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-+ Verweigerung einer Blutkonserve durch Zeugin Jehovas:
keine Schadensminderungsverletzung trotz Todesfolge
% 1304, 1327 ABGB
Auch wenn die verletzte Person aus Glaubens- bzw

Gewissensgründen eine Bluttransfusion ablehnen
darf und dieses Verhalten Einfluss auf die Höhe des
Schadens hat, ist es bei Ermittlung der Schadens-
höhe zu berücksichtigen. Typischerweise führt ein
solches Verhalten zu einer Vergrößerung des Scha-
dens. Würde allerdings das Alternatiwerhalten ohne

Verstoß gegen die Schadensminderungsobliegen-
heit zu einem höherei'i rechnerischen Schaden füh-
ren, steht dem anspruchsberechtigten Hinterbliebe-
nen nach dem Prinzip des juristischen Gleichge-
wichts dessen ungekürzter Schaden (hier Begräb-
niskosten, Trauerschmerzengeld) zu, soweit es
sich um das gleiche Rechtsgut handelt (2. Rechts-
gang zu 2 0b 21 9/1 0 k ZVR 201 2/44 ,rCh. HuberJ).

Sachverhalt:

[Tod durch Verkelirsunfall und unterb5iebene
Bluttransfusionen als Zeugin Jehovas]
Am 20. 6. 2005 ereignete sich ein Verkehrsunfau, bei
dem die damalige Ehefrau des I(1 (im Folgenden: die

Geschädigte) als Fußgängerin durch einen
Sattelzug mit polnischem Kennzeichen er-
fasst und niedergestoßen wurde. Den Lenker
des Sattelzugs trifft das Alleinverschulden an
dem Unfall; er handelte grob fahrlässig. Der
Geschädigten musste unfallbedingt ein
Oberschenlcel amputiert werden. Bei Eintref-
feü der Geschädigten im Krankenhaus be-

stand Iceine lebensbedrohliche Situation; es lag aber
eine absolut dringliche und vitale Indikation zur Gabe
von Blutkonserven vor. Es wurden allerdings keine
Bluttransfusionen durcligeföhrt, weil die Geschädigte
Zeugin Jehovas war und es auch eine Wiuenserklärung
von ihr gab, keine Blutkonserven zu erhalten. Die Gabe
von Blutlconserven wäre geeignet gewesen, bei der Ge-
schädigten lebenserhaltend zu wirken. Diese verlor 4/5
ihres Gesamtblutvolumens, wobei dieser Blutverlust
auch unter Hinwegdenken der Fettembolie, die bei
ihr in weiterer Folge auftrat, absolut tödlich war. Dass
eine Fei:tembolie auch bei Erhalt von Blutkonserven

hätte auftreten können, lcann nicht völlig ausgeschlos-
sen werden. Sie verstarb am nächsten Tag trotz maschi-
neller Beatmung mit hochlconzentriertem Sauerstoff
infolge Blutverlustes und ausgeprägter Fettembolie.

Der Kl war mit der Geschädigten 44 Jahre verheira-
tet und hatte bis zu förem Tod stets mit ihr zusammen-

gelebt. Der Nachlass wurde ihm als Alleinerbe zur
Gänze eingeantwortet.

r'Etinwand des Mitverschul-

dens bei Hinterbliebenen-

schaden unbeachtlich,
wenn rechnerischer Scha-
den ohne diesen Verstoß

"arJenoch höher gewesen wi

[Klagebegehrenl
Der Ia begehrte vom beld Versicherungsverband (im
Folgenden: Verband) einen Betrag von € 16.572,80 sA,
der ein TrauerschmerzengeM von € 10.000,-, Begräb-
niskosten von € 5.772,80 sowie ein Schmerzengeld für
die Geschädigte von € 800,- umfasste.

[1 . Rechtsgang]
Im ersten Rechtsgang gab das ErstG dem Klagebegeh-
ren im Betrag von € 16.274,80 sA statt (Trauerschmer-
zengeld € 10.000,-; Begräbniskosten €5.674,80;
Schmerzengeld für die Verletzte € 600,-) und wies un-
bekämpft das Mehrbegeliren von € 298,- sA ab. Das

BerG bestätigte den Zuspruch von € 600,- sA
(Schmerzengeld für die Verletzte) als TeilU. Im Übri-
gen, somit hins € 15.674,80 sA, hob es das U des ErstG
auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Ent-
scheidung nach VerfahrensergAnzung an das ErstG zu-
rüclc. Der OGH gab mit Beschluss vom 22. 6. 2011,
2 0b 219/l0k SZ 20li/76 = ZVR 2012/44 (Huber) =
EvBl 2011/152 (Steininger) = JBI 2012, 251 (Kalb) =
RdM 2011/168 (Leischner) = öarr 2013, 207 (Schacher-
reiter) dem Rek des I(l nicht Folge. Er bejahte in Über-
einstimmung mit dem BerG die adäquate Verursa-
chung der Todesfolge durch den Lenker des Sattelzugs
sowie die Zurechenbarkeit einer (allfälligen) Verlet-
zung der Schadensminderungspflicht der Geschädig-
ten an den Kl und gelangte unter Berücksichtigung
von einschlägiger Rsp und Lehre zu der Auffassung,
dass die Geschädigte in ihrer Religions-, Glaubens-
oder Gewissensfreiheit nicht beeinträchtigt gewesen
sei. Als eigenberechtigter Person sei es ihr freigestan-
den, jegliche medizinische Behandlung, somit auch
eine Bluttransfusion zu verweigern. Die Weigerung
sei auch rechtmäßig gewesen. Die Verletzung der Scha-
densminderungspflicht setze aber kein rechtswidriges
Verhfüten voraus, sondern begründe lediglich eine Ob-
liegenheitsverletzung.

Die Freiheit der Gewissensentscheidung bedeute
nicht, dass derjenige, der eine für ihn objektiv ungüns-
tige, gegen die Obliegenheit zur Schadensminderung
verstoßende Gewissensentscheidung treffe, die aus
der objektiven Ungünstigkeit der Entscheidung folgen-
den Nachteile nicht zu tragen habe. Diese Nachteile
seien im gegenständlichen Fall inöglicherweise der
Tod der Geschädigten, aber auch, dass im Fall, dass
bei medizinisch indizierter und durchgeführter Blut-
transfusion die Verletzte überlebt hätte, der Schädiger
für die nachteiligen Folgen dieser objektiv ungünstigen
Gewissensentscheidung nicht einzustehen habe.

[Beiderseitiges Prozessvorbringen
:m 2. Rechtsgang]
Im 2. Rechtsgang brachte der Kl ergänzend vor, die Be-
weislast für die behariptete Vedetzung der Schadens-
minderungspflicht treffe die beklP. Aufgrund des vor-
liegenden SV-GA sei der Beweis nicht gelungen, dass
die Geschädigte an ihrer religiös motivierten Ableh-
imng von Fremdbluttransfusionen verstorben sei.
Hinzu komme, dass das behauptete pflichtgemäße
Verhalten, nämlich die Duldung der Verabreichung
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von Blutkonserven, selbst dann, wenn dadurch der
Tod verhindert worden wäre, ?ceine Schadensminde-
rung bei der beldP bewirkt hätte. Wäre die Geschädigte
am Leben geblieben, wären ihr unverhältnismäßig hö-
here Schadenersatzansprüche gegenüber der beklP zu-
gestanden. Durch den Unfall wären schwere Dauerfol-
gen in Form von Amputationen eingetreten, welche zu
einer dauernden Pflegebedürftigkeit und auch unver-
hältnismäßig höheren Schmerzengeldansprüchen ge-
führt hätten. Eine Vergrößerung des rechnerischen
Schadens sei jedenfalls nicht eingetreten. Es werde da-
her der Einwand der ,,Vorteilsanrechnung" erhoben.

Die beklP erwiderte, eine allfällige ,,Einsparung an-
derer Anspriiche", die bei Überleben der Verletzten
entstanden wäreri, ermögliche keine Vorteilsanrech-
nung zugunsten der Ansprüche des Kl. Die Ablehnung
der Zufuhr von Blutkonserven sei eine anspruchsver-
nichtende Obliegenheitsverletzung, da der Todesein-
tritt bei der Entgegennahme von Bluttransfusionen
mit hoher Wahrscheinlichkeit hätte verhindert werden
können.

[Entscheidungen der Vorinstanzen]
Das ErstG wies mit EndU das restliche Iaagebegehren
ab.

Das BerG hob dieses abermals auf und verwies die

Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach allfäl-
liger Verfahrensergänzung an das ErstG zurück.

Der OGH gab dem Rek der beldP Folge, hob den
angefochtenen Beschluss auf und erkannte in der Sache
selbst, dass er mit EndU die beldP schuldig erkannte,
dem Kl € 15.674,80 sA zu bezahlen.

Aus den Entscheidungsgründen:
[Zulässigkeit und Berechtigung des RM]
Der Rek ist zulässig, weil sich der OGH zur Frage der
Anwendung der Rsp zum ,,rechtmäßigen Alternativ-
verhalten" im Fall des Todes einer zur Schadensmin-

eerung verpflichteten Person bisher noch nicht geäu-
fiert hat. Das RM ist im Ergebnis auch berechtigt, was
allerdings zu einer (zulässigen) reformatio in peius
(RIS-Justiz RSOO43858; RSOO43903; RSOO43939) und
zur Stattgebung des restl Klagebegehrens führt.

[RevVorbringen der beklP in tatsächlicher Hinsichtl
Die beklP macht geltend, aas ErstG habe die ihm im
trsten Rechtsgang aufgetragenen Feststellungen voll-
dändig getroffen und wohl begründet. Die beklP habe
danach den Beweis einer dem Kl zuzurechnenden

Verletzung der Schadensminderungsobliegenheit er-
'bracht. Hingegen habe der Kl im 1. Rechtsgang nicht
behauptet, dass der Tod der Geschädigten auch bei
'7erabreichung von Blutkonserven mit hoher Wahr-
icheinlichkeit eingetreten wäre. Somit lägen auch keine
iekundären Feststellungsmängel vor. Ergänzende Fest-
dellungen wären überschießend und würden zu einer
inrichtigen rechtl Beurteilung der Sache führen. Selbst
venn das erst im 2. Rechtsgang erstattete Vorbringen
;ulässig sein sollte, sei bereits den gutachterl Äußerun-
;en zu entnelimen, dass die Fr;age, ob die Geschädigte
iuch bei Verabreichung von Blutkonserven mit hoher
'Wahrscheinlichkeit verstorben wäre, nicht klärbar sei.

[RevVorbringen der beklP in rechtl Hinsicht]
Es sei aber auch nicht zu prüfen, ob die Maßnahmen
zur Schadensminderung tatsächlich zu einer Vermin-
derung oder sogar zu einer Vergrößerung des Scha-
dens geführt hätten. Der eingetretene Tod könne nicht
als geringerer Schaden angesehen werderi als das Wei-
terleben, sei doch das menschliche Leben das höchste
Rechtsgut in der österr Rechtsordnung. Ein Vorteil sei
aus dem Tod der Geschädigten niemandem entstan-
den. Das ausschließliche Abstenen auf die ,,pekuniäre
Seite" und die Höhe der denlanöglichen Ansprüche sei
verfehlt. Es sei wohl anzunehmen, dass die fiktiveü An-
sprüche, die der Geschädigten im Fall ihres Weiterle-
bens zugestanden wären, höher als das Klaci,spunktum
gewesen wären. Werde der Sachverhalt nach den Vor-
gaben des BerG durch das ErstG ergänzt, würde jede
Variante zu einer Berechtigung des Klagebegehrens
führen. Eine ,,Vermischung" der fiktiven Ansprüche
der Geschädigten mit den originären Ansprüchen des
Kl sei jedoch nicht sachgerecht. Eine Haftung der
bel<IP wäre allenfalls dann zu bejahen, werin die Ge-
schädigte mit hoher Wahrscheinlichkeit auch nach
Verabreichung von Blutkonserven und einer Schock-
therapie an den Unfallfolgen verstorben wäre, nicht
aber bei Unaufklärbarkeit dieser Frage oder der Fest-
stellung, dass die Geschädigte nach entsprechender
Therapie weitergelebt hätte.

[Zu den verfahrensrechtl Fragen]
Im 1. Rechtsgang hatte das ErstG die Rechtsansicht ver-
treten, die Verweigerung von Bluttransfusionen aus
Glaubens- und Gewissensgründen begründe (grds)
keine Verletzung der Schadensminderungspflicht. Da-
von ausgehend traf es keine Feststellungen zu der
Frage, ob im konkreten Fall die Nichtverabreichung
von Blutkonserven für den Tod der Geschädigten ur-
sächlich war. Das BerG kam hingegen zu dem Ergebnis,
dass die geltend gemachten Glaubens- und Gewissens-
gründe dem Einwand der Verletzung der Schadens-
minderungspflicht nicht erfolgreich entgegengehalten
werden könnten, und trug dem ErstG in seinem Auf-
hebungsbeschluss ergänzende Feststellungen zweclcs
I(lärung der Berechtigung des Einwands auf.

[Ergänzendes Vorbringen im
2. Rechtsgang zulässig]
Der - durch den OGH bestätigte (2 0b 219/lOk) -
AuföebungsB des BerG erfolgte somit nach 'S» 496
Abs l Z 3 ZPO, weil rechtserhebliche Tatsachen nicht
erörtert wurden. Das bedeutet, dass im fortgesetzten
Verfahren neues Vorbringen grds unbeschränkt zuläs-
sig war. Nur abschließend erledigte Streitp?inkte durf-
ten nicht wieder aufgerollt werden (vgl RIS-Justiz
RSOO42435 [T4, T6, T7]; RSOO42441 [T2, T3];
RSOO42458 [T 3, T 5, T 6 uva]). Abschließend geldärt
wurde iZm dem (hier allein noch interessierenden)
Einwand der Verletzung der Schadensminderungs-
pflicht im ersten Rechtsgang aber nur, dass die geltend
gemachten Glaubens- und Gewissensgründe die Be-
rechtigung dieses Einwands nicht hindern können,
weil der Geschädigten in der konkreten Situation die
Entgegennahme von Blutkonserven (objelctiv und sub-
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jelctiv) zumutbar gewesen wäre. Abgesehen von diesem
Thema war im 2. Rechtsgang ergänzendes Vorbringen
uneingeschränkt zulässig. Das BerG hat sich daher zu
Recht mit dem Vorbringen des Kl zur Beweislast, zum
Beweismaß und zur ,,Vorteilsanrechnung" inhaltlich
befasst und es in seine Entscheidung einbezogen.

Schadensminderungsl
[Zum Einwand der Vei?rletzung

ipflicht]
der

Eine Verletzung der Schadensminderungspflicht liegt
im Allg dann vor, wenn der Geschädigte Handlungen
unterlassen hat, die geeignet gewesen wären, den Scha-
den abzuwehren oder zu verringern, obwohl sie - ob-
jektiv betrachtet - von einem verständigen Durch-
schnittsmenschen gesetzt worden wären, um eine
nachteilige Veränderung des eigenen Vermögens hint-
anzuhalten (2 0b 144/1 1 g; RI[S-Justiz RSOO23573). Die
Obliegenheit, den Schaden möglichst gering zu halten,
wird in stRsp aus 'p 1304 ABGB abgeleitet (RIS-Justiz
RSOO27043; Reischauer in Rummel, ABGB II/2aa
(3, 1304 Rz 37). Die Unterlassung der Schadensminde-
rung kann dem Geschädigten nur vorgeworfen werden,
wenn die von ihm unterlassene und zumutbare Hand-
lung geeignet gewesen wäre, den Schaden zu verringern
(RIS-Justiz RSO109225). Die Behauptungs- und Be-
weislast für die Eignung einer Maßnahme zur Scha-
densverringerung trifft den Schädiger (vgl 9 0b 83/
15v; RIS-Justiz RSOO27129; Karner in KBB' S 1304
Rz 11; Reischauer in Rummel, ABGB II/2a3 S 1304
Rz 44), hier also die beldP.

[Ergänzungsaufträge im 1 . Rechtsgang]
Der ,,Schaden", aus dem der Kl die Ansprüche auf
Trauerschmerzengeld und Ersatz der Begräbniskosten
ableitet, liegt im Tod der Geschädigten, seiner Ehefrau.
Im 1. Rechtsgang wurde demnach darauf abgestellt, ob
die - als zumutbar erachtete - Zustimmung zu Blut-
transfusionen den Tod der Geschädigten (und damit
den den Ansprüchen des Kl zugrundeliegenden Scha-
den) verhindert hätte. Auf diese Frage bezogen sich
auch die Ergänzungsaufträge an das ErstG.

[Entbehrlichkeit weiterer Tatsachenfeststellungen]
Obwohl das ErstG nach Durchführung eines umfang-
reichen Beweisverfahrens seine Feststellungen er-
gänzte, hält das BerG - abgesehen vom erwähnten Be-
gründungsmangel - diese Tatsachenfrage noch nicht
für ausreichend geldärt, weshalb es weiterer ergänzen-
der Feststellungen bedürfe. Eine Verfahrensergänzung
könnte aber schon im Hinbliclc auf das im 2. Rechts-
gang zulässig erstattete neue Tatsachenvorbringen
des Kl entbehrlich sein, wonach der Geschädigten im
Fall ihres Oberlebens infolge der erlittenen Verletzun-
gen weitaus höhere Schadenersatzansprüche zugestan-
den wären, als sie der Kl hier geltend macht. Dieses
Vorbringen ist von der hypothetischen Annahme ge-
tragen, dass die Geschädigte bei Verabreichung von
Blutkonserven überlebt hätte. Könnte mit diesem Ge-
geneinwand der Vorwurf der Verletzung der Scha-
densminderungspflicht entkräftet werden, käme es
auf die vom BerG für nötig befundenen Verfahrenser-

gänzungen nicht mehr an. Er ist daher vorr;angig zu
prüfen.

[Zum Gegeneinwand des Kl - dogmatische
Einordnung und Qualifikation]
Dazu stellt sich zunächst die Frage, unter welchem
rechtl Gesichtspunlct der Gegeneinwand des Kl zu prü-
fen ist. Nach Ansicht des BerG geht es dabei um einen
Aspekt des rechtmäßigen Alternativverhaltens:

Es stützt sich damit auf die Auffassung Ch. Hubers,
die dieser in seiner weiterführenden Glosse zur E
2 0b 219/lOk vertreten hat (ZVR 2012/44, 104). Da-
rin betonte der Autor - freilich mit dem zutr Hinw
auf (bis dahin) fehlendes Vorbringen des Kl -, dass
die Verweigerung einer Blutlconserve nicht nur zu ei-
ner Vergrößerung des Schadens, sondern aucli zu ei-
ner Verminderung führen kann. Aus schadensrechtli-
cher Sicht sei nämlich der Tod für den Ersatzpflichti-
gen weniger belastend als eine schwere Verletzung,
möge eine solche Feststellung auch zunächst pietätlos
erscheinen. Im konkreten Fall wären die Heilungskos-
ten, der Erwerbs- und/oder Haushaltsführungsscha-
den sowie das Schmerzengeld der Geschädigten nach
einer Oberschenkelamputation wesentlich höher ge-
wesen als die vom Kl begehrten Bestattungskosten
und das Trauerschmerzengeld (idS auch Steininger,
Anm zu 2 0b 219/10k, EvBl 2011/152, 1079; ebenso
Dullinger, Mitwirkungspflichten im Rahmen der ärzt-
lichen Behandlung, RdM 2012/136, 222 [228f]).

Alle drei soeben erwähnten Glossatoren halten des-
halb die Ansprüche des Kl erkennbar für berechtigt. Un-
einigkeit besteht nur in der rechtl Begründung des an-
gestrebten Ergebnisses. Während etwa Steininger (aaO)
schon das Vorliegen einer Obliegenheitsverletzung in
Abrede stellt und Dulliiiger (aaO) die Berücksichtigung
des hypoföetischen Schadens im Weg der Vorteilsan-
rechnung vorschlägt, hält Huber die Kategorie des recht-
mäßigen Alternativverhaltens, hier in der Form des ,,Al-
ternativverhaltens ohne Verstoß gegen die Schadens-
minderungsobliegenheit", für vorzugswürdig (anders
noch ders in Die Presse [Rechtspanoramal 2011/39/
02). Diese könne nicht nur auf Schädigerseite Beachtung
finden, sondern in Entsprechung von Verschulden und
Mitverschulden auch auf Seiten des Geschädigten. Bei
der von ihm ebenfalls in Erwägung gezogenen Rechts-
figur der Vorteilsausgleichung gibt Huber zu bedenken,
dass die ,,Verrechnung" (von Vor- und Nachteilen auf
Seiten des Schädigers) auf sachlich kongruente Leistun-
gen zu beschränken sein könnte, was lediglich in Bezug
auf Erwerbsschaden (bei überleben) und Unterhaltser-
satz (beim Tod) gegeben w:ire.

[Alternativverhalten ohne Verstoß gegen die
Schadensminderungsobliegenheit; Abstellen auf
den rechnerischen, nicht den realen Schaden]
Der Sen hält wie das BerG den dogmatischen Ansatz
Hubers für sachgerecht:

Zunächst vermag der gegen die Meinung Hubers
vorgetragene Einwand Dullingers (aaO FN 58), dass in
den einschlägigen Fallkonstellationen die Verweige-
rung der Behandlung andere reale Schäden verursacht
habe, als bei deren Durchführung entstanden wären,
nicht zu überzeugen. Er vernachlässigt die stRsp, nach
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der beim rechtmäßigen Alternativverhalten nur auf den
rechnerischen, nicht aber auf den realen Schaden abzu-
stellen ist. Entscheidend ist, dass bei rechtmäßigem
Verhalten derselbe rechnerische Schaden entstanden

wäre; Unterschiede beim realen Schaden sind bedeu-

tungslos (2 0b 82/14v mwN; RIS-Justiz RSOlll706;
Reischauer in Rummel, ABGB II/2 a3 S 1295 Rz 1 a).

[Argumente gegen die Vorteilsausgleichung]
Vor allem aber sind die Bedenken Hubers gegen die
Rechtsfigur der Vorteilsausgleichung im gegebenen
Zusammenhang nicht von der Hand zu weisen. Nach
stRsp kommt die Berücksichtigung von Vorteilen nur
gegenüber sachlich und zeitlich kongruenten Scha-
densersatzansprüchen in Betracht (vgl 2 0b 227/07g
ZVR 2009/10 [Kathreinl; RIS-Justiz RSO114259;
RSOO22826 [T 2, T 3, T 4]), was hier zu den von Huber
aufgezeigten Konsequenzen führen würde. Die An-
sprüche, welche die Geschädigte bei ,,rechtmäßigem"
Alternativverhalten, also im Fall ihres - hier unterstell-

ten - Überleben gehabt hätte, wären zum Trauerscha-
den des Kl und zum Aufwand für die Begräbniskosten
sachlich nicht kongruent. Dieses ihm nachteilige Er-
gebnis wird vom Kl mit seinem Gegeneinwand jeden-
falls nicht angestrebt.

[Bei Mitverschulden kein rechtswidriges
Verhalten Voraussetzung]
Der Beurteilung unter dem Aspekt des ,,rech'tmäßigen"
Alternativverhaltens könnte entgegengehalten werden,
dass sie rechtswidriges tatsächliches Verhalten voraus-
setzt. Dass der Geschädigten ein solches vorzuwerfen
wäre, wurde aber schon im ersten Rechtsgang aus-
drücklich verneint (2 0b 219/lOk). Allerdings ist da-
ran zu erinnern, dass die Schadensminderungspflicht
(bzw Schadensminderungsobliegenheit) in S 1304
ABGB wurzelt, es sich daher um eine Form des Mit-

verschuldens handelt. Dieses setzt kein rechtswidriges
Verhalten voraus. Es genügt Sorglosigkeit gegenüber
den eigenen Gütern, worunter auch die Gesundheit
fällt (RIS-Justiz RSOO22681; RSOO32045; Reischauer in
Rummel, ABGB II/2a3 0 1304 Rz 1). In Fällen, in de-
nen die Sorgfaltswidrigkeit gegenüber eigenen Gütern
iiicht - wie etwa bei Verletzung eines Schutzgesetzes -
rechtswidrig ist, wird Rechtswidrigkeit fingiert, um das
Maß für die Verantwortung des Geschädigten zu fin-
den (Reischauer in Rummel, ABGB II/2 a3 (3) 1304 Rz 1
und Rz 3). Dies wirft auch auf der Seite des Geschädig-
ten die Frage nach dem ,,rechtmäßigen" (bzw ,,sorg-
fältigen") Alternativverhalten in eigenen Angelegen-
heiten auf, bei der es letztlich um die Ursächlichkeit

der Sorgfaltsverletzung geht (Reischauer in Rummel,
ABGB II/2 a3 S 1304 Rz 2).

[Verweis auf Vorjudikatur zum rechtmäßigen
Alternatiwerhalten]
In der Rsp des OGH finden sich zahlreiche Beispiele für
die Berücksichtigung des ,,rechtmäßigen" Alternativ-
verhaltens des Geschädigten bei der Ermittlung des Er-
satzaiispruchs. So ist etwa in Fällen eines Mitverschul-
dens wegen Verletzung der Gurtenarilegepflicht (vgl
8 0b 45/ 87 ZVR 1 88/ 154; RIS-Justiz RSOO3867 1 ), Nicht-
tragen eines Sturzhelms (vgl 2 0b 99/ 14 v ZVR 201 4/2 18

[Karrxerl: RIS-Justiz RSO110803) oder Nichttragen einer
Motorradschutzbekleidung (2 0b 1 19/ 15 m ZVR 2016/
10 [Huberl) nur jener Schaden gemii'»dert, für deri die
Sorgfaltswidrigkeit (mit)ursächlich war, der also im Fall
des ,,rechtmäßigen" Alternativverhaltens des Geschä-
digten vermieden oder verringert worden wäre (vgl auch
Reischauer in Rummel, ABGB II/2a-' S 1304 Rz 30).
Ebenso wurde in Fällen, in denen sich der Geschädigte
selbst verkehrswidrig verhalten hatte, unter dem Aspekt
des rechtmäßigen Alternativverhaltens die Ursächlich-
keit der Schutznormverletzung für den erlittenen Scha-
den geprüft (2 0b 21/92 ZVR 1993/122; vgl auch 2 0b
20/99 a ZVR 1999/97; 2 0b 204/05 x). Schließlich wurde
einem Geschädigten zugestanden, dass er einen von ihm
(möglicherweise) rechtswidrig getätigten Aufwand er-
setzt belcommt, wenn der vom Schädiger rechtswidrig
und schuldhaft verursachte Aufwand bei einem recht-

mäßigen Verhalten des Geschädigten jedenfalls weit hö-
her gewesen wäre als der tatsächlich getätigte (4 0b 52/
06k EvBl 2007/75).

[Vorbringen des Kl mit der Etikettierung
:,Vorteilsausgleichung" ausreichend]
Aufgrund dieser Erwägungen ist der Gegeneinwand
des Kl iS des Einwands des ,,rechtmäßigen" Alternativ-
verhaltens oder, wie Huber es präziser formulierte, als
Einwand des ,,Alternativverhaltens ohne Verstoß ge-
gen die Schadensminderungspflicht" zu verstehen.
Die vom Kl in Anlehnung an Dullinger vorgenommene
dogmatische Einordnung unter die ,,Vorteilsanrech-
nung" schadet nicht. Zwar hat die Prüfung des ,,recht-
mäßigen" Alternativverhaltens nicht von Amts wegen,
sondern nur über entsprechenden Einwand zu erfol-
gen. Es genügt aber, wenn die (hier:) einen Haftungs-
ausschluss hindernden Tatsachen vorgebracht worden
sind (vgl 2 0b 41/lOh mwN). Dieses Vorbringen hat
der Kl im 2. Rechtsgang erstattet.

[Zumindest gleich hoher Schaden
bei Zustimmung zur Bluttransfusionl
Es bleibt somit zu prüfen, ob ein zumindest gleich-
wertiger Schaden entstaiiden wäre, hätte die Geschä-
digte den (lebenserhaltenden) Bluttransfusionen zuge-
stimmt.

[Beweislast kann offengelassen werdenl
Nach Ansicht des BerG hat der Kl den Beweis zu erbrin-

gen, dass (lebenserhalteride) Bluttransfusionen auch
nicht schadensmindernd gewirkt hätten. Dabei stützte
es seine Überlegungen einerseits auf jene Rsp, die dem
gegen ein Schutzgesetz verstoßenden Schädiger den
Entlastungsbeweis des rechtmäßigen A?lternatiwerhal-
tens auferlegt (RIS-Justiz RSOO27364; RSO112234 [T 5,
T 14]), andererseits - weil aie Gescliädigte gegen keine
Schutznorm verstieß - auf die zu Schiunfällen ergan-
gene Rsp, wonach ein Schiläufer, dem eine bloße Sorg-
losigkeit (ein fahrtechniscl"ier Fehler) unterlaufen ist,
die entlastenden Umstände nachzuweisen hat (RIS-Jus-
tiz RSOO23480).

Diese Überlegungen, denen der Kl isn sesner

RMBeantw entgegentritt, können im vorliegenden Fall
aber auf sich beruhen. Das ErstG hat aufgrund des ?d
Vorbringens die unfallbedingten Verletzungen der Ge-
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schädigten im Detail festgestellt. Das genügt, um an-
hand der Rsp des OGH zu annähernd vergleichbaren
Fällen die Aussage treffen zu können, dass die hypothe-
tischen Ersatzansprüche der Geschädigten die geltend
gemachten Ansprüche des Kl jedenfalls deutlicl'i über-
stiegen hätten. Allein das angemessene Schmerzengeld
hätte ein Mehrfaches des Eingeldagten betragen (zum
Schmerzengeld bei Amp?itation von Gliedmaßen vgl
2 0b 105/09v mwN ZVR 2011/67 [Kathreinß. Inso-
weit bedarf es auch lceiner Verfahrensergänzung.

[Maßgeblichkeit des rechnerischen Schadens]
Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass es beim
rechtmäßigen Alternativverhalten nur darauf an-
kommt, ob derselbe rechnerische Schaden entstanden
wäre, während Unterschiede beim realen Schaden be-

deutungslos sind. Das schließt zwar nicht aus, dass bei
der Beurteilung der Gleichwertiglceit des tatsächlich
entstandenen und des hypothetischen Schadens nicht
der Gesamtschaden entscheidet, sondern dass nach der

Art des beeinträchtigten Rechtsguts differenziert wird,
wenn also etwa bei rechtmäßigem Alternativverhalten
nicht die Sachschäden, wohl aber die Personenschäden

vermindert worden wären (vgl 2 0b 21/92 ZVR 1993/
122). Innerhalb dieser Grenzen bleibt aber dennoch
nur der rechnerische Schaden relevant, widrigenfalls
der durchzuführende Vergleich zwischen eingetrete-
nem und hypothetischem Schaden nicht möglich wäre.

[Berücksichtigung des Alternatiwerhaltens ohne
Verstoß gegen die Schadensminderungsobliegen-liegi

en]heit auch bei Ansprüchen der Hinterbliebeni

Das gilt auch für den Fall, dass ein Unfallopfer - wie
hier die Geschädigte - an den Unfallfolgen verstirbt.
Hätten sie ihr zumutbare, von ihr jedoch abgelehnte
medizinisch indizierte Maßnahmen am Leben erhalten,

sind einander die im tatsächlichen und im hypotheti-
schen Geldersatz zum Ausdruck kommenden Schäden

rechnerisch gegenüberzustellen. In den vorzunehmen-
den Vergleich siüd arich die vom Tod eines Angehöri-
gen abhängigen Ansprüche der Hinterbliebenen mit
einzubeziehen, wobei aber immer nur die Schäden

der am Prozess beteiligten Personen zu berücksichtigen
sind (vgl 2 0b 204/05x mwN). Müssen sich doch die

Hinterbliebenen - dies ist hier nicht mehr strittig -
auch die Verletzung der Schadensminderungspflicht
oder ein sonstiges Mitverschulden des Geschädigten
auf ihre Ansprüche anrechnen lassen, ob sie nun selbst
mittelbar (0 1327 ABGB; vgl RIS-Justiz RSOO26892;
RSOO27341) oder unmittelbar (vgl 2 0b 178/04x ZVR
2004/105 /Danzll; 2 0b 161/12h; 9 0b 76/15 i) geschä-
digt sind. Dem Kl, auf den beides zutrifft (Anspruchs-
grundlage für die Begräbniskosten ist '53» 1327 ABGB
[vgl RIS-Jiistiz RSOO31439; Danzl in KBB" !) 1327
Rz 2], während es sich beim Trauerschaden um eiiien
unmittelbaren Schaden handelt), muss daher aus
Gründen des ,,juristischen Gleichgewichts" (so schon
2 0b 178/04x ZVR 2004/105 [Danzll) der Gegenein-
wand des rechtmäßigen Alternativverhaltens der Ge-
schädigten mit der Rechtsfolge der Maßgeblichkeit
auch seiner originären Ersatzansprüche bei der vorzu-
nehmenden Vergleichsrechnung offenstehen (idS auch
Huber, Anm zu 2 0b 209/lOk, ZVR 2012/44, 104).

[Ergebnis - Rechtssache spruchreif
;S der Klagestattgebung]
Aus den dargelegten Gründen erweisen sich die ver-
bliebenen Ansprüche des Kl auf Trauerschmerzengeld
und Ersatz der Begräbnislcosten unabhängig davon als
berechtigt, ob das ErstG in einem weiteren Rechtsgang
nach den Vorgaben des BerG einen ,,hochwahrschein-
lichen Geschehnisablauf" iiber die Todesursache fest-

stellen kann. Selbst wenn mit der erforderlichen Wahr-

scheinlichkeit feststünde, dass die Bluttransfusionen

lebenserhaltend gewirkt hätten, wäre dem Kl jedenfalls
der Beweis gelungen, dass in diesem Fall der maßgeb-
liche rechnerische Schaden höher gewesen wäre, als er
durch den Tod der Geschädigten bewirkt worden ist.

Der Aufwand des Kl für die Begräbniskosten von
€ 5.647,80 und die Angemessenheit eines Trauer-
schmerzengelds von € 10.000,- bilden in dritter Ins-
tanz zu Recht ?ceinen Streitpunkt mehr (zur Höhe bis-
heriger Zusprüche vgl Danzl in KBB' S 1329 Rz 29;
ders in Danzl/Gutierrez-Lobos/Mülier, Schmerzen-

geld'o 193 ff und 206 ff). Die Sache ist daher spr?ichreif.
In Stattgebung des Rek ist in der Sache selbst dahin zu
entscheiden, dass dem Klagebegehren im noch streit-
verfangenen Umfang stattzugeben ist.

Anmerkung:
Realer und rechnerischer Schaden, Vorteilsausgleich
und rechtinäßiges ,A,Iternativverhalten werden mitunter
als sublime dogmatische Kategorien des akac'lemisföen
Unterrichts aiigesehen, die Pralctiker häufig nicht be-
schäftigen. Die konkrete Entscheidring lehrt, wie wert-
voll - jedenfalls in der luristerei - präzise Begrifflichkeit
ist. weil sroii dieser So inaiiches Ergebnis abhär'igt.

Nach mehreren Anläufen gelaiigte der VJitwer zu
eiiiem ungeküi'zten Zuspruch sron Begräbniskosten
und Trauersclimerzengeld. Warum in concreto kein
Haushaltsfüh+-erschaden anfiel, darüber kann man

nur i'ätsefö - womöglich hat die verstorbene Ehefrau
mehr aii ,,Gelduiiterhalt" gekostet, als sie an ,,Gegen-
leismngen +m Ha?ishalt" erbracht hat. Bei Berücksich-
tigung des Phäiiomens der fixen Kosten ist das selten,
S(')11 aber hier nicht weitei- thematisierl werden.

Die zentrale Frage der Entsclieifümg kann so for-
muliert werden: Die Verletzte als Zeugin '§ehovas ver-
weigerte eiiie B]uttransfusioii acis Glarfötnsgründen.
Das mag maii ihr zrigestehen. Die Folgen dürfen frei-
lich nicht dem Scfüdiger auf den Kopf fallen. [)ieser ist
so zu stellen, als hätte sie sich als ,,sorgfältiger Durch-
schnittsmensch= verhalten ?ind eine Bluttransfusion

akzeptiert. Im Regelt'all führt eiii verweigerter Heileiii-
griff zu einer Vergrößerung des Schadeiis. Bei Anlegen
des fvlaßstabs des realen Schadens war das auch hier

der Fall. Die Verietzte starb.

Bei rechnerischer Betrachtung kommt inaii zu ei-
nem gegenteiligezi Ergebiiis: Für deii Ersatzpflichtigen
ist der Tod - gegenüber eiiier schweren Verletzung -
eiii ,,Gescliäft": Die verletzte Persoii hätte eiiien An-

spruch auf (weitere) Heiluiigskosten und Schmerzen-
geld, einen Erwerbsschaden und vei'mehrte Bedürf-

170 Rechtmäßiges Altematiweföalten aul Seite der Igetöteten) Geschädig}en [2017] .1-,



l [schoor=ryppsqrzsecml

nisse wegen der Ptlege. ?m Vergleich dazu bela?ifen
sicli die Ansprüche der Hiiiterbliebenen L+loß auf einen
(geringfügigen) Bruchteil: Der Unteföaltsersatz macht
stets +mr einen Ausschnitt des Erwerbsschadens a?is.

Das Angehörigenschmerzengeld ist im Vergleich z.u
dem der verletzten Persoii gering. Und a?ich die Be-
gräbniskosten haben eher deii Charakter einer Zugabe.

Je nachdein, ob maii die Ablehnung der Bfütkoii-
serve und den dadurch erfolgten Tod sowie die inso-
wieit ausgelöste, gegenüber dem Verletzungsfall germ-
gere Ersatzverpflichtung dogmatisch als (versagtej
Vorteilsa?isgleichung oder ,,rechtinäßiges" Altemativ-
verhalten qualifiziert, hängt das Ausmaß des Ersatzes
ab, erfolgt iin Rahmen des Vorteilsausgleichs doch le-
diglich eirie Verrechnung von zeitlich und sachlich
?congruenten Ansprüchen, während der OGH beim
i'echtmäßigen Alternativverhalten - zu Recht - a)lein
auf den rechnerischen Schaden in'i Rahmen des glei-
chen Rechtsguts abstellt. Folgericlitig ?intersclieidet er
iiisoweit )loß zwischen Sach- ?iiid Persoiienschäden.

Nach der Devise ,,guter Tropfen, böser Tropfen': oder
hyie der OGH das eloquenter als ,,Priiizip des juristi-
schei'i Gleicligewicbts" bezeichnet, muss sich der an-
spr?ichsberechtigte Hinterbliebene jegliches Verhalten
des Getöteten zurechnen lassei'i. S]Venn das so ist, dann

muss das iin Cmten wie im Bösen gelten.
Führt man diesen Gedanken fort, ssrird die enorme

Tragweite des für einen arisgerisseiieii Einzelfall mit
überschaubarem Streitwiert a?isgesprochenen Rechts-
satzes deutlich: &iE ist nämlich nicht begründbar, wa-
rum eiii Verhalten der getöteten Persoii bloß im Rah-
snen der Schadensbeseitigung beaclitlich seiii sollte,
iiiclit aber aiich bei Scbadensentstehung. Es sind KOII-
stellationen denkbar, iii deiieii die getötete Person
ohne Verstoß gegen die Schadensmiiiderung überlebt
hätte, aber schwer verletzt worden wäre, so etwa bei
Verstoß gegen die Pflicht, einen Helin zu tragen oder
sich anzuschnallen. Dann müsseii die l'iier aiigestellten
Gedanken mutatis nmtandis gelten.

Der OGH führt aus, dass diese Über]egungen nur
für die an'i Prozess beteiligten Persone+i gelten. Illl Re-
gelfall ist der Verletzungsscbaden exorbitaiit höher als
dei' a?l'ötungsschaden. In ausgerissenen Fällen muss das
aber iiicht so seiii, wenn etwa die getötete Person ohne-
hin smr noch kurz gelebt hätte und eine Vielzahl von
Aiigeliörigen eineii Anspruch auf Tra?ierschmerzen-
geld oder Schockschaden haben. Kommt es dann nach
den'i Prioritätsprinzip dara?if aii, der Proz.ess welcher
Hiiiterbliebeiieii zuerst ZLI einem rk Urteil führt? '[Jm

derartige Zufälligkeiten zu vermeiden, ist eiiie Bünde-
lung sämtliföer Ansprüche in eiiiem Prozess anzura-
ten. Sollten die Hinteföliebeneiianspi'Uiche die der srer-
letzten Persoii ki'iapp überschreiten, ist die sacligemäße
Rechtsfolge eine proliortionale Kürzung säintlicher
Ansprüche.

Das Ergebnis des OGH überzeugt nicht imr iii der
Sache. Es hat auch den Vorzug der Verfahrensökono-
mie, iiidem es Beweiserliebungsautwand erspart. 'vVie
unwägbar c{ie Kausalität der abgelehnten Bfüttransfu-
sion ist, zeigt gerade dieser Pmzess. Die Entscheidung
betont zu Recht: Weshalb das BerG zurückverwiesen

hat, darauf kommt es iiicht aii. Entweder war clie S'er-

weigerung der Bfüttransfüsion iiiclit ka?isal für den
Tod - dann hätte der Schädiger die begehrten Sclia-
densposten des hinterbliebenen Ehemanns jedenfalls
zu ersetzen gehabt; oder die 'v'erweigerung der Blut-
traiisfüsion war karisal für den Tod; dann gebührt vol-
ler Ersatz immer dann, weiin der Verletztuigsschaden
- wie im Regelfall - in Summe höher gewesen wäre.

Dass es hier zu einer reformatio in pei?is gekommen
ist, wieil es iiach eiiiem RM des Ersatzpflichtigeii gegeii
einen Auföebungsbeschfüss zu eiiier vollen Stattge-
bung gekommen ist, ist eine Besondeföeit des Einzel-
falls. Aber aucli in diesem verlangt der OGH ein ent-
sprecheiides Vorbringen des Kl. Erforderlich ist dabei
aber blol'i das tatsäcMiche Substrat; dass der Kl aiiders

als schlussendlich der OGH mit dem versagten Vor-
teilsausgleich anstelle des rechtmäßigen Alternativver-
halteiis argumentiert hat, schadet gemäß dem Prinzip
iura novit curia der Partei nicht.

Die Frage der Beweislastverteilung zum rechtmäßi-
gen Alternatiwerhalten war Anlass der RevZulassuiig
durch das BerG. Der OGH hat das offengelassen, weil
er in co+icreto einen Einze]fall zu eiitscheiden hatte

und die Beweisergebnisse eindeutig waren. Der Glossa-
tor ist nicht aii diese prozessualen Grenzen gebunden.
Für den Verstoß gegen die Schadensminderungsoblie-
genheit ?md deren Karisalität in Bezug auf die Vermin-
derung des Schadens ist der Schädiger beweisbelastet.
Dass bei rechtmäßigem Alternativ'verhalteii der Scha-
deii aber iiocli viel liöher wäre, dafür i'imss den Geschä-

digten als eii'ie für il'in günstige Tatsache die Beweislast
treffeii. Dass es hier um keiii Idassisches Mitverscl'iul-

deii, sondern eiii ssrie eiii solches zurechenbares Ver-

halteii giiig, kaiin in Bezrig auf die Beweislastverteilung
keinen Unterschied machen.

Christian Huber.

RWTH Aachen

=+ Schmerzengeld für Folgen eines nicht erkannten Herzinfarkts ZVR 2017/93

§1325ABGB
-": Für die Folgen eines Herzinfarkts, den ein Pati-
ent nach einer Fehldiagnose erleidet (fünf Tage
starke und 16 Tage mittelstarke Schmerzen, stän-
dig weitere leichte Schmerzen; Einschränkung der
körperlichen und psychischen Leistungsfähigkeit
auf 50'!"o; erhebliche psychische Belastungen), ist
ein Schmerzengeld in Höhe von 42 90.000,- ange-

-:' Bei der Bei'nessung des Anspruchs ist auch das
Wissen des Geschädigten um seine durch den
Herzinfarkt verkürzte Lebenserwartung zu berück-
sichtigen. Das hat nichts mit der Ablehnung von
Schmerzengeldansprüchen für einen verfrüht ein-
getretenen Tod zu tun. - ;

messen.
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