Krankenstinde an- .

gesichts hoher Arbeitslosigkeit und der Sorge um den
Arbeitsplatz in den letzten Jahren auch zurtickgegan-
gen sein, ein gewisser Krankenstand ist stets gegeben.
Dafiir gibt es verldssliche statistische Anhaltspunkte.
Diesen Umstand véllig auszuklammern, ist daher fehl
am Platz,

b) Qualifikation des Angehérigen

aa) Krankenschwester bzw Pfleger
versus angelernte Kraft

Umstritten ist, ob die Pflegeleistung eines Familienan-

gehorigen zu bemessen ist nach dem Entgelt einer di-

plomierten Krankenschwester, einem ausgebildeten
Pfleger oder einer angelernten Hilfskraft. ME ist zu
unterscheiden: Wenn es um Kenntnisse geht, bei denen
spezielle therapeutische Kenntnisse® erforderlich sind,
wie das Absaugen von Speichel® und/oder Schleim
oder das Erfordernis des Erkennens bestimmter Symp-
tome,* ist auf das Marktentgelt einer einschligigen
Fachkraft abzustellen. Dass der Angehorige diese Spezi-
alausbildung nicht hat, spielt mE keine zentrale Rolle.
In der Marktwirtschaft gilt immer mehr das Prinzip,
dass eine Person danach entlohnt wird, was sie kann
bzw leistet. Ob sie das durch eine formale Ausbildung
bzw ein Zertifikat belegen kann, tritt demgegentiber
in den Hintergrund. Aber selbst wenn man auf den
Kollektivvertragslohn einer angelernten Kraft abstellen
wollte,5!) wire zu beachten, dass dieser mit zunehmen-
der Berufserfahrung betrichtlich ansteigt.? Was auf
dem Markt gilt, miisste — den Prinzipien der subjek-
tiv-konkreten Schadensberechnung folgend — auch im
Schadensfall Beachtung finden. Davon sind solche ein-
fache Verrichtungen zu unterscheiden, die jedermann
erledigen kann. Das gilt namentlich fir die Fithrung
des Haushalts®® bzw Chauffeurdienste oder einfache

52) So der MaBstab des OGH: 2 Ob 338/99s, ecolex 2000, 282. Die
Verletzte bezeichnet das als ,Krankenpflegemarkt”. So auch T. Rabl,
ecolex 1999, 687, 688.

53) Niaheres dazu bei Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 39 .

54) Ausfiihriich dazu Ch. Huber in FS Dittrich (2000) 4111f.

55) 2 Ob 338/99s, ecolex 2000, 282; 2 Ob 24/04z.

56) 2 Ob 152/99p, ZVR 2001/106; 2 Ob 24/04 z.

ZVR 2001/106.

2 Ob 24/04z.

6 Ob 143/98t, ZVR 1999/47 = SZ71/146 = JBI 1999, 121 = RdM

1999/2.

60) 5Ob 50/99k, ZVR 1999/109 = ecolex 1999, 686 (T. Rabj).

61) So 6 Ob 143/98t, ZVR 1999/47 = SZ71/146 = JBI 1998, 121 =
RdM 1999/2: Stundenlohn einer in Ausbildung befindlichen Kran-
kenschwester oder einer angelernten Kraft.

62) 2 Ob 24/04z: Mindestiohntarif fiir Vorarlberg, Abstufung je nach Be-
rufsdauer zwischen S 118,50 und S 154,30 pro Stunde.

63) Zu den Abstufungen im deutschen Recht bis hin zur Hauswirt-
schaftsmeisterin Schuiz-Borck/Hofmann, Schadenersatz bei Ausfall
von Hausfrauen und Mittern im Haushalt® (2000) 28.

57)
58)
59)
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Hilfestellungen beim An- und Auskleiden, dem Zer-
Kleinern des Essens oder die Begleitung bei Freizeitakti-
vititen.5¥

bb) Analytischer Ansatz oder Globalbetrachtung
Beim Haushaltsfithrerschaden hat man vor 40 Jahren
dariiber diskutiert, ob die angemessene Bewertung da-
durch gefunden werden kénnte, dass das Aufgaben-
spektrum des Haushaltsfithrers in einzelne Titigkeiten
zerlegt wird, die jeweils bewertet werden.s® Das fithrt
tendenziell zu einer Unterbewertung, weil es bei jeder
Titigkeit Bereiche gibt, die durch eine geringer ent-
lohnte Kraft zu erledigen sind. Beim Haushaltsfithrer-
schaden ist dieser Bemessungsansatz daher zu Recht
verworfen worden.®® Es gibt keinen Grund, das dort
als falsch Erkannte hier fiir richtig anzusehen. Wenn
die Betreuung somit auch nur in einem Teilbereich
qualifizierte Kenntnisse erfordert, dann sind die Kos-
ten einer solchen Arbeitskraft fiir den gesamten Be-
reich auch dann zugrunde zu legen, wenn es Titigkeits-
bereiche gibt, fiir die eine geringere Qualifikation aus-
reichend wire. Ein geringerer Bemessungsansatz ist
nur heranzuziehen, wenn die erste Pflegeperson voll
ausgelastet ist und es daneben Hilfstitigkeiten gibt,
fiir die bei Besorgung der Dienstleistungen durch den
Markt eine konkrete Auslagerung in Betracht kime
oder eine zweite Person, ein Helfer, erforderlich ist. So
etwas ist durchaus vorstellbar: wenn etwa fiir das Baden
einer Person mehr als eine Betreuungsperson erforder-
lich ist, weil das einer allein nicht schafft.

c) Brutto oder netto - woméglich

Einkommensteuerpflicht bei Zufluss

an den Angehdrigen
Wihrend der OGH in der E 6 Ob 143/98t57 offen gelas-
sen hat, ob er die Brutto- oder Nettokosten zuerkennt,
somit sich auf halbem Weg befunden hat, die Position
Harrers zu iibernehmen, hat er sich in der Folge festge-
legt, die Bruttokosten zuzusprechen.® Harrers iibt
daran Kritik mit der Begriindung, dass auch bei Offen-
legung gegeniiber dem Finanzamt keine Steuervor-
schreibung erfolge, weil ein steuerrechtlich relevanter
Vorgang nicht verwirklicht wurde. Reischauer™ ist
diesbeziiglich eine Spur vorsichtiger, indem er ausfiihrt,
dass bei Zufluss des Gelds an den pflegenden Familien-
angehorigen womdglich doch steuerrechtiiche Fol-

gen ausgelost werden, was er aber offen ldsst. Eine et- .

was weitergehende Festlegung — auch ohne detail-
lierte Kenntnisse im Einkommenssteuerrecht — ist mE
aber aus schadenersatzrechtlicher Perspektive durchaus
maoglich. Harrer wird zwar Recht haben, dass der Zu-
fluss beim Verletzten keine Einkommenssteuerpflicht
auslost. Der Zufluss beim pflegenden Angehérigen wird
aber mE schon deshalb der ESt unterliegen, weil es sich
um den Bezug einer Rente handelt. Der Geschidigte hat
bei Ungewissheit dieser Frage, die selbst in einem um-
fassenden Kommentar offen gelassen wird, jedenfalls
das Recht eines Feststellungsbegehrens, dass bei Ent-
stehen einer Einkommensteuerbelastung diese der Er-
satzpflichtige zu tragen hat. Denn der Anspruch wegen
vermehrter Bediirfnisse umfasst nicht nur den Zufluss
an den Verletzten, sondern soll diesen auch in die Lage
versetzen, flir eine marktkonforme Abgeltung des Ar-

beitskrafteinsatzes der betreffenden Pflegepersonen
zu sorgen.

d) Sozialversicherungsbeitrége

Sowohl Harrer’™ als auch Reischauer™ kritisieren die
Zuerkennung von Lohnnebenkosten, weil diese. bei
Erbringung von Pflegedienstleistungen durch Familien-
angehérige nicht anfallen. Das ist aber nur die halbe
Wahrheit. Die ganze Wahrheit ist, dass Sozialversiche-
rungsbeitrige zum Teil als echtes Entgelt anzusehen
sind, zum Teil handelt es sich freilich um Abgaben.
Beim Lohnfortzahlungsschaden steht die Qualifikation
als Entgelt aufler Diskussion.”® Ob der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer einen bestimmten Betrag auszahit,
damit dieser sich selbst um eine Altersversorgung kiim-
mern kann, der Arbeitgeber das iS einer betrieblichen
Altersversorgung fiir den Arbeitnehmer organisiert
oder er solche Beitridge an die Sozialversicherung ab-
fithrt, macht im wirtschaftlichen Ergebnis keinen Un-
terschied. Man spricht deshalb durchaus zutreffend
von den drei Saulen der Altersversorgung. Entspre-
chendes gilt grundsitzlich auch fiir die anderen Sozial-
versicherungsbeitrige, sodass der OGH-Judikatur dem
Grunde nach zu folgen ist.”9

Wollte man aber die subjektiv-konkrete Schadens-
berechnung noch stirker akzentuieren, habe ich vorge-
schlagen, die Sozialversicherungsbeitrige zu kappen,
von denen die Pflegeperson, wiirde der Verletzte mit
ihr einen Arbeitsvertrag schliefen, keinen konkreten
Nutzen hitte.”> Wer bereits ein bestimmtes Alter er-
reicht hat, wird in der gesetzlichen Rentenversicherung
keine zusitzliche Altersrente erlangen kénnen. Wer be-
reits einmal krankenversichert ist, hat keinen Nutzen
aus der Abfithrung weiterer Krankenversicherungsbei-
trdge. Wer sich wegen seines Alters nicht mehr auf
dem Arbeitsmarkt bewirbt, fiir den ist nicht erkennbar,
welche Leistung aus der Arbeitslosenversicherung ihm
zugute kommen kénnte. Da bei Erbringung einer Pfle-
geleistung aber stets ein Unfall passieren kann, verhilt
es sich mit der gesetzlichen Unfallversicherung freilich
anders.

Einzuriumen ist, dass dieser differenzierte Bemes-
sungsansatz die Schadensregulierung nicht eben verein-
facht. Er vermeidet aber eine — hiufig falsche -
Schwarz-Weifl-Losung. Fiir den hier und schon frither
vorgeschlagenen Bemessungsansatz konnte immerhin
sprechen, dass es um mehr als Bagatellbetrage geht,

64) 2 Ob 338/99s, ecolex 2000, 282.

65) Dazu ausfUhrlich Weichlein, Die Héhe des Schadenersatzes bei Ver-
letzung oder Totung einer Hausfrau (1977) 491f.

66) Dazu Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 4701t

67) ZVR 1999/47 = SZ 71/146 = JB| 1999, 121 = RdM 1999/2.

68) 50b 50/99%, ZVR 1999/109 = ecolex 1999, 686 (T. Rabl); 2 Ob
152/99p, ZVR 2001/10; 2 Ob 99/02 a, ZVR 2003/47; 5 Ob 38/04f.
Ebenso flir einen Anspruch nach § 1327 ABGB OGH 2 Ob 338/99s,
ecolex 2000, 282,

69) In Schwimann § 1325 Rz 15.

70) In Rummel § 1325 Rz 12a.

71) In Schwimann § 1325 Rz 15.

72} In Rummel § 1325 Rz 12a mit Verweis auf § 1327 Rz 30.

73) Ch. Huber in FS Dittrich 4111f.

74) Zur Zwangsversicherung von Pflegepersonen gem § 44 SGB Xi und
dem vom BGH bejahten Regressrecht des Sozialversicherungs-
tragers im deutschen Recht Ch. Huber, AnwKomm §§ 842, 843
Rz 230.

75) Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 379ff.
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sodass sich ein bisschen Herumrechnen schon lohnt
und in einem angemessenen Verhiltnis zum Streitwert
steht. Das gilt namentlich fiir Haftpflichtversicherer,
die mit solchen Ersatzanspriichen hiufig belastet sind.
In der Praxis koénnten sich dafiir Pauschalbetriige he-
rausbilden, wie das etwa im deutschen Recht fiir die Zu-
erkennung der Nettokosten beim Haushaltsfithrer der
Fall ist.”8

e) Beriicksichtigung der jeweiligen Marktparitat
Folge der subjektiv-konkreten Schadensberechnung ist,
dass es auf die jeweiligen Umstinde des betreffenden
Verletzten und seiner Betreuungsperson ankomumt.
Die Folge ist eine geringere Belastung, wenn die Versor-
gung durch Familienangehorige in einem Billiglohn-
land erfolgt.” Zugrundezulegen sind die dortigen Ar-
beitskraftkosten.”

Die subjektiv-konkrete Schadensberechnung ist
freilich keine EinbahnstraBe zugunsten des Ersatz-
pflichtigen. Gibt ein Ehegatte seinen héher dotierten
Beruf auf, um sich um die Pflege des Verletzten zu
kiimmern, gebiihrt mE dem Verletzten - jedenfalls bis
zur VerhaltnismaRigkeitsschwelle — der dem pflegenden
Angehérigen fir diese Stundenanzahl entgehende Ver-
dienst. Insoweit handelt es sich nicht etwa blo um ei-
nen mittelbaren Schaden. Vielmehr wird ein homo oe-
conomicus seine bisherigen Titigkeit nur dann aufge-
ben, wenn er nicht geringer entlohnt wird als in seinem
bisherigen Beruf. Und der Verletzte verst68t nicht gegen
die Schadensminderungsobliegenheit, wenn er dem ihn
pflegenden Familienangehorigen zumindest das Entgelt
zahlt, das dieser in seinem angestammten Beruf bisher
verdient hitte.”

Die Gerichte®® stellen hiufig auf den Mindestlohn-
tarif ab; weil dieser einfach zu beschaffen ist. Stellt sich
freilich heraus, dass zu diesem Entgelt auf dem Markt
keine passende professionelle Kraft zu bekommen ist,
dann ist das jeweils hohere Marktentgelt der Bemes-
sung zugrundezulegen. In der E 5 Ob 50/99k®V musste
der OGH zu dieser Frage nur deshalb nicht Stellung
nehmen; weil blof8 der Bekl Rev eingelegt hatte. Zu be-
denken ist, dass es sich bei der Erbringung von Pflege-
dienstleitungen um einen intimen Bereich handelt, bei
dem man auch bei Heranziehung von Marktkriften
nicht jede x-beliebige Person engagieren wollte, was

-sich auch auf das Entgelt auswirkt. Muss man sich bei
der Kfz-Reparatur nicht auf eine Billigwerkstatte ver-
weisen lassen, sondern kann man — auf Kosten des Er-
satzpflichtigen — eine Markenwerkstatte seines Ver-
trauens wiahlen, mag die auch eine Nuance teurer sein
als der vom Sachverstindigen geschitzte Durchschnitts-
wert, so muss das bei Beeintrichtigung der kérperli-
chen Integritit umso mehr gelten.

f) Einfluss der Anstellung der Pflegeperson

Das Problem, welchen Einfluss der Abschluss eines Ar-
beitsvertrags zwischen der verletzten Person und dem
als Pfleger einspringenden Familienangehérigen auf
das Ausmafl des Schadenersatzanspruchs hat,*? sei
anhand der OGH-E 2 Ob 152/99p% dargestellt. Die
37-jahrige Ehefrau und Mutter war nach einem Unfall
querschnittgeldhmt und konnte trotz behindertenge-
rechter Ausgestaltung des Hauses nur noch wenige

Handgriffe selbst erledigen. Zum Zeitpunkt des Unfalls
umfasste der Haushalt sechs Personen, das jiingste Kind
war gerade einmal neun Monate alt. Dem Ehemann
blieb wohl nichts anderes iibrig, als seinen Beruf aufzu-
geben und sich um seine Familie zu kiimmern. Er-
schwerend kam hinzu, dass ein Kind an einem Gehirn-
tumor litt. In der Folge schloss die Verletzte mit
dem Ehemann einen Arbeitsvertrag und meldete ihn
bei der Sozialversicherung als Arbeitnehmer an. Der
OGH sprach aus, dass es wegen des Prinzips der sub-
jektiv-konkreten Schadensberechnung dann auf die
getroffene Entgeltvereinbarung ankomme. Wihrend
Reischauer®® diese E zustimmend referiert, kritisiert
Harrer,® dass es widerspriichlich sei, einerseits eine
Objektivierung der Pflegeleistung anzunehmen, ande-
rerseits aber auf die Individualvereinbarung abzustellen.
Denn der Wert der Leistung dndere sich nicht dadurch,
dass die Beteiligten eine Bewertung vorgenommen hét-
ten.

ME ist die Problematik eine Spur facettenreicher
als bisher erkannt. Die Anstellung der Pflegeperson
macht zunidchst einmal deutlich, welche Kosten in
Wirklichkeit anfallen, insb was die Lohnnebenkosten
betrifft. Wenn die verletzte Person ohne Verstof8 gegen
die Schadensminderungsobliegenheit eine professio-
nelle Kraft einstellen diirfte, ist nicht einzusehen, wa-
rum sie auf Kosten des Schidigers nicht auch mit einem
Familienangehdrigen einen Arbeitsvertrag zu markt-
konformen Konditionen abschliefen diirfen sollte. In-
soweit ist dem OGH und Reischauer zu folgen. Im gege-
benen Kontext hat der Familienangehorige auch etwas
von den Sozialversicherungsbeitrigen, ja er ist auf sie
sogar angewiesen, hat er doch gerade seine bisherige
Stelle aufgegeben.

Zu bedenken ist freilich, dass das nicht immer aus-
reichend sein wird. Haufig wird eine solche Anstellung
erfolgen, um dem Familienangehorigen einen Min-
destsozialversicherungsschutz zu verschaffen. Auch
wird der Abschluss eines Arbeitsvertrags relativ rasch
an die Grenze stoflen, dass nur eine maximale wo-
chentliche Arbeitszeit zulissigerweise vereinbart wer-
den kann, weil man ansonsten gegen zwingendes Ar-
beitsrecht verstiefe. Erbringt — wie das hiufig der Fall
sein wird — die Betreuungsperson Leistungen in einem
weit dariiber hinausgehenden Ausmaf3, wire es in kei-
ner Weise einzusehen, den Umfang des Schadenersatz-
anspruchs insoweit zu begrenzen. Die Verweisung auf

76) Zur Fortentwicklung des 30%-Abschlags zu konkreten Tabellenwer-
ten Schulz-Borck/Hofmann, Schadenersatz 14f mit Verweis auf die
dort im Anhang abgedruckten einschlégigen Tabellen.

77) Fur die BerUcksichtigung dieses Umstands auch beim Schmerzen-
geld Ch. Huber, NZV 2006, 1691

78) So viliig zutr 2 Ob 56/98v, ZVR 1999/35 = EvBI 1998/111: Pflege
durch die Mutter in Kroatien, lediglich Stundensatz von S 50,~ =
€ 3,50; 3 Ob 193/00d, ZVR 2001/108 Pflege durch die GroBeltern
in Jugoslawien; gebilligt von Reischauer in Rurmnmel § 1325 Rz 12a.

79) So bereits Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 382;
ebenso jingst OLG Bamberg VRR 20086, 25 (Luckey).

80) 2 Ob 24/04 z: Mindestlohntarif in Vorarlberg; 2 Ob 338/99s, ecolex
2000, 282: Die Kl moniert mE durchaus zu Recht, dass das BerG
vom niedrigsten Satz ausgegangen sei.

81) ZVR 1999/109 = ecolex 1999, 686 (T. Rab)).

82) Zur vergleichbaren Problematik beim Erwerbsschaden sines Gesell-
schafters Ch. Huber, JBI 1987, 613ff.

83) ZVR 2001/1086.

84} In Rummel § 1325 Rz 12a.

85) In Schwimann § 1325 Rz 16.
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die getroffene Vereinbarung gilt somit nur dann strikt,
wenn damit sémtliche Leistungen des Familienange-
hérigen marktkonform abgegolten werden.

3. StundenausmafB

a) Nachweis des tatsachlichen Anfalls

Abzugelten sind die tatsdchlich erbrachten Zeiten.
Dafiir hat der Verletzte den Beweis zu erbringen. Die
Gerichte sind durchaus aufgerufen, die Behauptungen
des Verletzten zumindest auf Plausibilitét hin zu iiber-
priifen. So kann es aus der Sicht des Ersatzpflichtigen
legitim sein zu hinterfragen, wie viele Stunden sich El-
tern einem schwer kranken Kind widmen kénnen,
wenn sie daneben eine Landwirtschaft betreiben und
weitere Kinder zu versorgen haben.® Der Tag hat fiir
keinen mehr als 24 Stunden!

b) Keine Abgeltung wihrend
der Krankenhausaufenthaite

Eine Folge des Abstellens auf die tatsichlichen Ver-
richtungen ist, dass kein Ersatz fiir die Zeitriume ge-
schuldet wird, in denen der Verletzte stationér behan-
delt wird.?”) Wie ist das aber, wenn der Verletzte eine Er-
satzkraft eingestellt hat, kann er diese dann kurzfristig
kiindigen? Und wenn ja, wird diese Arbeitskraft, mit
der er zufrieden war, wieder bei ihm antreten? Wie oft
wird sie solche Unterbrechungen ohne Murren hinneh-
men? Mit der Fragestellung ist eine negative Antwort
indiziert. Hingt das AusmaR des Ersatzes bzw die Wei-
terzahlung davon ob, ob eine solche Ersatzkraft einge-
stellt worden ist oder nicht? Das wire wenig einleuch-
tend. Es wire daher denkbar, entweder eine Abgeltung
auch fiir die Zeiten des Krankenhausaufenthalts zu ge-
wihren oder aber als Referenzgrofe auf die Kosten von
Pflegediensten abzustellen, deren organisatorische Auf-
gabe es ist, ihre Arbeitnehmer bei solchen Ausfillen
anderswo einzusetzen. Woméglich ist das der nichst-
liegende Marktparameter und nicht die Kosten einer
Ersatzkraft.

c¢) Bereitschaftszeiten
Die zentrale Frage beim mafigeblichen Stundenaus-
maf ist das Abstellen blof auf die tatsichlichen Ver-
richtungen, somit die grundsitzliche Ausklammerung
von Bereitschaftszeiten. Jedenfalls dann, wenn es um
Harn- und Stuhlinkontinenz geht, sind die erforderli-
chen Dienstleistungen nicht prizise planbar. ME ist es
eine Frage der Menschenwiirde, das Verkehrsunfall-
opfer zeitnah von seinen Fikalien zu befreien und dieses
Erfordernis auch bei der Schadensberechnung zu be-
riicksichtigen. Bei der Rund-um-die-Uhr-Betreuung
fielen bei den einzelnen Sachverhalten der vom OGH
entschiedenen Fille geraffte Zeiten in ganz unterschied-
lichem Ausmaf an. Die Bandbreite reicht von 4,2 5,8
5-6," 810, 9,°) 14 bis fast 15 Stunden® pro Tag.
Der Rest entfiel auf Bereitschaftszeiten, deren Ersatz
nach der OGH-Rsp®) davon abhingig ist, ob insoweit
Outdoor-Aktivitaten vereitelt werden, was dazu fiihrt,
dass Zeiten der Haushaltsfiilhrung und des (Halb-)
Schlafs in der Nacht entschidigungslos bleiben.
Abgesehen davon, dass das geradezu eine Einladung
an den Geschidigtenanwalt darstellt, sich etwas Passen-

des zu iiberlegen, diese Abgeltung daher cher eine an-
waltliche Kreativitatspramie darstellt, ist dieser res-
triktive Ansatz aus mehreren Griinden abzulehnen.
Kein Mensch wiirde seine Arbeitskraft auf dem Markt
zu solchen Konditionen anbieten. Dieser Bemessungs-
ansatz liuft darauf hinaus, dass man einen Feuerwehy-
mann grundsitzlich nur bezahlen wiirde, wenn es
brennt oder eine Verk&uferin in einer Boutique nur,
wenn sie gerade Kunden bedient. Das wiirde jeder-
mann/-frau entriistet von sich weisen.

Bei Ersatzfahigkeit blof konkreter Verrichtungen in
der Nacht bedenkt dieser Bemessungsansatz nicht aus-
reichend, dass wiahrend des Tages nur derjenige Leis-
tungen erbringen und sich des Lebens erfreuen kann,
der in der Nacht wenigstens withrend eines bestimmten
Zeitraums am Stiick schiaft.*® Diejenigen, die — auch
in der Nacht - lebendige Kleinkinder hatten bzw haben,
werden besser verstehen kénnen, worum es geht, sofern
sie diese Phase nicht vergessen oder verdringt haben.
Dabei ist zu bedenken, dass die Begeisterung der Eltern
tiber das neu geborene Kind sie manches Opfer besser
verkraften ldsst, ganz abgesehen davon, dass es sich da-
bei um einen voriibergehenden Zeitraum handelt. Die
Pflege von Schwerstverletzten zieht sich demgegeniiber
tiber Jahre, wenn nicht Jahrzehnte. Den pflegenden Fa-
milienangehérigen abzuverlangen, das 6-malige Um-
betten in der Nacht, was jeweils 10 Minuten in An-
spruch nimmt, fiir insgesamt 10 bis 12 Euro, dem Stun-
denlohn einer Haushaltshilfe, zu erledigen, weil es sich
ja um eine einfache Hilfstitigkeit handelt, geht an der
marktkonformen Abgeltung meilenweit vorbei.?”

Fiir die Entlohnung auf die Vereitelung von out-
door-Aktivitdten abzustellen, ist eine untaugliche Ab-
federung eines im Grunde verfehlten Bewertungsan-
satzes. Warum soll der entschidigt werden, der ins
Theater oder auf den Berg gehen will, nicht aber derje-
nige, der zu Hause in Ruhe ein Buch lesen oder eine
Fachpublikation verfassen hitte wollen. Ein Gerechtig-
keitsgehalt dieser Differenzierung ist schwer auszuma-
chen. Da somit triftige sachliche Griinde gegen diese
Restriktion sprechen, sollte sie aufgegeben werden. An-
stelle dessen ist — wie auch sonst — zu fragen, was eine
Ersatzkraft fiir eine solche Dienstleistung in Rechnung
stellen wiirde. Die Antwort lautet: Das marktkonforme
Entgelt und nicht weniger. Sollten am Markt fiir solche
Bereitschaftszeiten geringere Stundenlohne anfallen,®®

86) 5 Ob 38/04f.

87) Anders in der E 2 Ob 152/99p, ZVR 2001/106, weil es wahrend des
Aufenthalts der Mutter darum ging, dass der restliche Haushalt ver-
sorgt werden musste.

88) 2 Ob 49/98i, ZVR 1998/128.

89) 2 Ob 56/98v, ZVR 1999/35 = EvB| 1998/111.

90) 2 Ob 99/02a, ZVR 2003/47.

91) 6 Ob 143/98t, ZVR 1999/47 = SZ 71/146 = JB! 1999, 121 = RdM
199972,

92) 2 0b 24/04z

93) 2 Ob 338/99s, ecolex 2000, 282,

94) 5 Ob 50/99k, ZVR 1999/109 = ecolex 1999, 686 (T, Rabi).

95) 2 Ob 49/98i, ZVR 1998/128; 6 Ob 143/08t, ZVR 1999/47 = SZ 71/
146 = JBI 1999, 121 = RdM 1999/2; 2 Ob 99/02a, ZVR 2003/47.

96) Zur Notwendigkeit des Umbettens 2 Ob 24/04 z: um 24 Uhr und um
3 Uhr friih; 2 Ob 176/05d: um 24, 2, 4, 6 Uhr.

97) In der E 5 Ob 38/04f hatte der Bekl selbst diese Abgeltung versagt.

98) So der Hinweis des BerG in der E 6 Ob 143/98t, ZVR 1999/47 =
SZ71/146 = JBI 1999, 121 = RdM 1999/2: Bereitschaftszeiten sind
weniger anstrengend.
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hat das auch Auswirkungen fiir die Schadensberech-
nung — aber eben nur dann!

Dass die Schadenersatzrenten als Folge einer
marktkonformen Bewertung signifikant steigen wiir-
den, soll einen nicht erschrecken. Immerhin hat der
Schadiger dem Geschidigten eine fiirchterliche Verlet-
zung zugefiigt. Bedacht werden moge zudem, dass auch
die Schmerzengelder in den letzten 10 Jahren signifi-
kant erhdht worden sind.*® Und das allein deshalb, weil
sich die hochstrichterliche Judikatur einen Ruck gege-
ben hat. Bei der Anpassung der Bemessung von Pflege-
dienstleistungen, die im Regelfall von Angehérigen er-
bracht werden, geht es demgegeniiber allein darum,
dass das Postulat des vollen Ausgleichs auch eingeldst
wird. Dass die Grof8ztigigkeit mE eher bei diesem Scha-
densposten angebracht ist als beim Schmerzengeld,
wurde einleitend schon erwihnt.

F. Einfluss der Aktivlegitimation auf
den Umfang des Ersatzes

In der E 5 Ob 38/04f hat der Ersatzpflichtige den Zu-
spruch der Bruttokosten mit dem Argument bestrit-
ten, dass in diesem Fall nicht der Verletzte, sondern
dessen Eltern als Kl aufgetreten seien. Der OGH hat
das Ausmaf des Ersatzanspruchs zu Recht nicht davon
abhingig gemacht. Wihrend Harrer'® die Aktivlegiti-
mation Dritter kritisiert, billigt das Reischauer'® und
rdaumt gesetzlich Unterhaltspflichtigen sogar die Befug-
nis zur Erhebung einer Feststellungsklage ein. Jeden-
falls sei ein Anspruch nach § 1042 ABGB gegeben, ei-
.nes Riickgriffs auf § 1358 ABGB bediirfe es nicht.!?
ME sollte man bei Einrdumung der Aktivlegitimation
zugunsten Dritter fiir die Geltendmachung von Scha-
denersatzanspriichen aus rein pragmatischen Griinden
zuriickhaltend sein. Die Folge ist namlich eine Verviel-
fachung des Haftpflichtprozesses; selbst wenn man
nur Vater und Mutter bzw den Ehegatten fiir an-
spruchsberechtigt ansieht, vermag ich ein echtes Be-
dirfnis fiir eine. solche Weiterung nicht zu erken-
nen.'®® Besonders bei Verletzung des Kindes sind die
Eltern ohnehin gesetzliche Vertreter und kénnen die
Anspriiche im Namen des Kindes ebenso geltend ma-
chen wie im eigenen Namen. Vorzugswiirdig ist es da-
her, die Aktivlegitimation beim Verletzten zu biindeln
und nur ihm die Befugnis fiir eine Feststellungsklage
einzurdumen. In Bezug auf die Regressanspriiche fiir
bereits konkret erbrachte Leistungen fihrt aber kein
Weg daran vorbei, dem Dritten einen solchen An-
spruch einzurdumen. Trifft thn gegeniiber dem Ver-
* letzten eine Pflicht zum Einschreiten, zumeist nach
Unterhaltsrecht, ist § 1358 ABGB wie bei der Lohn-
fortzahlung die passende Regressnorm,'®® bei freiwilli-
gen Leistungen hingegen § 1042 ABGB.

G. Sowiesokosten der Betreuung
eines gesunden Kindes

Bei Pflegedienstleistungen zugunsten eines schwerstver-
letzten Kindes wird darauf hingewiesen, dass auch ein
gesundes Kind der Pflege bediirfe. Das wurde in der Ju-
dikatur in der Weise beriicksichtigt, dass entweder nur
ein Drittel der Betreuungskosten zugesprochen!® oder
Durchschnittssitze fiir die Betreuung und Beaufsichti-
gung von gesunden und schwerstbehinderten Kindern

gebildet worden sind.!%® Eine durchaus plausible nor- -

mative Korrektur hat das OLG Wien'%” vorgenommen,
indem es hohere Betrige mit dem Hinweis zusprach,
dass die Beschiftigung mit einem kranken Kind nicht
vergleichbar mit der mit einem gesunden Kind sei.

H. Dynamisierung der Rehte

IdR werden Renten nach der Kaufkraftparitit zum Ende
der miindlichen Verhandlung 1.Instanz bemessen.
Wenn spiter inflationsbedingt eine wesentliche Ande-
rung eintritt, kann der Geschidigte Anpassung begeh-
ren. Einerseits ist hochst unsicher, was fiir eine wesent-
liche Anderung ausreicht, andererseits ist es wihrend
dieses Zeitraums zu einer Unterentschadigung des
Schadenersatzglaubigers gekommen, was dem Aus-
gleichszweck der Schadenersatzleistung gerade wider-
spricht. Das wirkt sich umso mehr zum Nachteil des
Geschddigten aus, je stirker die Preise der von ihm be-
notigten Marktleistung steigen. Da es bei Pflegedienst-
leistungen kaum ein Rationalisierungspotential gibt,
steigen diese stérker als der allgemeine Verbraucher-
preisindex.!®® Es ist deshalb anzuraten, solche Renten
an den Index der Kosten einer Ersatzkraft zu kniipfen,
etwa den Mindestlohntarif von diplomierten Kranken-
schwestern oder ausgebildeten Pflegern. Gem § 8 EO
besteht eine solche Moglichkeit, weshalb nicht ganz
nachvollziehbar ist, weshalb das ErstG das in der E
3 Ob 193/00d'* abgelehnt hatte. =»

99) Vgl die Ubersicht bei Danz in Danzl/Gutierrez-Lobos/Miller, Schrmer-
zengeld 2731,

100) InSchwimann § 1325 Rz 17; pikanterweise unter Berufung auf Rei-
schater in Rummel § 1325 Rz 17, der dort freilich genau den ge-
genteiligen Standpunkt einnimmt.

101) In Rummel § 1325 Rz 17.

102) So aber 1 Ob 2201/962z, ZVR 1998/63 = SZ 70/84 = JBI 1997, 655
=RZ 1998/41; T Rabl, ecolex 1999, 688, 689.

103) GroBzUigiger die Rsp, so namentlich 1 Ob 2201/96z, ZVR 1998/63
= 8Z 70/84 = JB| 1997, 655 = RZ 1998/41.

104) AA Reischauer in Rummel § 1325 Rz 17.

105) 6 Ob 143/98t, ZVR 1999/47 = SZ 71/146 = JBI 1999, 121 = RdM
1999/2.

106) 5 Ob 50/99k, ZVR 1999/109 = ecolex 1999, 686 (7. Rabl).

107) 30. 1. 2006, 13 R 161/05z.

108) Vgl dazu 2 Ob 338/99s, ecolex 2000, 282: Stundensatz einer
Heimhilfe 1989~1991: § 140,~; 1998: S 237,~, Steigerung somit
ca 10% pro Jahr; 20b 24/04z: Stundeniohn im Jahr 2000
S 118,50 bis 154,30; im Jahr 2001 S 125,60 bis 162,~; Steigerung
somit ca 5%.

109) ZVR 2001/108.
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= In Kiirze L
Bei Verletzung eines Schwerstverletzten stellt sich haufig

die Frage, wie die Pflege erbracht werden soll, im Plege-
~heim oder zu Hausé. Springen Familienangehérige ein; ist

deren. Einsatz marktkonform zu b,eWerten‘.}Huber erlautert
in.diesem Aufsatz, dass die vorzunehmenden -Abzugspos
ten gegentiber der Erbringting solcher Dienstleistungen.

durch angestelite Arbeitnehmer viel geringer sind; als der -

"OGH dasin'seiner Judikatir annimmt. Will die Pflegev

icherung ihrer Zielsetzung nach bloB einen Mindeststan- -
dard erreichen; 8

= Zum Thema
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