SCHADENERSATZRECHT]

réinwand des Mitverschul-
dens bei Hinterbliebenen-
schaden unbeachtlich,
wenn rechnerischer Scha-
den ohne diesen VerstoB
noch hdher gewesen wére_.l

ZVR 2017/92

Rechtsprechung

- Verweigerung einer Blutkonserve durch Zeugin Jehovas:
keine Schadensminderungsverletzung trotz Todesfolge

§§ 1304, 1327 ABGB

Auch wenn die verletzie Person aus Glaubens- bzw
Gewissensgriinden eine Bluttransfusion ablehnen
darf und dieses Verhalten Einfluss auf die Héhe des
Schadens hat, ist es bei Ermittiung der Schadens-
héhe zu beriicksichtigen. Typischerweise fiihrt ein
solches Verhalten zu einer VYergroBerung des Scha-
dens. Wiirde allerdings das Alternativverhalten ohne

Sachverhalt:

[Tod durch Verkehrsunfall und unterbliebene
Bluttransfusionen als Zeugin Jehovas|

Am 20. 6. 2005 ereignete sich ein Verkehrsunfall, bei
dem die damalige Ehefrau des Kl (im Folgenden: die
Geschidigte) als Fufigangerin durch einen
Sattelzug mit polnischem Kennzeichen er-
fasst und niedergestofien wurde. Den Lenker
des Sattelzugs trifft das Alleinverschulden an
dem Unfall; er handelte grob fahrlissig. Der
Geschidigten musste unfallbedingt ein
Oberschenlkel amputiert werden. Bei Eintref-
fen der Geschidigten im Krankenhaus be-
stand keine lebensbedrohliche Situation; es lag aber
cine absolut dringliche und vitale Indikation zur Gabe
von Blutkonserven vor. Es wurden allerdings keine
Bluttransfusionen durchgefithrt, weil die Geschadigte
Zeugin Jehovas war und es auch eine Willenserklarung
von ihr gab, keine Blutkonserven zu erhalten. Die Gabe
von Blutkonserven wire geeignet gewesen, bei der Ge-
schidigten lebenserhaltend zu wirken. Diese verlor 4/5
ihres Gesamtblutvolumens, wobei dieser Blutverlust
auch unter Hinwegdenken der Fettembolie, die bei
ihr in weiterer Folge aufirat, absolut tddlich war. Dass
eine Fettembolie auch bei Erhalt von Blutkonserven
hitte auftreten konnen, kann nicht véllig ausgeschlos-
sen werden. Sie verstarb am nichsten Tag trotz maschi-
neller Beatmung mit hochkonzentriertem Sauerstoff
infolge Blutverlustes und ausgeprigter Fettembolie.

Der Kl war mit der Geschidigten 44 Jahre verheira-
tet und hatte bis zu threm Tod stets mit ihr zusammen-
gelebt. Der Nachlass wurde ihm als Alleinerbe zur
Géanze eingeantwortet.

[Klagebegehren]

Der Kl begehrte vom bekl Versicherungsverband (im
Folgenden: Verband) einen Betrag von € 16.572,80 sA,
der ein Trauerschmerzengeld von € 10.000,~, Begrib-
niskosten von £ 5.772,80 sowie ein Schmerzengeld fiir
die Geschidigte 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,—; Begribniskosien € 5.674,80;
Schmerzengeld fir die Verletzte € 600,-) und wies un-
bekampft das Mehrbegehren von € 298,- sA ab. Das
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VerstoB gegen die Schadensminderungsobliegen-
heit zu einem hdheren rechnerischen Schaden fiih-
ren, steht dem anspruchsberechtigten Hinterbliebe-
nen nach dem Prinzip des juristischen Gleichge-
wichts dessen ungekiirzter Schaden (hier Begrdb-
niskosten, Trauerschmerzengeld) zu, soweit es
sich um das gleiche Rechtsgut handelt (2. Rechis-
gang zu 2 Ob 219/10k ZVR 2012/44 [Ch. Huber]).

BerG bestitigte den Zuspruch von € 600~ sA
(Schmerzengeld fiir die Verletzte) als TeilU. Im Ubri-
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-
riick. Der OGH gab mit Beschluss vom 22. 6. 2011,
2 Ob 219/10k SZ 2011/76 = ZVR 2012/44 (Huber) =
EvBl 2011/152 (Steininger) = JBl 2012, 251 (Kalb) =
RdAM 2011/168 (Leischner) = oarr 2013, 207 (Schacher-
reiter) dem Rek des K1 nicht Folge. Er bejahte in Uber-
einstimmung mit dem BerG die addquate Verursa-
chung der Todesfolge durch den Lenker des Sattelzugs
sowie die Zurechenbarkeit einer (allfdlligen) Verlet-
zung der Schadensminderungspflicht der Geschidig-
ten an den KI und gelangte unter Beriicksichtigung
von einschligiger Rsp und Lehre zu der Auffassung,
dass die Geschidigte in ihrer Religions-, Glaubens-
oder Gewissensfreiheit nicht beeintrichtigt gewesen
sei. Als eigenberechtigter Person sei es ihr freigestan-
den, jegliche medizinische Behandlung, somit auch
eine Blutiransfusion zu verweigern. Die Weigerung
sei auch rechtmifig gewesen. Die Verletzung der Scha-
densminderungspflicht setze aber kein rechtswidriges
Verhalten voraus, sondern begriinde lediglich eine Ob-
liegenheitsverletzung,

Die Freiheit der Gewissensentscheidung bedeute
nicht, dass derjenige, der eine fiir ihn objektiv ungiins-
tige, gegen die Obliegenheit zur Schadensminderung
verstoflende Gewissensentscheidung treffe, die aus
der objektiven Ungiinstigkeit der Entscheidung folgen-
den Nachteile nicht zu tragen habe. Diese Nachteile
seien im gegenstindlichen Fall méglicherweise der
Tod der Geschadigten, aber auch, dass im Fall, dass
bei medizinisch indizierter und durchgefithrter Blut-
transfusion die Verletzte iiberlebt hitte, der Schidiger
fiir die nachteiligen Folgen dieser objektiv ungiinstigen
Gewissensentscheidung nicht einzustehen habe.

[Beiderseitiges Prozessvorbringen
im 2. Rechtsgang]

Im 2. Rechtsgang brachte der Kl erginzend vor, die Be-
weislast fiir die behauptete Verletzung der Schadens-
minderungspflicht treffe die beklP. Aufgrund des vor-
liegenden SV-GA sei der Beweis nicht gelungen, dass
die Geschadigte an ihrer religiés motivierten Ableh-
nung von Fremdbluttransfusionen verstorben sei.
Hinzu komme, dass das behauptete pflichtgemdfe
Verhalten, nimlich die Duldung der Verabreichung
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von Blutkonserven, selbst dann, wenn dadurch der
Tod verhindert worden wire, keine Schadensminde-
rung bei der beklP bewirkt hitte. Wire die Geschadigte
am Leben geblieben, waren ihr unverhaltnismafig ho-
here Schadenersatzanspriiche gegeniiber der beklP zu-
gestanden. Durch den Unfall wiren schwere Dauerfol-
gen in Form von Amputationen eingetreten, welche zu
einer dauernden Pflegebediirftigkeit und auch unver-
hiltnismaflig hoheren Schmerzengeldanspriichen ge-
fithrt hitten. Eine Vergroflerung des rechnerischen
Schadens sei jedenfalls nicht eingetreten. Es werde da-
her der Einwand der , Vorteilsanrechnung” erhoben.
Die beklP erwiderte, eine allfillige , Einsparung an-
derer Anspriiche", die bei Uberleben der Verletzten
entstanden wiren, ermégliche keine Vorteilsanrech-
nung zugunsten der Anspriiche des Kl. Die Ablehnung
der Zufuhr von Blutkonserven sei eine anspruchsver-
nichtende Obliegenheitsverletzung, da der Todesein-
tritt bei der Entgegennahme von Blutiransfusionen
mit hoher Wahrscheinlichkeit hétte verhindert werden

konnen.

[Entscheidung‘en der Vorinstanzen]

Das ErstG wies mit EndU das restliche Klagebegehren
ab.

Das BerG hob dieses abermals auf und verwies die
Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach allfal-
liger Verfahrenserginzung an das ErstG zuriick,

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

Aus den Entscheidungsgriinden:
[Zulassigkeit und Berechtigung des RM|

Der Relk ist zulissig, weil sich der OGH zur Frage der
Anwendung der Rsp zum ,rechtmifligen Alternativ-
verhalten“ im Fall des Todes einer zur Schadensmin-
derung verpflichteten Person bisher noch nicht gedu-
Rert hat, Das RM ist im Ergebnis auch berechtigt, was
allerdings zu einer (zuldssigen) reformatio in peius
(RIS-Justiz RS0043858; RS0043903; RS0043939) und
zur Stattgebung des rest] Klagebegehrens fiihrt.

[RevVorbringen der beklP in tatschlicher Hinsicht]

Die beklP macht geltend, das ErstG habe die thm im
ersten Rechtsgang aufgetragenen Feststellungen voll-
stindig getroffen und wohl begriindet. Die beldP 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 Geschddigten auch bei
Verabreichung von Blutkonserven mit hoher Wahr-
scheinlichkeit eingetreten wire. Somit ldgen auch keine
sekundiren Feststellungsméngel vor. Erginzende Fest-
stellungen wiren tiberschiefiend und wiirden zu einer
unrichtigen rechtl Beurteilung der Sache filhren. Selbst
wenn das erst im 2. Rechtsgang erstattete Vorbringen
zuliissig sein sollte, sei bereits den gutachterl Auferun-
gen zu entnehmen, dass die Frage, ob die Geschidigte
auch bei Verabreichung von Blutkonserven mit hoher
Wahrscheinlichkeit verstorben wire, nicht klérbar sei.
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[RevVorbringen der bekiP in recht! Hinsicht]

Es sei aber auch nicht zu priifen, ob die Maf3nahmen
zur Schadensminderung tatsdchlich zu einer Vermin-
derung oder sogar zu einer Vergroflerung des Scha-
dens gefithrt hitten. Der eingetretene Tod kénne nicht
als geringerer Schaden angesehen werden als das Wei-
terleben, sei doch das menschliche Leben das héchste
Rechtsgut in der dsterr Rechtsordnung. Ein Vorteil sei
aus dem Tod der Geschaddigten niemandem entstan-
den. Das ausschlieffliche Abstellen auf die ,,pelcunidre
Seite” und die Hohe der denkmoglichen Anspriiche sei
verfehlt. Es sei wohl anzunehmen, dass die fiktiven An-
spriiche, die der Geschidigten im Fall ihres Weiterle-
bens zugestanden waren, héher als das Klagspunktum
gewesen waren. Werde der Sachverhalt nach den Vor-
gaben des BerG durch das ErstG erginzt, wiirde jede
Variante zu einer Berechtigung des Klagebegehrens
fithren. Eine ,,Vermischung” der fiktiven Anspriiche
der Geschddigten mit den origindren Anspriichen des
Kl sei jedoch nicht sachgerecht. Eine Haftung der
beklP wire allenfalls dann zu bejahen, wenn die Ge-
schidigte mit hoher Wahrscheinlichkeit anch nach
Verabreichung von Blutkonserven und einer Schock-
therapie an den Unfallfolgen verstorben wire, nicht
aber bei Unaufklirbarkeit dieser Frage oder der Fest-
stellung, dass die Geschadigte nach entsprechender
Therapie weitergelebt hétte.

[Zu den verfahrensrechtl Fragen]

Im 1. Rechtsgang hatte das ErstG die Rechtsansicht ver-
treten, die Verweigerung von Bluttransfusionen aus
Glaubens- und Gewissensgriinden begriinde (grds)
keine Verletzung der Schadensminderungspflicht. Da-
von ausgehend traf es keine Feststellungen zu der
Frage, ob im konkreten Fall die Nichtverabreichung
von Blutkonserven fiir den Tod der Geschédigten ur-
sachlich war. Das BerG kam hingegen zu dem Ergebnis,
dass die geltend gemachten Glaubens- und Gewissens-
griinde dem Einwand der Verletzung der Schadens-
minderungspflicht nicht erfolgreich entgegengehalten
werden kénnten, und trug dem ErsiG in seinem Auf-
hebungsbeschluss erginzende Feststellungen zwecks
Klarung der Berechtigung des Einwands auf.

[Erganzendes Vorbringen im

2. Rechtsgang zulissig|

Der - durch den OGH bestitigte (2 Ob 219/10k) -
AufhebungsB des BerG erfolgte somit nach § 496
Abs 1 Z 3 ZPO, weil rechtserhebliche Tatsachen nicht
erdrtert wurden. Das bedeutet, dass im fortgesetzten
Verfahren neues Vorbringen grds unbeschrénkt zulds-
sig war. Nur abschliefend erledigte Streitpunkte durf-
ten nicht wieder aufgerollt werden (vgl RIS-Justiz
RS0042435 [T 4, T 6, T 7); RS0042441 [T 2, T 3];
RS0042458 [T 3, T 5, T 6 uva]). Abschlieflend geldart
wurde iZm dem (hier allein noch interessierenden)
Einwand der Verletzung der Schadensminderungs-
pflicht im ersten Rechtsgang aber nur, dass die geltend
gemachten Glaubens- und Gewissensgriinde die Be-
rechtigung dieses Einwands nicht hindern kdnnen,
weil der Geschidigten in der konkreten Situation die
Entgegennahme von Blutkonserven (objektiv und sub-
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jektiv) zumutbar gewesen wire. Abgesehen von diesem
Thema war im 2. Rechtsgang erganzendes Vorbringen
uneingeschrinkt zuldssig. Das BerG hat sich daher zu
Recht mit dem Vorbringen des Kl zur Beweislast, zum
Beweismafl und zur ,Vorteilsanrechnung® inhaltlich
befasst und es in seine Entscheidung einbezogen.

[.]

[Zum Einwand der Verletzung der
Schacfensminderungspﬂicht]

Eine Verletzung der Schadensminderungspflicht liegt
im Allg dann vor, wenn der Geschidigte Handlungen
unterlassen hat, die geeignet gewesen wiren, den Scha-
den abzuwehren oder zu verringern, obwohl sie - ob-
jektiv betrachtet - von einem verstindigen Durch-
schnittsmenschen gesetzt worden wiren, um eine
nachteilige Verdnderung des eigenen Vermogens hint-
anzuhalten (2 Ob 144/11 g; RIS-Justiz RS0023573). Die
Obliegenheit, den Schaden maéglichst gering zu halten,
wird in stRsp aus § 1304 ABGB abgeleitet (RIS-Justiz
RS0027043; Reischauer in Rummel, ABGB Il/Z2a°
§ 1304 Rz 37). Die Unterlassung der Schadensminde-
rung kann dem Geschédigten nur vorgeworfen werden,
wenn die von ihm unterlassene und zumutbare Hand-
lung geeignet gewesen wire, den Schaden zu verringern
(RIS-Justiz RS0109225). Die Behauptungs- und Be-
weislast fiir die Bignung einer Mafinahme zur Scha-
densverringerung trifft den Schadiger (vgl 9 Ob 83/
15v; RIS-Justiz RS0027129; Karner in KBB* § 1304
Rz 11; Reischauer in Rummel, ABGB 11/22* § 1304
Rz 44), hier also die beklP.

[Ergénzungsauftrége im 1. F{echtsgang]

Der ,Schaden®, aus dem der Kl die Anspriiche auf
Trauerschmerzengeld und Ersatz der Begribniskosten
ableitet, liegt im Tod der Geschadigten, seiner Ehefrau.
Im 1. Rechtsgang wurde demnach darauf abgestellt, ob
die - als zumutbar erachtete — Zustimmung zu Blut-
transfusionen den Tod der Geschidigten (und damit
den den Anspriichen des Kl zugrundeliegenden Scha-
den) verhindert hitte. Auf diese Frage bezogen sich
auch die Erginzungsauftrige an das ErstG.

[Entbehrlichkeit weiterer Tatsachenfeststellungen]

Obwohl das ErstG nach Durchfiihrung eines umfang-
reichen Beweisverfahrens seine Feststellungen er-
ginzte, hilt das BerG - abgesehen vom erwéhnten Be-
griindungsmangel - diese Tatsachenfrage noch nicht
fiir ausreichend geklart, weshalb es weiterer ergénzen-
der Feststellungen bediirfe. Eine Verfahrensergédnzung
konnte aber schon im Hinblick auf das im 2. Rechts-
gang zulissig erstattete neue Tatsachenvorbringen
des Kl entbehrlich sein, wonach der Geschddigten im
Fall ihres Uberlebens infolge der erlittenen Verletzun-
gen weitaus hohere Schadenersatzanspriiche zugestan-
den wiren, als sie der Kl hier geltend macht. Dieses
Vorbringen ist von der hypothetischen Annahme ge-
tragen, dass die Geschadigte bei Verabreichung von
Blutkonserven iiberlebt hatte. Kénnte mit diesem Ge-
geneinwand der Vorwurf der Verletzung der Scha-
densminderungspflicht entkriftet werden, kime es
auf die vom BerG fiir notig befundenen Verfahrenser-
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ginzungen nicht mehr an. Er ist daher vorrangig zu
prifen.

[zZum Gegeneinwand des Kl - dogmatische
Einordnung und Qualifikation]

Dazu stellt sich zunichst die Frage, unter welchem
recht] Gesichtspunkt der Gegeneinwand des Kl zu prii-
fen ist. Nach Ansicht des BerG geht es dabei um einen
Aspekt des rechtmifigen Alternativverhaltens:

Es stiitzt sich damit auf die Auffassung Ch. Hubers,
die dieser in seiner weiterfiihrenden Glosse zur E
2 Ob 219/10k 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 Blutkonserve nicht nur zu ei-
ner VergroBerung des Schadens, sondern auch zu ei-
ner Verminderung fithren kann. Aus schadensrechtli-
cher Sicht sei ndmlich der Tod fiir den Ersatzpflichti-
gen weniger belastend als eine schwere Verletzung,
mége eine solche Feststellung auch zunichst pietétlos
erscheinen. Im konkreten Fall wiren die Heilungskos-
ten, der Erwerbs- und/oder Haushaltsfiihrungsscha-
den sowie das Schmerzengeld der Geschédigten nach
einer Oberschenkelamputation wesentlich héher ge-
wesen als die vom Kl begehrten Bestattungskosten
und das Trauerschmerzengeld (idS auch Steininger,
Anm zu 2 Ob 219/10k, EvBl 2011/152, 1079; ebenso
Dullinger, Mitwirkungspflichten im Rahmen der drzt-
lichen Behandlung, RdM 2012/136, 222 [2281)).

Alle drei soeben erwihnten Glossatoren halten des-
halb die Anspriiche des Kl erkennbar fiir berechtigt. Un-
einigkeit besteht nur in der rechtl Begriindung des an-
gestrebten Ergebnisses. Wiahrend etwa Steininger (aa0)
schon das Vorliegen einer Obliegenheitsverletzung in
Abrede stellt und Dullinger (aaQ) die Beriicksichtigung
des hypothetischen Schadens im Weg der Vorteilsan-
rechnung vorschligt, hilt Huber die Kategorie des recht-
mifigen Alternativverhaltens, hierin der Form des ,,Al-
ternativverhaltens ohne Verstoff gegen die Schadens-
minderungsobliegenheit”, fir vorzugswiirdig (anders
noch ders in Die Presse [Rechtspanorama] 2011/39/
02). Diese kénne nicht nur auf Schadigerseite Beachtung
finden, sondern in Entsprechung von Verschulden und
Mitverschulden auch auf Seiten des Geschiddigten. Bei
der von ihm ebenfalls in Erwigung gezogenen Rechts-
figur der Vorteilsausgleichung gibt Huber zu bedenken,
dass die ,,Verrechnung® (von Vor- und Nachteilen auf
Seiten des Schidigers) auf sachlich kongruente Leistun-
gen zu beschrinken sein kénnte, was lediglich in Bezug
auf Erwerbsschaden (bei Uberleben) und Unterhaltser-
satz (beim Tod) gegeben wire.

[A!ternatiwerhatten ohne VerstoB gegen die
Schadensminderungsobliegenheit; Abstellen auf
den rechnerischen, nicht den realen Schaden)

Der Sen hilt wie das BerG den dogmatischen Ansatz
Hubers fiir sachgerecht:

Zunichst vermag der gegen die Meinung Hubers
vorgetragene Einwand Dullingers (aaO FN 58), dass in
den einschlégigen Fallkonstellationen die Verweige-
rung der Behandlung andere reale Schaden verursacht
habe, als bei deren Durchfithrung entstanden waren,
nicht zu tiberzeugen. Er vernachlissigt die stRsp, nach
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der beim rechtmafiigen Alternativverhalten nur auf den
rechnerischen, nicht aber auf den realen Schaden abzu-
stellen ist. Entscheidend ist, dass bei rechtmafiigem
Verhalten derselbe rechnerische Schaden entstanden
wire; Unterschiede beim realen Schaden sind bedeu-
tungslos (2 Ob 82/14 v mwN; RIS-Justiz RS0111706;
Reischauer in Rummel, ABGB I1/22*§ 1295 Rz 1a).

[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 Beriicksichtigung von Vorteilen nur
gegentiber sachlich und zeitlich kongruenten Scha-
densersatzanspriichen in Betracht (vgl 2 Ob 227/07g
ZVR 2009/10 [Kathrein]; RIS-Justiz RS0114259;
RS0022826 [T 2, T 3, T 4]), was hier zu den von Huber
aufgezeigten Konsequenzen fithren wiirde. Die An-
spriiche, welche die Geschédigte bei ,,rechtméfliigem”
Alternativverhalten, also im Fall ihres - hier unterstell-
ten - Uberleben gehabt hitte, wiren zum Trauerscha-
den des Kl und zum Aufwand fiir die Begrabniskosten
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 ,,rechtmafliigen”
Alternativverhaltens kénnte entgegengehalten werden,
dass sie rechtswidriges tatsachliches Verhalten voraus-
setzt. Dass der Geschidigten ein solches vorzuwerfen
wire, wurde aber schon im ersten Rechtsgang aus-
driicklich verneint (2 Ob 219/10k). Allerdings ist da-
ran zu erinnern, dass die Schadensminderungspflicht
(bzw Schadensminderungsobliegenheit) in § 1304
ABGB wurzelt, es sich daher um eine Form des Mit-
verschuldens handelt. Dieses setzt kein rechtswidriges
Verhalten voraus. Es gentigt Sorglosighkeit gegeniiber
den eigenen Giitern, worunter auch die Gesundheit
fallt (RIS-Justiz RS0022681; RS0032045; Reischauer in
Rummel, ABGB 1I/2a° § 1304 Rz 1). In Fillen, in de-
nen die Sorgfaltswidrigkeit gegeniiber eigenen Giitern
nicht - wie etwa bei Verletzung eines Schutzgesetzes -
rechtswidrig ist, wird Rechtswidrigkeit fingiert, um das
Maf fiir die Verantwortung des Geschadigten zu fin-
den (Reischauer in Rummel, ABGB II/2a* § 1304 Rz 1
und Rz 3). Dies wirft auch auf der Seite des Geschidig-
ten die Frage nach dem ,rechtmifligen® (bzw ,sorg-
filtigen“) Alternativverhalten in eigenen Angelegen-
heiten auf, bei der es letztlich um die Ursichlichkeit
der Sorgfaltsverletzung geht (Reischauer in Rummel,
ABGB II/2a* § 1304 Rz 2).

[Verweis auf Vorjudikatur zum rechtméBigen
Alternatiwerha!ten]

In der Rsp des OGH finden sich zahlreiche Beispiele fiir
die Beriicksichtigung des ,rechtmifligen® Alternativ-
verhaltens des Geschidigten bei der Ermitthung des Er-
satzanspruchs. So ist etwa in Fallen eines Mitverschul-
dens wegen Verletzung der Gurtenanlegepflicht (vgl
8 Ob 45/87 ZVR 188/154; RIS-Justiz RS0038671), Nicht-
tragen eines Sturzhelms (vgl 2 Ob99/14v ZVR 2014/218
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[Karner]; RIS-Justiz RS0110803) oder Nichttragen einer
Motorradschutzbekleidung (2 Ob 119/15m ZVR 2016/
10 [Huber]) nur jener Schaden gemindert, fiir den die
Sorgfaltswidriglkeit (mit)urséchlich war, der also im Fall
des ,rechtmafiigen” Alternativverhaltens des Geschi-
digten vermieden oder verringert worden wire (vgl auch
Reischauer in Rummel, ABGB 11/2a* § 1304 Rz 30).
Ebenso wurde in Fillen, in denen sich der Geschéddigte
selbst verkehrswidrig verhalten hatte, unter dem Aspekt
des rechimafligen Alternativverhaltens die Ursachlich-
keit der Schutznormverletzung fiir den erlittenen Scha-
den gepruft (2 Ob 21/92 ZVR 1993/122; vgl auch 2 Ob
20/99a ZVR 1999/97; 2 Ob 204/05 x). Schiiefllich wurde
einem Geschadigten zugestanden, dass er einen von ithm
(moglicherweise) rechtswidrig getdtigten Aufwand er-
setzt bekommt, wenn der vom Schadiger rechtswidrig
und schuldhaft verursachte Aufwand bei einem recht-
méfligen Verhalten des Geschidigten jedenfalls weit hd-
her gewesen wire als der tatsachlich getitigte (4 Ob 52/
06 k EvBl 2007/75).

[Vorbringen des Kl mit der Etikettierung
»Vorteilsausgleichung® ausreichend]

Aufgrund dieser Erwdgungen ist der Gegeneinwand
des K11S des Einwands des ,,rechtmalligen® Alternativ-
verhaltens oder, wie Huber es préziser formulierte, als
Einwand des , Alternativverhaltens ohne Verstof} 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 Priifung des ,recht-
mifBigen® Alternativverhaltens nicht von Amts wegen,
sondern nur iiber entsprechenden Einwand zu erfol-
gen. Es gentigt aber, wenn die (hier:) einen Haftungs-
ausschluss hindernden Tatsachen vorgebracht worden
sind (vgl 2 Ob 41/10h mwN). Dieses Vorbringen hat
der Kl im 2. Rechisgang erstattet.

[Zumindest gleich hoher Schaden
bei Zustimmung zur Bluttransfusion]

Es bleibt somit zu prifen, ob ein zumindest gleich-
wertiger Schaden entstanden wire, hitte die Geschi-
digte den (lebenserhaltenden) Bluttransfusionen zuge-
stimmt.

[Beweislast kann offengelassen werden]

Nach Ansicht des BerG hat der KI den Beweis zu erbrin-
gen, dass (lebenserhaltende) Bluttransfusionen auch
nicht schadensmindernd gewirkt hitten. Dabei stittzte
es seine Uberlegungen einerseits auf jene Rsp, die dem
gegen ein Schutzgeseiz verstoflenden Schidiger den
Entlastungsbeweis des rechtméafigen Alternativverhal-
tens auferlegt (RIS-Justiz RS0027364; RS0112234 [T 5,
T 14]), andererseits — weil die Geschddigte gegen keine
Schutznorm verstiefd — auf die zu Schiunfillen ergan-
gene Rsp, wonach ein Schilaufer, dem eine blofie Sorg-
losigkeit (ein fahrtechnischer Fehler) unterlaufen ist,
die entlastenden Umstidnde nachzuweisen hat (RIS-Jus-
tiz RS0023480).

Diese Uberlegungen, denen der Kl in seiner
RMBeaniw entgegentritt, kénnen im vorliegenden Fall
aber auf sich beruhen. Das ErstG hat aufgrund des K
Vorbringens die unfallbedingten Verletzungen der Ge-
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schidigten im Detail festgestellt. Das gentigt, um an-
hand der Rsp des OGH zu anndhernd vergleichbaren
Fillen die Aussage treffen zu kénnen, dass die hypothe-
tischen Ersaizanspriiche der Geschadigten die geltend
gemachten Anspriiche des Kl jedenfalls deutlich tiber-
stiegen hatten. Allein das angemessene Schmerzengeld
hitte ein Mehrfaches des Eingeldagten betragen (zum
Schmerzengeld bei Amputation von Gliedmaflen vgl
2 Ob 105/09v mwN ZVR 2011/67 {Kathrein]). Inso-
weit bedarf es auch keiner Verfahrenserginzung.

[MaBgeblichkeit des rechnerischen Schadens|

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass es beim
rechiméfligen Alternativverhalten nur darauf an-
kommt, ob derselbe rechnerische Schaden entstanden
wire, wahrend Unterschiede beim realen Schaden be-
deutungslos sind. Das schlief}t zwar nicht aus, dass bei
der Beurteilung der Gleichwertigkeit des tatsichlich
entstandenen und des hypothetischen Schadens nicht
der Gesamtschaden entscheidet, sondern dass nach der
Art des beeintrichtigten Rechtsguts differenziert wird,
wenn also etwa bei rechtmifigem Alternativverhalten
nicht die Sachschiden, wohl aber die Personenschiaden
vermindert worden wiaren (vgl 2 Ob 21/92 ZVR 1993/
122). Innerhalb dieser Grenzen bleibt aber dennoch
nur der rechnerische Schaden relevant, widrigenfalls
der durchzufithrende Vergleich zwischen eingetrete-
nem und hypothetischem Schaden nicht moglich wiére.

[Berﬂcksichtigung des Alternativverhaltens ohne
Verstoll gegen die Schadensminderungsobliegen-
heit auch bei Anspriichen der Hinterbliebenen|

Das gilt auch fir den Fall, dass ein Unfallopfer — wie
hier die Geschidigte - an den Unfallfolgen verstirbt.
Hitten sie ihr zumutbare, von ihr jedoch abgelehnte
medizinisch indizierte Mafinahmen am Leben erhalten,
sind einander die im tatsdchlichen und im hypotheti-
schen Geldersatz zum Ausdruck kommenden Schiden
rechnerisch gegeniiberzustellen. In den vorzunehmen-
den Vergleich sind auch die vom Tod eines Angehori-
gen abhingigen Anspriiche der Hinterbliebenen mit
einzubeziehen, wobei aber immer nur die Schiden
der am Prozess beteiligten Personen zu beriicksichtigen
sind (vgl 2 Ob 204/05x mwN). Miissen sich doch die

Anmerkung:
Realer und rechnerischer Schaden, Vorteilsausgleich
und rechtmafliges Alternativverhalten werden mitunter
als sublime dogmatische Kategorien des akademischen
Unterrichts angesehen, die Praktiker héufig nicht be-
schiftigen. Die konkrete Entscheidung lehrt, wie wert-
voll - jedenfalls in der Juristerei - prazise Begrifflichkeit
ist, weil von dieser so manches Ergebnis abhangt.
Nach mehreren Anlidufen gelangte der Witwer zu
einem ungekiirzten Zuspruch von Begrdbniskosten
und Trauerschmerzengeld. Warum in concreto kein
Haushaltsfithrerschaden anfiel, dariiber kann man
nur ritseln - woméglich hat die verstorbene Ehefrau
mehr an ,Geldunterhalt” gekostet, als sie an ,,Gegen-
teistungen im Haushalt® erbracht hat. Bei Beriicksich-
tigung des Phanomens der fixen Kosten ist das selten,
soll aber hier nicht weiter thematisiert werden.

Hinterbliebenen - dies ist hier nicht mehr strittig -
auch die Verletzung der Schadensminderungsptlicht
oder ein sonstiges Mitverschulden des Geschadigten
auf ihre Anspriiche anrechnen lassen, ob sie nun selbst
mittelbar (§ 1327 ABGB; vgl RIS-Justiz RS0026892;
RS0027341) oder unmittelbar (vgl 2 Ob 178/04 x ZVR
2004/105 (Danzl]; 2 Ob 161/12h; 9 Ob 76/151) gescha-
digt sind. Dem KI, auf den beides zutrifft (Anspruchs-
grundlage fur die Begribniskosten ist § 1327 ABGB
[vgl RIS-Justiz RS0031439; Danzl in KBB! § 1327
Rz 2], wihrend es sich beim Trauerschaden um einen
unmittelbaren Schaden handelt), muss daher aus
Grinden des ,juristischen Gleichgewichts® (so schon
2 0Ob 178/04x ZVR 2004/105 [Danzl]) der Gegenein-
wand des rechtméfligen Alternativverhaltens der Ge-
schidigten mit der Rechtsfolge der Mafigeblichkeit
auch seiner origindren Ersatzanspriiche bei der vorzu-
nehmenden Vergleichsrechnung offenstehen (idS auch
Huber, Anm zu 2 Ob 209/10k, ZVR 2012/44, 104).

[Ergebnis - Rechtssache spruchreif
iS der Klagestattgebung]

Aus den dargelegten Griinden erweisen sich die ver-
bliebenen Anspriiche des Kl auf Trauerschmerzengeld
und Ersatz der Begribniskosten unabhingig 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 feststiinde, dass die Bluttransfusionen
lebenserhaltend gewirkt hétten, wire dem Kl jedenfalls
der Beweis gelungen, dass in diesem Fall der mafigeb-
liche rechnerische Schaden hoher gewesen wire, als er
durch den Tod der Geschédigten bewirkt worden ist.

Der Aufwand des Kl fiir die Begrabniskosten von
€ 5.647,80 und die Angemessenheit eines Trauer-
schmerzengelds von € 10.000,- bilden in dritter Ins-
tanz zu Recht keinen Streitpunkt mehr (zur Héhe bis-
heriger Zuspriiche vgl Danzl in KBB* § 1329 Rz 29;
ders in Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller, Schmerzen-
geld!® 193 ff und 206 {f). Die Sache ist daher spruchreif.
In Stattgebung des Relc ist in der Sache selbst dahin zu
entscheiden, dass dem Klagebegehren im noch streit-
verfangenen Umfang stattzugeben ist.

Die zentrale Frage der Entscheidung kann so for-
muliert werden: Die Verletzte als Zeugin Jehovas ver-
weigerte eine Bluttransfusion aus Glaubensgriinden.
Das mag man ihr zugestehen. Die Folgen dirfen frei-
lich nicht dem Schadiger auf den Kopf fallen. Dieser ist
so zu stellen, als hétte sie sich als ,sorgféltiger Durch-
schnittsmensch™ verhalten und eine Bluttransfusion
akzeptiert. Im Regelfall fithrt ein verweigerter Heilein-
griff zu einer Vergroferung des Schadens. Bei Anlegen
des Mafistabs des realen Schadens war das auch hier
der Fall. Die Verletzte starb.

Bei rechnerischer Betrachtung kommt man zu ei-
nem gegenteiligen Ergebnis: Fiir den Ersatzptlichtigen
ist der Tod - gegeniiber einer schweren Verletzung -
ein ,Geschaft™: Die verletzte Person hitte einen An-
spruch auf (weitere) Heilungskosten und Schmerzen-
geld, einen Erwerbsschaden und vermehrte Bediirf-
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nisse wegen der Pflege. Im Vergleich dazu belaufen
sich die Anspriiche der Hinterbliebenen blof auf einen
(geringfiigigen) Bruchteil: Der Unterhaltsersatz macht
stets nur einen Ausschnitt des Erwerbsschadens aus.
Das Angehérigenschmerzengeld ist im Vergleich zu
dem der verletzten Person gering. Und auch die Be-
gribniskosten haben eher den Charakter einer Zugabe.

Je nachdem, ob man die Ablehnung der Blutkon-
serve und den dadurch erfolgten Tod sowie die inso-
weit ausgeloste, gegentiber dem Verletzungsfall gerin-
gere Ersatzverpflichtung dogmatisch als (versagte)
Vorteilsausgleichung oder ,rechtmafliges® Alternativ-
verhalten qualifiziert, hingt das Ausmafd des Ersatzes
ab, erfolgt im Rahmen des Vorteilsausgleichs doch le-
diglich eine Verrechnung von zeitlich und sachlich
kongruenten Anspriichen, wihrend der OGH beim
rechtmifligen Alternativverhalten - zu Recht — allein
auf den rechnerischen Schaden im Rahmen des glei-
chen Rechtsguts abstellt. Folgerichtig unterscheidet er
insoweit blof} zwischen Sach- und Personenschaden.
Nach der Devise ,guter Tropfen, biser Tropfen®, oder
wie der OGH das eloquenter als ,Prinzip des juristi-
schen Gleichgewichts“ bezeichnet, muss sich der an-
spruchsberechtigte Hinterbliebene jegliches Verhalten
des Getdteten zurechnen lassen. Wenn das so ist, dann
muss das im Guten wie im Bosen gelten.

Fithrt man diesen Gedanken fort, wird die enorme
Tragweite des fiir einen ausgerissenen Einzelfall mit
iberschaubarem Streitwert ausgesprochenen Rechts-
satzes deutlich: ME ist ndmlich nicht begriindbar, wa-
rum ein Verhalten der getoteten Person blof im Rah-
men der Schadensbeseitigung beachtlich sein sollte,
nicht aber auch bei Schadensentstehung. Es sind Kon-
stellationen denkbar, in denen die getétete Person
ohne Verstof8 gegen die Schadensminderung iiberlebt
hitte, aber schwer verletzt worden wire, so etwa bei
Verstof3 gegen die Pflicht, einen Helm zu tragen oder
sich anzuschnallen. Dann miissen die hier angestellten
Gedanken mutatis mutandis gelten.

Der OGH fiihrt aus, dass diese Uberlegungen nur
fiir die am Prozess beteiligten Personen gelten. Im Re-
gelfall ist der Verletzungsschaden exorbitant hoher als
der Totungsschaden. In ausgerissenen Fillen muss das
aber nicht so sein, wenn etwa die getdtete Person ohne-
hin nur noch kurz gelebt hitte und eine Vielzahl von
Angehérigen einen Anspruch auf Trauerschmerzen-
geld oder Schockschaden haben. Kommt es dann nach
dem Prioritdtsprinzip darauf an, der Prozess welcher
Hinterbliebenen zuerst zu einem rk Urteil fithrt? Um
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derartige Zufilligkeiten zu vermeiden, ist eine Buinde-
lung simtlicher Anspriiche in einem Prozess anzura-
ten. Sollten die Hinterbliebenenanspriiche die der ver-
letzten Person knapp iiberschreiten, ist die sachgemifie
Rechtsfolge eine proportionale Kiirzung samtlicher
Anspriche.

Das Ergebnis des OGH liberzeugt nicht nur in der
Sache. Es hat auch den Vorzug der Verfahrensokono-
mie, indem es Beweiserhebungsaufwand erspart. Wie
unwagbar die Kausalitat der abgelehnten Bluttransfu-
sion ist, zeigt gerade dieser Prozess. Die Entscheidung
betont zu Recht: Weshalb das BerG zuriickverwiesen
hat, darauf kommt es nicht an. Entweder war die Ver-
weigerung der Bluttransfusion nicht kausal fiir den
Tod - dann hétte der Schidiger die begehrten Scha-
densposten des hinterbliebenen Ehemanns jedenfalls
zu ersetzen gehabt; oder die Verweigerung der Blut-
transfusion war kausal fiir den Tod; dann gebiihrt vol-
ler Ersatz immer dann, wenn der Verletzungsschaden
- wie im Regelfall - in Summe héher gewesen wire.

Dass es hier zu einer reformatio in peius gekommen
ist, weil es nach einem RM des Ersatzpflichtigen gegen
einen Aufhebungsbeschluss zu einer vollen Stattge-
bung gekommen ist, ist eine Besonderheit des Einzel-
falls. Aber auch in diesem verlangt der OGH ein ent-
sprechendes Vorbringen des Kl. Erforderlich ist dabei
aber bloR das tatsichliche Substrat; dass der Kl anders
als schlussendlich der OGH mit dem versagten Vor-
teilsausgleich anstelle des rechtmafligen Alternativver-
haltens argumentiert hat, schadet gemaf3 dem Prinzip
iura novit curia der Partei nicht.

Die Frage der Beweislastverteilung zum rechtmifi-
gen Alternativverhalten war Anlass der RevZulassung
durch das BerG. Der OGH hat das offengelassen, weil
er in concreto einen Einzelfall zu entscheiden hatte
und die Beweisergebnisse eindeutig waren. Der Glossa-
tor ist nicht an diese prozessualen Grenzen gebunden.
Fiir den Verstoff gegen die Schadensminderungsoblie-
genheit und deren Kausalitdt in Bezug auf die Vermin-
derung des Schadens ist der Schadiger beweisbelastet.
Dass bei rechtmifligem Alternativverhalten der Scha-
den aber noch viel hoher wiire, dafiir muss den Geschi-
digten als eine fiir ihn giinstige Tatsache die Beweislast
treffen. Dass es hier um kein klassisches Mitverschul-
den, sondern ein wie ein solches zurechenbares Ver-
halten ging, kann in Bezug auf die Beweislastverteilung
keinen Unterschied machen.

Chyistian Huber,
RWTH Aachen

=» Schmerzengeld fiir Folgen eines nicht erkannten Herzinfarkts

§ 1325 ABGB

-+ Fur die Folgen eines Herzinfarkts, den ein Pati-
ent nach einer Fehldiagnose erleidet (fiinf Tage
starke und 16 Tage mitteistarke Schmerzen, stan-
dig weitere leichte Schmerzen; Einschrénkung der
kérperlichen und psychischen Leistungsféhigkeit
auf 50%; erhebliche psychische Belastungen), ist
ein Schmerzengeld in Héhe von € 90.000,- ange-
messen.

'® [2017]

=+ Bei der Bemessung des Anspruchs ist auch das
Wissen des Geschédigten um seine durch den
Herzinfarkt verkiirzie Lebenserwartung zu beriick-
sichtigen. Das hat nichts mit der Ablehnung von
Schmerzengeldanspriichen fiir einen verfriht ein-
getretenen Tod zu tun. Bl

ZVR 2017/93
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