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Hohe der von Familienangehdérigen
abzugeltenden Pflegeleistungen

BGB §§843, 253

1. Der Stundenlohn fiir die Pflege eines schwerst-
behinderten Kindes durch einen Familienangehorigen
ist unter Beriicksichtigung eines Nacht- bzw. Wochen-
endzuschlags fiir den Zeitraum von 2003 bis 2010 mit
durchschnittlich 10,— € festzusetzen.

2. Das liegt zwar unter der tarifmiBigen Entlohnung
im offentlichen Dienst, entspricht aber fiir diesen Zeit-
raum den Marktverhiltnissen in Berlin.

3. Der Umstand, dass die das Kind betreuende GroB-
mutter ihre berufliche Erwerbstitigkeit aufgibt und
damit auf ein hoheres Erwerbseinkommen verzichtet,
fithrt nicht zum Ansatz eines héheren Stundenlohns.

4. Da die schwerst Verletzte in der Nacht stiindlich
umgebettet werden muss, ist der volle Stundensatz in-
klusive Nachtzuschlag anzusetzen.

5. Bei Abzug von Pflegezeiten, in denen das Kind
in der KITA oder Schule verbringt, ist zu beriick-
sichtigen, dass das Kind in diesem Zeitraum pauschal
an 20 Tagen krank ist und in dieser Zeit von Mutter
und GroBmutter gepflegt werden muss. (Leitsdtze des
Bearbeiters)

KG, Urt. v. 11.12.2017 — 20 U 19/14 (LG Berlin)

Problemstellung: Sofern es um Ersatzleistungen
geht, die mit einem Kapitalbetrag abzugelten sind, wie
das beim Schmerzensgeld oder den Kosten fiir rollstuhl-
gerechte Kleidung bzw. Windeln der Fall ist, beste-
hen fiir den Geschidigten kaum Darlegungsprobleme.
Anders verhile es sich bei der Abgeltung des Arbeits-
krafteinsatzes und des dabei maligeblichen Stunden-
lohns, namentlich, wenn die Dienstleistungen von Fa-
milienangehodrigen erbracht werden. Das unentgeltliche
Einspringen eines Familienangehdrigen soll den Schidi-
ger nicht entlasten; dessen Arbeitskrafteinsatz ist markt-
konform abzugelten. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
manche Verrichtungen kostengiinstiger moglich sind,
wenn nicht fremde Ersatzkrifte beschiftigt werden,
sondern die betreffenden Dienstleistungen durch im
Haushaltsverbund lebende Familienangehorige erbracht
werden. In Abzug gebracht werden Sowieso-Kosten da-
fitr, dass auch fur die Betreuung eines gesunden Kindes
ein gewisser Zeitautwand erforderlich wire, der freilich
mit zunehmendem Alter des Kindes sinkt. Diese unstrei-
tigen Stehsitze erdffnen einen betrdchclichen richterli-
chen Ermessensspielraum. Auszumachen ist das Bemii-
hen um eine moglichst prizise Erfassung des anfallenden
Zeitbedarfs sowie der erforderlichen Qualifikation der
maligeblichen Ersatzkraft fiir den Ansatz des Stunden-
lohns einerseits sowie einer Pauschalierung andererseits.
Die Aufgabe einer hoher dotierten Erwerbsfihigkeit
durch eine Pflegekraft wird als ethisch werevoll einge-
stuft, schadenersatzrechtlich aber als unbeachtlich quali-
fiziert. Das ist freilich nur dann zutreffend, wenn es sich
insoweit lediglich um einen nicht ersatzfahigen Drite-
schaden handelt. Es findet sich der Hinweis, dass dieser
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Bewertungsansatz fiir die Jahre 2003 bis 2010 kiinfuig
nicht mehr aufrechtzuerhalten ist. Bereitschaftszeiten in
der Nacht werden mit dem vollen Entgelt angesetze, weil
einerseits ein stindliches Umbetten geboten war, ande-
rerseits die Zeiten dazwischen keinen wirklich erholsa-
men Schlaf bescheren. Das entspricht einer realistischen
Einschitzung.
Christian Huber

Zum Sachverhalt: Die Mutter der K1 entband [...] am 19.6.2001
[...] Zwillinge — die KI. und ihre Schwester. Im Gegensatz zu der
gesunden Schwester wurden bei der KI. neben Extremititenfehl-
stellungen (KlumpfuB rechts, Hakenfuss links) eine respiratorische
Adaptionsstérung, initiale Hypoglykimie und bronchopulmonale
Dysplasie sowie gering ausgeprigte Kontrakturen am rechten Arm
diagnostiziert.

In der Folgezeit befand sich die Kl. wegen einer rezidivierenden
obstruktiven Bronchitis in laufender drztlicher Behandlung.

Ende Januar 2002 traten bei der Kl. hohes Fieber und eine Ver-
schlechterung der Atemsituation auf; der Zustand der Kl. ver-
schlechterte sich so sehr, dass sie schlieBlich am Nachmittag des
29.1.2002 auf Uberweisung der Fachirztin fiir Kinderheilkunde
[.-.], die zuvor ohne Erfolg eine Inhalation mit dem Medikament
Salbutamol (Sultanol) durchgefithrt hatte, was sie auf dem Uber-
weisungsschein vermerkt hatte, in der Einrichtung der Bekl. auf-
genommen wurde (Aufnahmediagnose: ,,Akute Bronchitis durch
Mykoplasma pneumoniae™).

Wihrend des Aufenthalts in der Einrichtung der Bekl. und der dor-
tigen, sich sehr schwierig gestaltenden Behandlung — u.a. mit einer
Inhalation mit Sultanol — kam es zu Komplikationen (Herz-Kreis-
lauf-Stillstand am 29. 1.2002 wihrend der Inhalation, Krampfanfalle,
Hirnédem am 30.1.2002. Es kam auch zu Darmblutungen, die nach
Verlegung am 5.2.2002 auf die Kinderintensivstation des V.-Klini-
kums [...] erfolgreich gestillt und therapiert werden konnten.

Am 26.3.2002 wurde die Kl. nach Hause entlassen.

Die KI. ist seitdem mehrfach schwerstbehindert (u.a. schwerer
Hirnschaden, cerebrale und fieberinduzierte Krampfanfille, schwere
Sehbehinderung, schwere Tetraspastik mit entsprechenden ortho-
pidischen Folgen und Stérungen bei der Nahrungsaufnahme, In-
kontinenz, hochgradige Sprachbehinderung). Sie kann nur in einem
Schrigbett bei etwa 30 Grad liegen und nur in einem Rollstuhl mit
speziell gefertigter Sitzschale fortbewegt werden. Sie muss regelmi-
Big gewickelt, gewindelt und umgelagert werden und bedarf einer
stindigen Fiitterung und Uberwachung zur Nahrungsaufnahme. Die
Kl. hat einen Grad der Behinderung von 100% und die Merkzei-
chen ,,H* (hilflose Person), ,,aG" (auBergewohnliche Gehbehinde-
rung), ,,B (auf stindige Begleitung angewiesen) und ,, T (Telebus
berechtigt).

Seit 2008 besuche die Kl von montags bis freitags von 7.30 Uhr
bis 13.30 Uhr eine Schule fiir Sehbehinderte, ein Schulhelfer {iber-
nimmt dort die erforderlichen Pflegeleistungen (Fiittern, Lagern,
Ausziehen, Wickeln etc.).

Die K. hat vorgetragen, die in der Einrichtung der Bekl. in der
Zeit vom 29.1.2002 bis 5.2.2002 durchgefiihrte Behandlung sei in
verschiedener Hinsicht fehlerhaft erfolgt. Aufgrund dieser Behand-
lungs- und Befunderhebungsfehler se1 es zu einem unzureichend be-
handelten Herz-Kreislauf-Stillstand und einem damit verbundenen
hypoxisch-ischimischen Geschehen (Sauerstoffunterversorgung)
gekommen. lhr jetziger Zustand sei auf das hypoxisch-ischimische
Geschehen im Zusammenhang mit dem Herz-Kreislaufscillstand am
29,1.2002 zuriickzufiihren. Bei standardgerechter Behandlung wi-
ren die Gesundheitsschiden ganz oder teilweise vermieden worden
oder wiren jedenfalls weniger schwer ausgefallen. Die bei der Ge-
burt vorhandenen Kontrakturen hitten erfolgreich behandelt werden
kénnen, die durch die Frithgeburtlichkeit aufgetretenen pulmonalen
Beschwerden hitten sich im Kindesalter gegeben.

Es seien bei einem Pflege- und Betreuungsaufwand von 24 Stun-
den tiglich und unter Berticksichtigung eines Pflegestundensatzes
von 10,00 EUR und des erhaltenen Pflegegeldes bis emschliefilich
Juni 2010 (gegeniiber der Pflege eines altersentsprechenden Kindes
erhéhte) Pflegekosten in Hoéhe von 450.417,60 EUR inkl. Zinsen
durch die Pflege der Mutter der KI. [...] entstanden.
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Weitere 263 494,82 EUR [.. ] seien durch die Plegeleistungen der
GroBmutter der Kl [...] entstanden. Hier sei ein Pflegestundensatz
von 19,29 EUR anzusetzen, da diese ihre vorherige — entsprechend
vergiitete — Erwerbstitigkeit aufgegeben habe.

Die K. hat klageweise verlangt

» Mindestens 500.000,00 EUR Schmerzensgeld

= 720.879,17 EUR Schadensersatz, davon fur

rollstuhlgerechte Kleidung

Kosten durch Inkontinenz 6.535,35 EUR
Pflegeleistungen der Mutter (3/02-6/10) 450.417,60 EUR
Pfegeleistungen der GroBmutter (3/02-6/10) 263.494,82 EUR

» Feststellung der Schadensersatzverpflichtung fur materielle und

immaterielle Schiden

431,40 EUR

Das LG hat die Bekl. verurteilt, an die Kl. 500.000,00 EUR
Schmerzensgeld und 6.966,75 EUR Schadensersatz (Kosten fir
Rollstuhlkleidung und durch die Inkontinenz verursachte Kosten)
zu zahlen und die begehrte Feststellung getroffen [...]. Hinsichtlich
des weitergehenden Schadenersatzanspruchs fiilr Mehrbedarfsauf-
wendungen fiir Pflegeleistungen hat das LG die Klage abgewiesen,
da die Kosten nicht ausreichend dargelegt worden seien und es auch
keine ausreichende Grundlage fiir eine Schadensschitzung gebe.

]

Gegen das Urt. des LG haben beide Parteien Berufung im Umfang
ihrer jeweiligen Beschwer eingelegt.

Die KI. trigt vor:

2. Das LG habe zu Unrecht wegen angeblich unzureichender An-
gaben von der Einholung eines Pegegutachtens abgesehen.

Fiir den Zeitranm Mirz 2002 bis einschlieBlich Juni 2010 stehe
ihr unter Beriicksichtigung einer notwendigen 24-stiindigen Pflege
an 365 Tagen im Jahr abziiglich von Kinderbetreuungs- bzw. Schul-
zeiten und Sowieso-Kosten fiir ein gleichaltriges nicht geschadig-
tes Kind und unter Zugrundelegung eines Stundensatzes von 14,00
EUR. netto fiir Mutter und GroBmutter und unter Abzug des erhal-
tenen Pflegegeldes insgesamt ein Plegemehrbedarf von 852.091,00
EUR zu. [...]

Zur Berufung der Bekl.:

Die KI. hat zunichst [...] hinsichtlich des Pflegemehraufwandes
beantragt, die Bekl. unter Abinderung des Urt. des LG zur Zahlung
von 713.912,42 EUR_ nebst Zinsen zur verurteilen.

Im Hinblick auf die zur beliebigen Verrechnung erfolgte Zahlung
der Bekl. in Héhe von 500.000,00 EUR. am 12.8.2016 hat die K1
in der miindlichen Verhandlung am 23.2.2017 den Rechrsstreit hin-
sichtlich der Schmerzensgeldforderung in der Hauptsache fiir erledigt
erklirt.

Mit Schriftsatz v. 5.5.2017 [...] hat die KI. die Klage hinsichtlich
des Pflegemehraufwandes fiir die Zeit von Mirz 2002 bis Juni 2010
unter Beriicksichtigung der Feststellungen des Sachverstindigen K
erweitert und beantrage zuletzt,

[...] die Bekl. zu verurteilen,

]

an die KI. weitere 852.091,00 EUR nebst 5 % Zinsen tiber dem Ba-
siszinssatz seit dem 1. 1.2009, hilfsweise seit dem 9. 7. 2009 und weiter
hilfsweise ab dem 15.8.2009 zu zahlen (materieller Schadensersatz),

[-]

Die Bekl. trigt vor:

-]

3. Das Schmerzensgeld in Héhe von 500.000,00 EUR sei iiber-
setzt, auch wenn es sich um einen sehr tragischen Fall handele.
Auch angesichts der noch vorhandenen intellektuellen Fihigkeiten
sei allenfalls ein Schmerzensgeld in einer Grofienordnung von etwa
300.000 EUR angemessen.

(]

Aus den Griinden: II. A. Die Berufung der Kl. hat
iiberwiegend Erfolg. Die Berufung der Bekl., mit welcher
sich diese gegen eine Haftung dem Grunde nach und ge-
gen die Hohe des vom LG zuerkannten Schmerzensgeldes
wendet, ist hingegen unbegriindet.

Die Klage ist [...] gemil §§280, 823 Abs. 1, 253 Abs. 2
und §843 Abs. 1 BGB begriindet. Insbesondere war der
KI. —anders als in dem angefochtenen Urt. geschehen — der
[...] Betrag von 599.400,00 EUR nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit dem 7.7.2009
fiir Mehrbedarfsaufwendungen fur ihre Pflege in dem Zeit-
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raum Mirz 2002 bis einschlieBlich Juni 2010 zuzusprechen.
Eine Klageabweisung war nur wegen eines Teils des geltend
gemachten Pflegemehraufwandes [...] geboten.

1. (Grober) Behandlungsfehler

a. Das LG hat es zu Recht und aus zutreffenden Griinden
[...] als erwiesen angesehen, dass die K1. im Hause der Bekl.
fehlerhaft versorgt worden ist (Befunderhebungsfehler),
weil es unterlassen wurde, bereits bei Aufnahme der Kl. in
die Binrichtung der Bekl. eine akute Zustandsdiagnostik
mittels Blutgasanalyse, Monitoring von Herzfrequenz und
Atmung oder zumindest durch Messung der Sauerstoffsit-
tigung in die Wege zu leiten. [...]

b. Das LG ist unter Zugrundelegung der gutachterlichen
Feststellungen des Sachverstindigen Dr. S. zu Recht und
aus zutreffenden Griinden [...] zu der Auffassung gelangt,
dass der Bekl. sogar ein grober Behandlungsfehler zur Last
zu legen ist [...].

]
2. Kausalitit

Die Kl. ist durch die grob fehlerhafte Behandlung der
Bekl. in ihrer Gesundheit beschidigt worden. Das LG ist
zu Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass der bei der Kl
eingetretene Herzkreislaufstillstand kausal durch das un-
terlassene Monitoring bei Aufnahme der Kl. und die kon-
traindizierte Durchfiihrung der Inhalationstherapie mit
Sultanol verursacht wurde und die mit dem Herzstillstand
einhergehende Sauerstoffunterversorgung des Hirns zu
dem bei der Kl. vorliegenden Hirnschaden mit der Folge
der rechtsbetonten spastischen Tetraplexie, Mikrozephalie,
passageren Krampfanfille und geistigen und sprachlichen
Behinderung der Kl. fihrte.

Der wegen des Vorliegens eines groben Behandlungsfeh-
lers beweisbelasteten Bekl. ist hingegen nicht der Beweis
gelungen, dass der Hirnschaden und die damit einherge-
henden Behinderungen schicksalhaft oder aufgrund der
durch die Friithgeburtlichkeit beeintrichtigten Gesundheit
eingetreten und nicht auf die grob fehlerhafie Behandlung
in der Einrichtung der Bekl. zuriickzufiihren sind.

5. Hinsichtlich der Schmerzensgeldforderung in Hohe
von 500.000,00 EUR ist festzustellen, dass der Rechtsstreit
in der Hauptsache erledigt ist.

7. Schadensersatz (rollstuhlgerechte Kleidung und Ver-
sorgung der Inkontinenz)

Der K. steht ein Anspruch auf Schadensersatz nach den
§§280, 823 Abs. 1 BGB in Hhe von 6.966,75 EUR fiir die
durch den Kauf rollstuhlgerechter Kleidung und Windeln
verursachten Kosten zu. [...]

8. Mehraufwand fiir Pflege- und Betreuung

Der K. steht fiir den Zeitraum vom 27.3.2002 (Entlas-
sung aus der stationiren Behandlung am 26.3.2002) bis
einschlieBlich Juni 2010 ein Betrag in Hohe von 599.400,00
EUR fiir verletzungsbedingte Pflege- und Betreuungsleis-
tungen durch die Mutter der K1 und die GroBmutter der
K1. miicterlicherseits nach §843 Abs. 1 BGB zu.

a. Nach st. Rspr. des BGH seit dem Urt. des BGH vom
8.11.1977 — VI ZR 117/15 —, VersR 1978, 14), der sich
der Senat angeschlossen hat (vgl. Urt. v. 16.2.2015 -20 U
34/14), sind unentgeltliche Pflegeleistungen durch Famili-
enangehérige ,,marktgerecht” zu bewerten (Hervorhebun-
gen durch den hier entscheidenden Senat):

.Richtig ist auch der Ausgangspunkt des Berufungsge-
richts, daf} sich der Pflegebedarf des W. nach den Dispo-
sitionen bestimmt, die ein verstindiger Geschadigter in
ciner besonderen Lage getroffen hitte (vgl. BGHZ 54, 82,
85; Senatsurt, v. 11.11.1969 — VI ZR 91/68 —, = VersR
1970, 129, 130). Kommen zum Ausgleich der Pflegebe-
diirftigkeit eines Paraplegikers verschiedene Mdglichkei-
ten mit unterschiedlichem Kostenaufwand in Betracht
(z.B. Einstellung einer fremden Pflegekraft, Unterbrin-
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gung in einem Pflegeheim oder Versorgung durch einen
Familienangehérigen — auch fir die nach der RVO ge-
wihrte Pflege sieht § 558 diese verschiedenen Mdaglichkei-
ten der Hilfeleistung vor), so bestimmt sich die Hohe des
Anspruchs wegen vermehrter Bediirfnisse nicht etwa stets
nach der aufwendigsten Méglichkeit, sondern danach, wie
der Bedarfin der vom Geschidigten zumutbarerweise ge-
wihlten Lebensgestaltung tatsichlich anfilit. Dieser Ge-
sichtspunkt wurde schon fir die Bemessung der Ersatzan-
spriiche der Hinterbliebenen aus §844 Abs. 2 BGB wegen
Verlust des Rechts auf Unterhalt anerkannt (s. Senatsurt.
v. 13.7.1971 — VI ZR 260/69 — = VersR. 1971, 1045 =
FamRZ 1971, 571). Er gilt sinngemil auch fiir Ansprii-
che aus §843 BGB. Wihlt der Verletzte die Versorgung
durch einen Familienangehorigen, so ist dessen zusitzli-
che Mithewaltung angemessen auszugleichen (Senatsurt.
v. 3.7.1973 = VI ZR 60/72 — = VersR 1973, 1067, 1068 =
FamRZ 1973, 588, 589).

b. Marktangemessen ist insoweit nach der st. Rspr. des
BGH ungeachtet der Qualifikation der die Pflege erbrin-
genden Angehérigen, der Nettolehn einer entsprechend
qualifizierten Fachkraft (Urt. v. 10.11.1998 — VI ZR
354/97 — = VersR 1999, 252) (Hervorhebungen durch den
hier entscheidenden Senat):

»Auszugehen ist davon — was auch die Revision nicht
in Frage stellt —, dass der Schidiger gemall §843 Abs. 1, 2.
Alternative BGB (und damit vorliegend im Hinblick auf
§3 PAVG die Bekl. als einstandspflichtige Haftpflichtver-
sicherung) verpflichtet ist, einem Geschidigten 1m Rah-
men des Ersatzes der vermehrten Bedurfnisse auch die ihm
gegentiber unentgeltlich erbrachte Pflegetitigkeit (hier die
Dienste der Mutter der Melanie H. fiir ihre Tochter) ange-
messen abzugelten (vgl. hierzu Senatsurt. BGHZ 106, 28,
30 m.w. N.). Die Hohe des insoweit zu ersetzenden Scha-
dens hat sich nach den bisherigen Uberlegungen in der
Rechtsprechung grundsitzlich am Nettolohn einer ver-
gleichbaren entgeltlich eingesetzten Hilfskraft auszurich-
ten (st. Rspr., vgl. z.B. Senatsurt. v. 10.10.1989 — VI ZR
247/88 —, VersR 1989, 1273, 1274 m. w. IN.). Dies fand seine
Rechtfertigung 1im Wesentlichen darin, dass eine Steuer-
und Sozialversicherungspflicht bei unentgeltlich titigen
Familienangehdrigen in rechtlicher Hinsicht bisher gerade
nicht bestanden hat (vgl. Senatsurt. v. 24.4.1990 - VI ZR.
183/89 — = VersR 1990, 907) ...“

c. aa. Der Senat geht unter Bezugnahme auf seine Ent-
scheidung in emnem gleichgelagerten Fall, in welchem
die schwerstbehinderte Kl. durch Familienangehorige 24
Stunden tiglich gepflegt wurde (Urt. v. 16.2.2015 20U
34/14) und in welchem die sachverstandige Beratung eben-
falls durch den Sachverstandigen K. stattfand, von einem
Stundensatz von 10,00 EUR. netto aus.

Der Senat hat in der genannten Entscheidung zur Frage
des marktangemessenen Nettolohnes (streitgegenstindlich
war dort der Zeitraum 2003 bis 2013, wobei sich dort ab
2013 der Stundenlohn wegen dann notwendiger intensiv-
medizinischer Pflege erhohte) ausgefithrt:

»Die vom LG im Wege der Schitzung eingesetzten Zah-
len [...] entsprechen im wesentlichen dieser Vorgabe. Das
LG bildet unter Einsatz des in Berlin erzielten Nettolohns
einer entsprechenden Fachkraft nach den Angaben des
Pflegegutachters und in Unterscheidung zwischen ,,Nacht-
pflegezeiten” (brutto 14,40 € bis 2010 und , Tagpflegezei-
ten® (brutto 12 € bis 2010, 16 € ab 2010) als Mittelwert ei-
nen zutreffenden Multiplikator. Dabei wird der 1m lg. Urt.
nicht genannte Rechenweg zur Ermittlung des Multiplika-
tors zum besseren Verstindnis der Parteien hier dargestellt.

250 (Werktage) x 15h % 12,00 €= 45.000 €

250 (Werktage) x 9h x 14,40€ = 32.400€

113 (Wochenend- u. Felertage) X 24h x 14,40 €

=39.052,80 €

macht insgesame: 116.452,80 € im Jahr
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das geteilt durch 363 (250 Werktage plus 113 WE/Feier-
tage) ergibt 320,81 € am Tag

das auf 24h verteilt gibt 13,36 €/h brutto, davon 30%
ab: 9,36 €

Diesen Betrag unter besonderer Berticksichtigung der
Nachtstunden, die die Familie im Wesentlichen abfedert,
auf 10,00 € zu runden, ist aus Rechtsgriinden nicht anzu-
greifen.

c. Entgegen der Ansicht der KI. muss jedoch nicht der
Tariflohn flir den offentlichen Dienst in Berlin angesetz
werden, sondern die markegerecht gezahleen Preise. Diese
liegen nach den Ausfithrungen des Sachverstindigen unter
dem Tarifsatz, was auch nachvollziehbar ist, da der GroBteil
der Pflegekrifte nicht tarifgebunden sein diirfte.

Zudem fallen auch nicht Uberstunden etc. an, denn eine
externe Kraft wiirde nicht 24 h arbeiten, sondern die Arbeit
wiirde sich auf mehrere externe Kopfe aufteilen, die dann
ohne Uberstunden arbeiten wiirden.

Es ist auch nicht auf den Stundensatz des externen Pfle-
gebetriebs anzusetzen, weil dieser (als der Arbeitgeber der
einzelnen Pflegekraft) in seiner Stundensatzkalkulation
noch ganz andere Kosten zu berticksichtigen hat.”

Wie den oben zitierten Ausfuhrungen zu entnehmen
ist, ist damit auch dem Umstand, dass die Kl. auch nachts,
sonn- und feiertags pflegebediirftig ist, Rechnung getragen
worden.

Soweit der Sachverstindige K. in seinem Gutachten auf
die angesichts der derzeitigen Marktsituation fiir Pflege-
fachkrifte giinstigen Verhandlungsposition hinweist, fiihrt
dieses jedenfalls fiir den hier streitgegenstindlichen Zeit-
raum noch nicht zu der Annahme eines hoheren marke-
angemessenen Nettolohnes. Erst in unmittelbarer Vergan-
genheit hat sich im 6ffentlichen Bewusstsein vor allem auch
im Bereich der Altenpflege die Erkenntnis durchgesetzt,
dass es in Deutschland schon jetzt groBe Probleme gibt, die
sich in Zukunft wegen des zu erwartenden Anwachsens
des pflegebedtirftigen Personenkreises verstirken werden,
ausreichend qualifiziertes Plegepersonal zu finden, da diese
belastende und anstrengende Tatigkeit in der Regel nicht
entsprechend adiquat vergutet wird.

Der Stundensatz von 10,00 EUR ist im vorliegenden Fall
nach Auffassung des Senats fiir jegliche die Versorgung der
Kl. betreffende Titigkeit zugrunde zulegen. Unter Bertick-
sichtigung der sich aus den Feststellungen des Sachverstidn-
digen K. aus dem Gutachten vom 30.3.2016 ergebenden
notwendigen Intensitat der Betreuung, die durch den [...]
dargestellten Tagesablauf veranschaulicht wird, und des
Umstandes, dass auch ,,einfache” Verrichtungen wie etwa
Fittern durch die Neigung der Kl. zum Verschlucken we-
gen der Uberproduktion von Mundspeichel [...] erschwert
werden und die zusitzlichen Schwierigkeiten, die durch
spastische Tetraparesen und die Rumpfinstabilitit [...] ver-
ursacht werden, verbietet sich eine Differenzierung zwi-
schen den einzelnen Titigkeiten nach Schweregrad.

bb. Der Umstand, dass die die Kl seit Oktober 2006
ebenfalls betreuende Grofmutter miitterlicherseits im
Hinblick auf die Betreuung der Kl. ihre bis dahin ausge-
iibte Erwerbstitigkeit reduziert hat, bei welcher sie einen
Nettoverdienst von 19,29 EUR pro Stunde erzielte, recht-
fertigt auch nicht den von der Kl. in der Berechnungen
[...] .Kompromiss® zugrunde gelegten Stundensatz von
14,00 EUR.

Dieses wiirde der soeben dargestellten Respr. des BGH
widersprechen. Denn danach bestimmt sich die Hohe des
Anspruchs wegen vermehrter Bedurfnisse zum Einen nach
dem tatsichlich anfallenden Bedarf, der bei unentgelthch
pflegenden Angehorigen grundsitzlich am Nettolohn ei-
ner vergleichbaren entgeltlich eingesetzten Hilfskraft aus-
zurichten ist, d. h. es wird nur der Betrag erstattet, der an-
sonsten einer professionellen Pflegekraft zu zahlen gewesen
ware.
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Ferner ist die jetzige finanzielle Schlechterstellung der
GroBmutter der Kl keine der Bekl. Schidigerin zuzurech-
nende Folge, sondern beruht auf der — ethisch sehr hoch zu
schitzenden — aber letztlich freiwilligen und selbstbestimmi-
ten Entscheidung der GroBmutter der K1, ihre Arbeitskraft
fiir die Plege und Betreuung der K1. statt in ihrem bisherigen
Beruf einzusetzen und damit auch ihre Tochter, die Mutter
der K1, bei der Pflege und Betreuung zu unterstiitzen.

Der denkbare Einwand, dass die GroBmutter der K1. ei-
ner aus ihrer Sicht bestehenden moralischen Verpflichtung
nachgekommen ist, ist bei der Bemessung des Schadenser-
satzes nach §843 Abs. 1 BGB nicht von Bedeutung, denn
die Bekl. als Schidigerin muss nur fiir die ihr zuzurechnen-
den Schiden aufkommen, aber nicht fiir finanzielle Fol-
gen von Entscheidungen, die Angehorige aus menschlicher
Verbundenheit zum Geschidigten treffen, zu denen sie aber
juristisch nicht verpflichtet sind. Eine ausnahmsweise Ein-
beziehung des Verdienstausfalls des pflegenden Angehdri-
gen, wie sie z.B. vom OLG Bamberg, 28.6.2005 -5 U
23/05 —, VersR 2005, 1593 vorgenommen wurde, 1st hier
nicht erforderlich, da — anders als dort — nicht erkennbar
der K. kaum anders als durch die Arbeitsaufgabe des An-
gehorigen zu helfen war (im Fall des OLG Bamberg waren
andere Versuche gescheitert).

d. aa. Entsprechend den eindeutigen und von keiner der
Parteien substantiell angegriffenen Feststellungen des Pfle-
gegutachtens des Sachverstindigen K. bedarf die KI. im
wachen Zustand der stindigen Betreuung, d.h. der stin-
digen Anwesenheit mindestens einer Person und der Hilfe
bei allen alltiglichen Verrichtungen.

bb. Der Senat geht auch von einem Betreuungsbedarf
wihrend der Schlafenszeiten der Kl. aus.

Auch in dieser Zeit ist die Anwesenheit einer Betreu-
ungsperson erforderlich, weil die Kl stiindlich gewendet
und neu gelagert werden muss, was wegen der ,ausge-
prigten Kontrakturen der Extremititen, dem wechselnden
Muskeltonus von Hypo- zu Hypertonie und der Hypersa-
livation (starker Mundspeichelfluss) wegen der erforderli-
chen Unterpolsterung der Extremititen sowie der Starre in
den Gelenken, zeitaufwendig und anspruchsvoll ist™ [...].
Hinzu kommt, dass die K1, deren Lungenfunktion durch
die Asthmaerkrankung eingeschrinktist, unter Schlucksto-
rungen leidet; bei gestorter Mundmotorik kommt es hiu-
fig zum Verschlucken auch von Mundspeichel. Die stark
eingeschrinkre Funktion der Bauchmuskulatur erfordert
— auch und insbesondere in der Nacht — die Unterstitzung
beim Abhusten durch eine Hilfsperson [...].

Auch wenn es zwischen den stiindlichen Umlagerungen
und den erforderlichen Hilfestellungen beim Abhusten zu
. Leerzeiten* kommt, ist bei lebensnaher Betrachtung von
einem durchgehenden Betreuungsbedarf auszugehen. Die
anwesende Person muss auch wihrend der Schlafenszeiten
der KI. die ganze Zeit in Bereitschaft sein. Der unter Um-
stinden der Pflegeperson in den kurzen Intervallen mog-
liche Schlaf hat keinen nennenswerten Erholungscharakter
und diirfte wegen der stindigen Unterbrechungen eher die
Erschopfung vergroBern.

Die Annahme eines Betreuungsbedarfs der K1 auch wih-
rend der Schlafenszeiten fithre dazu, dass es auf die Diskus-
sion der Parteien iiber die Schlafbediirfnisse von Kindern
in den verschiedenen Lebensaltersstufen nicht ankommt.

e. Der ,Sowieso-Abzug (= fiir die Betreuung eines
gleichaltrigen gesunden Kindes anfallende Zeiten) kann nur
von der Grundpflege gemacht werden, die aus den Berei-
chen Kérperpflege, Ernihrung und Mobilitic innerhalb und
auBerhalb der Wohnung besteht (Pardey, Berechnung von
Personenschiden, Rdnr. 1894). Fiir diesen Zeitraum ist ein
Stundentarif fiir Grundpflegeleistungen, d. h. ,ungelernte”
Titigkeiten, vom Behandlungspflegesatz abzuziehen.

Im Einzelnen: Fallen wie hier 24 Stunden Behandlungs-
pflege an, wiirden im Falle eines Sowieso-Abzuges von z. B.
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2 Stunden 22 Stunden vergiitet mit dem Multiplikator-Satz
des Behandlungspflegesatzes (10 EUR) und weitere 2 Stun-
den mit dem Multiplikator-Satz abzgl. des Multiplikator-
satzes fiir die Grundpflege (netto 5 EUR), [...] Urt. des
Senats vom 16.2.2015 — 20 U 34/14).

Unter Zugrundelegung der Angaben des Sachverstin-
digen K. zum Pfegeaufwand fiir ein gesundes Kind, die
auf- und abgerundet werden, da die angegebenen, minu-
tengenau berechneten Durchschnittwerte nach Lebens-
jahren und im Hinblick auf das Geburtsdatum der K1. am
19.6.2001 berechneten Mittelwerts fiir die einzelnen Jahre,
bei lebensnaher Betrachtung auch nur eine scheinbare Ge-
nauigkeit wiederspiegeln, werden folgende Sowieso-Zeiten
zugrunde gelegt [...J:

3/2002-12/2002

1/2003-12/2003
1/2004-12/2004
1/2005-12/2005
1/2006-12/2006
1/2007-12/2007

f. Fremdbetreuung

Ab September 2005 fand eine Fremdbetreuung durch
Kita/Schule statt, die mit 6 Stunden tiglich an 5 Tagen die
Woche zu beriicksichtigen ist.

Unter Beriicksichtigung von Ferienzeiten in Hohe von
rund 12 Wochen jihrlich ergeben sich 40 (Schul-)Wo-
chen pro Jahr, was 200 Fremdbetreuungstagen entspricht.
Soweit die Kl. hiervon einen weiteren Abzug von pau-
schal 20 Tagen wegen Erkrankungen der KL, die diese
am Schul- bzw. Kitabesuch gehindert haben, so dass die
Pflege und Betreuung dann wieder ganztigig von den
Angehorigen zu leisten ist, geltend macht, ist dieses nach
Auffassung des Senats unter Berticksichtigung eigener
Lebenserfahrung durchaus realistisch und wird daher
nach §287 ZPO bei der Schadensberechnung zugrunde
gelegt, so dass sich jihrlich 180 Tage Fremdbetreuung
ergeben [...].

g. Das an die K1. bzw. die Mutter gezahlte Pfegegeld ist
in der angegebenen Hdhe in Abzug zu bringen.

Das pauschale Bestreiten der Bekl. ist unsubstantiiert, da
sie die Richtigkeit der von der KL in Abzug gebrachten
Betrige nach SGB XI tiberpriifen kann.

h. Unter Zugrundelegung der von der Kl. mit dem kla-
geerweiternden Schriftsatz vom 5.5.2017 nunmehr vorge-
nommenen Neuberechnung [...] ergibt sich:

27.3.2002 bis 31.12.2002

280 Tage X 20h 4 10,00 EUR

4 Stunden/Tag
3 Stunden/Tag
3 Stunden/Tag
2 Stunden/Tag
1 Stunde/Tag
1 Stunde/Tag

56.000,00 EUR

280 Tage ¥ 4h 4 5,00 EUR 5.600,00 EUR
abziiglich Fremdbetreuung ./.
abziiglich Pflegegeld: 0 EUR

61.600,00 EUR
2003
365 Tage x 21h 4 10,00 EUR
365 Tage % 3h 4 5,00 EUR
abziiglich Fremdbetreuung ./.
abziiglich Pflegegeld

76.650,00 EUR
5.475,00 EUR

3.690,00 EUR
78.435,00 EUR

2004 '
366 Tage x 21h a 10,00 EUR 76.860,00 EUR
366 Tage ¥ 3h 4 5,00 EUR 5.490,00 EUR
abziiglich Fremdbetreuung ./.
abziiglich Pflegegeld 4.920,00 EUR

77.430,00 EUR
2005
365 Tage X 22h 4 10,00 EUR
365 Tage X 2h 4 5,00 EUR 3.650,00 EUR
abziiglich Fremdbetreuung/Kita: 4.050,00 EUR
15 Wochen x 5 = 75 Tage X 6h 4 10 EUR 4.500,00 EUR
krankheitsbedingt reduziert um 10% (450,00 EUR)
abziiglich Pflegegeld 4920,00 EUR

74.980,00 EUR

80.300,00 EUR
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2006

365 Tage x 23h a 10,00 EUR
365 Tage % 1h a 5,00 EUR
abziiglich Fremdbetreuung/Kita:
180 Tage x 6h 4 10,00 EUR
abzuiglich Pflegegeld

2007
365 Tage x 23h 4 10,00 EUR
365 Tage X 1h 4 5,00 EUR

abziiglich Fremdbetreuung/Schule:

180 Tage x 6h 4 10,00 EUR
abziiglich Pflegegeld

2008
366 Tage % 24h 4 10,00 EUR

abziiglich Fremdbetreuung/Schule:

180 Tage x 6h 4 10,00 EUR
abziiglich Pflegegeld

83.950,00 EUR
1.825,00 EUR
10.800,00 EUR

6.705,00 EUR.
68.270,00 EUR

§3.950,00 EUR.
1.825,00 EUR
10.800,00 EUR

7.980,00 EUR
66.995,00 EUR

87.840,00 EUR
10.800,00 EUR

8.100,00 EUR.

68.940,00 EUR
2009
365 Tage x 24h 2 10,00 EUR
abziiglich Fremdbetreuung/Schule:
180 Tage X 6h 4 10,00 EUR
abziiglich Pflegegeld

87.600,00 EUR
10.800,00 EUR

8.220,00 EUR
68.580,00 EUR,
1.1.2010 - 30.6.2010
182 Tage x 24h 4 10,00 EUR
abziiglich Fremdbetreuung/Schule:
90 Tage * 6h 4 10,00 EUR
abziiglich Pflegegeld

43.680,00 EUR
5.400,00 EUR

4.110,00 EUR
34.170,00 EUR

B. Der Senat hat die Revision nicht zugelassen, weil kei-
ne Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung zu kliren
waren, sondern die Entscheidung auf einer Tatsachenwiir-
digung im Einzelfall beruht und auch die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rspr. keine
Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert (vgl. §543
Abs. 2 S. 1 ZPO).

[-]

https://doi.org/10.1007/s00350-018-4989-6

Anmerkung zu KG, Urt. v. 11.12.2017 - 20 U 19/14
Christian Huber

I. GroBenordnung des Ersatzes und Spannbreite

Wenn eine pflegebedurftige Person fast 600.000,—€ fiir
ihre Betreuung fiir einen Zeitraum von etwas mehr als
8 Jahren erhilt und dazu noch eine halbe Mio. € Schmer-
zensgeld, sollte sie ,,ausgesorgt™ haben. Irgendjemand (in
concreto die Haftpflichtversicherung und deren Primien-
zahler) muss das Geld ja auch aufbringen. Dass das zusitz-
liche Begehren von etwas mehr als 250.000,- € abgewie-
sen worden ist, erscheint bei solch pauschaler Betrachtung
mehr als verstindlich. Die Problematik lisst sich freilich
auch von der Gegenseite betrachten: Bei rund 80.000,-€
pro Jahr entfallen 220,—€ pro 24 Stunden-Tag oder eben
ca. 10,— € pro Stunde. Ist es realistisch, eine kompetente und
vertrauenswiirdige Person am Markt zu finden, die das Tag
ein, Tag aus rund wn dic Uhr macht? Bei Anlegung realisti-

Prof. Dr. iur. Christian Huber,

Lehrstuhl fiir Blirgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und Arbeitsrecht,
RWTH Aachen,

Templergraben 55, 52056 Aachen, Deutschland
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scher MaBstibe kommen dabei Zweifel auf'. Nicht nur die
GroBenordnung des Ersatzes ist betrachtlich; auch, was der
Schidiger dem Anspruchsteller angetan hat, ist an Schwere
kaum zu tberbieten. Dass im konkreten Prozess — das Urteil
erging knapp 15 Jahre nach dem schidigenden Ereignis! — der
Uberhang des Begehrens gegeniiber dem Zuspruch bloB ca.
40 % betrigt (852.000,— €: 600.000,- €), istim Vergleich zu
anderen Prozessen noch durchaus moderat. In der in Be-
zug genommenen Vorentscheidung des KG (16.12.2015, -
20 U 34/14) wurden 178.000,— € zugesprochen, allerdings
981.000,— € begehrt; der Uberhang betrug somit mehr als
450 %. Letztere Entscheidungen sind keine Seltenheit?. Es
muss verwundern, dass bei Feststehen der Haftung dem
Grunde nach und dem Ausmall des Pflegebedarfs derar-
tige Oszillierungen bei Erbringung von Pflegeleistungen
durch Angehorige — mit einem Zuspruch meist zu Lasten
des Anspruchstellers — zu beobachten sind. Das LG hatte
sogar jegliches Begehren abgewiesen unter Hinweis auf die
unzureichende Substanziierung des Begehrens; bei Erfor-
dernis einer 24-Stunden-Betreuung liegt das nahe an der
Rechtsbeugung.

II. Die Stehsitze des BGH

In all diesen Fillen geht es um eine richterliche Schadens-
schitzung nach §287 ZPO, bei der ein grofies richterliches
Ermessen gegeben ist. Die Vorgaben des BGH sind dabei so
vage, dass viele Schadensschitzungen damit vereinbar und
folglich revisionsrechtlich nicht angreifbar erscheinen. Fest
steht der Ausgangspunkt, dass unentgeltliche oder Unter-
halesleistungen Dritter nach §843 Abs. 4 BGB den Schidi-
ger nicht entlasten diirfen. Aber was heilBit das konkret? Die
unentgeltliche Pflegeleistung ist ,,grundsitzlich marktgerecht™
zu bewerten®. Die zusdtzliche Miihewaltung ist ,,angemessen
auszugleichen™. Zu beachten ist aber, dass ,wegen der vor-
gegebenen Hausgemeinschaft die gelegentlichen Hilfen
weniger belastend und zeitaufwendig sich gestalten, weil in
einem hiuslichen Bereich vielfach auch die Dienste einer
altershalber im Erwerbsleben nicht melr (voll) einsatzfahigen Hilfs-
person geniligen kénnen, die sonst wenigstens im Regelfall
nicht zur Verfiigung stiinden.”® Marktangemessen ist der
Nettolohn einer entsprechend qualifizierten Fachkraft®. Werden
Familienangehorige titig, fallen bei diesen weder ESt noch
Sozialversicherungsbeitrige an’.

III. Die — auch mogliche — Umsetzung
dieser Vorgaben bei der Ermittlung
des konkreten Schadens

Die Adjektive ,,grundsitzlich®, ,,zusitzlich” und ,,angemes-
sen” konnen leicht dazu fihren, dass weniger zugesprochen
wird als die geschuldete Einbulle. Maligeblich ist der Net-
tolohn der entsprechend qualifizierten Ersatzkraft. Wird
insoweit schlicht auf deren Stundenlohn abgestellt; oder ist
maBgeblich, was eine solche Ersatzkraft koster? Worin liegt
der Unterschied — selbst bei Begrenzung auf den Netto-
lohn? Eine Ersatzkraft hat § Wochen Urlaub, konsumiert — je
nach Bundesland unterschiedlich — mindestens 10 gesetzli-
che Feiertage® und ist pro Jahr zwischen 5 und 10 Tagen krank;
womadglich kommt eine Freistellung fiir die Betreuung von

1) Instruktiv insoweit OGH 25.11.1992, — 2 Ob 60/92 —: Bel einer
24-Stunden-Pflege erforderlich Entgelt von 4 Krankenschwestern.

2) Dazu bereits Ch. Huber, Die Pflege eines Schwerstverletzten durch
Angehorige — das Ringen um den ,,angemessenen marktkonfor-
men Ausgleich®, zugleich Besprechung von OLG Zweibriicken v.
13.11.2007 (Az. 5 U 62/06), MedR 2008, 7121

3) BGH 8.11.1977, - VI ZR 117/75 —, VersR 1978, 149.

4) BGH 3.7.1973, — VI ZR 60/72 —, VersR. 1973, 1067.

5) BGH 8.11.1977, — VI ZR 117/75 —, VersR 1978, 149.

6) BGH 10.11.1998, — VI ZR 354/97 —, NJW 1999, 421,

7) BGH 24.4.1990, - VI ZR 183/89 —, VersR 1990, 907.

8) Im Rheinland sind es wegen des Karnevals dentlich mehr.
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Familienangehdrigen bei deren Krankheitsfall noch dazu.
Hiufig bezieht sie tiber die 12 Monatsgehilter hinaus ein
susitzliches Weihnachts- und Urlaubsgeld. Das fiihre ber
den Daumen gepeilt dazu, dass sie maximal 10 Monate —
netto — arbeitet, aber 13 Monatsgehalter bezieht. Allein die-
ser Umstand fithrt dazu, dass die Kosten um ca 1/3 hiher
liegen. Das sind Binsenweisheiten der Kostenrechnung, die frei-
lich bisher in die Rechtsprechung nicht Eingang gefunden
haben, weil Grundkenntnisse der Betriebswirtschaftslehre
im Rahmen der juristischen Ausbildung — leider — nicht
vermittelt werden.

Der Hinweis, dass ,,Dienste einer altershalber im Erwerbsle-
ben nicht meht (voll) einsatzfihigen Hilfsperson geniigen” tragt
zusitzlich zu einer zu geringen Bewertung bei. Einer-
seits diirfte sich das Verhalten der Personen dieser Altersgruppe
verindert haben, zusitzlich aber auch deren Wahrnehmung.
Das Reservoir von Menschen, die im Beruf ausgemustert
zu Hause herumsitzen und mit sich und ihrer Zeit nichts
oder jedenfalls wenig anfangen kénnen — eine womoglich
romantisch verklirte Sichtweise aus dem biuerlichen Be-
reich vergangener Jahrhunderte — diirfte heutzutage nicht
mehr allzu groB sein. Die Silver-Age-Generation unse-
rer Tage ist vital und unternehmungslustig. Wenn solche
Personen sich um pflegebediirfige Personen kiimmern,
ist das fiir sie ein Verzicht auf ein sonst mit Freizeitakti-
vititen erfiilltes Leben. Der OGH hat fiir die Abgeltung
von deren Arbeitskrafteinsatz zunichst darauf abgestellt,
ob durch die Pflege eines schwer Verletzten Outdoor-
Aktivititen vereitelt werden®, was m.E. eine anwaltliche
Kreativititsprimie darstellt'® — wer fantasiereich vortragt,
erhilt Ersatz, der durch einen unbedarften Anwalt ver-
tretene Geschidigte bzw. dessen familidre Pflegekraft
geht leer aus. In der jiingsten Entscheidung'' deutet der
OGH an, dass er erwigt, von diesem restriktiven Ansatz
abzuriicken. Vor allem aber substituieren solche Angeho-
rige eine ansonsten erforderlich werdende Marktleistung.
Drauf kommt es an.

Das KG lehnt den Tarif des dffentlichen Dienstes ab, weil
die meisten Pfegekrifte nicht tarifgebunden seien und in
diesem Zeitraum (2003 bis 2010) die Marktverhdltnisse in
Berlin das Engagement einer entsprechenden Pflegekraft zu
einem geringeren Stundenlohn ermoglicht hitten. Belegt
wird das freilich nicht. Zuzugestehen ist, dass es Pflege-
krifte geben mag, die zu dem vom KG angenommenen
Stundenlohn beschiftigt sind. Aber wiirde der Verletzte
zu diesem Entgelt auch eine oder mehrere solche Pflege-
personen fiir sein gesamtes Aufgabenspektrum finden? Der
BGH' betont, dass der richterlichen Schitzung nicht die
aufwendigste Art der Schadensbeseitigung zugrundezule-
gen ist; aber umgekehrt muss sich der Anspruchsteller auch
nicht auf die Version mit den geringsten Kosten verweisen
lassen. MaBgeblich ist vielmehr, wie ein verstindiger Geschd-
digter zumutbarer Weise reagieren wiirde.

Aber was heift das konkret? Nicht maBgeblich sein
kann, was er sich geleistet hitte, wenn er den Schaden
selbst tragen miisste. Dann konnte er sich solchen pflege-
rischen Luxus nimlich niemals leisten'?. Aber es mache
nicht nur einen Unterschied, sondern es darf auch ei-
nen machen, wenn fir den Schaden ein Ersatzpflichti-
ger einzustehen hat. Wer selbst zurechtkommen muss,
muss infolge begrenzter Mittel Kompromisse eingehen.
Bei Einstandspflicht eines Schidigers ist hingegen wvoller
Ausgleich und eine maglichst umfassende Restitution geschul-
det. Der Geschidigte eines x-beliebigen Kraftfahrzeugs
ist berechtigt, das Fahrzeug in einer Markenwerkstitte
bzw. sogar einer solchen seines Vertrauens — auf Kosten
des Schidigers — reparieren zu lassen. Und dabei geht es
um Blech. Soweit es um die Gesundheit bzw. das Uberle-
ben geht, muss mindestens Entsprechendes gelten'. Die
Pflege eines Schwerstverletzten setzt nicht nur Kenntnisse
der Plegeperson voraus; es muss zu ihr auch ein gewisses
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Vertrauensverhaltnis bestehen, geht es doch hiufig auch um
den Intimbereich. Sollte das KG als ReferenzgroBe — fir
Berlin — fiir die Jahre 2002 bis 2010 angenommen haben,
was man einer Pflegekraft aus dem osteuropdischen Ausland
bezahlt, die womoglich der deutschen Sprache kaurm mdchtig
ist, wire das nicht die passende Ankniipfung fir die Er-
mittlung der Marktverhiltnisse.

Die GroBmutter hat — zum Teil — ihre berufliche Er-
werbstitigkeit aufgegeben, um an der Pflege des Enkelkin-
des mitwirken zu konnen. Die Verletzte verlangt insoweit,
was der GroBmutter entgeht. Das KG streut zunachst einem
solchen Verhalten Rosen, indem es als ethisch wertvoll” be-
reichnet wird, schadensrechtlich erhile die Verletzte dann
aber Steine statt Brot, indem das als schadenersatzrechtlich ir-
relevant abgetan wird. Loblich hervorzuheben ist, dass das
KG die Entscheidung des OLG Bamberg'® gekannt hat, in
der der hohere Stundenlohn des Vaters, der sich um die
Pflege und Unterrichtung seines Kindes gekiimmert hat,
ausnahmsweise fiir maBgeblich angesehen wurde. Das KG
hat als Abgrenzungskriterium jedoch darauf verwiesen,
dass dort andere Mafnahmen zuvor gescheifert waren, was in
concreto jedoch niche der Fall war.

Das greift zu kurz. Die Kosten der Reparatur in der
Werkstatte des Vertrauens — auf Kosten des Schidigers —
werden auch niche erst dann erstattet, wenn zuvor die eine
oder andere 08/15-Werkstitte gescheitert ist. Dass der Ge-
schidigte, wenn es um die eigene Gesundheit geht, Res-
titutionsmaffnahmen durch Vertrauenspersonen durchfithren
lassen mochte, sollte insoweit mindestens ebenso anerken-
nungswiirdig sein'®. Der Einkommensausfall der GroBmut-
ter wire gewiss ein nicht ersatzfahiger Drittschaden. Aber ein
homo oeconomicus wiitde eine solche Pflegeleistung lediglich
erbringen, wenn ihm fiir diesen Zeitraum das ersetzt wird,
was er anderswo nicht verdienen kann. Nach Wegfall des
Bedarfs, was bei Tod des schwer Verletzten heute oder
morgen passieren kann, hat die Pflegeperson ohnehin Un-
wigbarkeiten, ihr Zeitbudget beim bisherigen Arbeitgeber
wieder aufzustocken und das bisherige Erwerbseinkommen
zu erzielen. Wieso nur bei einer vorherigen Erwerbstiitigheit
das ersatzfihig sein soll, nicht aber aunch bei der Mutter, die
ab einem bestimmten Alter im Fall eines gesunden Kindes
wieder — zumindest auf Teilzeitbasis — in den Beruf einge-
stiegen wire, ist zudem nicht einsichtig.

Wihrend nach osterreichischem und schweizerischen
Recht bei Erbringung von Pflegeleistungen die (Brutto-)
Arbeitskosten einer fremden Ersatzkraft zugesprochen wer-

9) Nachweise bei Ch. Huber, in: Schwimann/Neumayr, Taschen-
Komm ABGB*§ 1325, Rdnr. 46.

10) Ch. Huber, Das AusmaB des Schadenersatzanspruchs bei Pflege
durch Angehérige rund um die Uhr, OJZ 2007, 625, 632.

11) OGH 16.5.2017, —= 2 Ob 110/161 —, ecolex 2017, 758/300 =
OZPR 2017/89.

12) BGH 13.7.1971, - VI ZR 260/69 —, VersR 1971, 1045: Ver-
gleichbarer Anspruch nach § 844 Abs. 2 BGB.

13) Beeindruckend insoweit die Relation zwischen den zugespro-
chen Schadenersatzberrigen und dem Pflegegeld: Das Pflegegeld
betrigt meist knapp iiber 12 %!

14) Ch. Huber, Rechtsvergleichende Betrachtungen zur Bemessung
von Hilfeleistungen durch Angehdrige im Rahmen der ver-
mehrten Bediirfnisse einer verletzten Person, in: FS £ G. Miiller,
2009, S. 351t

15) OLG Bamberg 28.6.2005, — 5 U 23/05 —, VersR 2005, 1593 =
VRR 2006, 25 (Luckey).

16) Zueinemvergleichbaren Sachverhalt und zum Zuspruch der, Op-
portunititskosten” einer Hauptschullehrerin OGH 10.6.2008,
_ 4 Ob 78/08 m —, iFamZ 2008, 252: 21 € statt 11-14 € Stunden-
lohn: dazu Ch. Huber, Schadenersatzrechtliche Auswirkungen
eines irzilichen Kunstfehlers bei der Geburt des verunstalteten
Kindes fiir die . betroffene™ Mutter — Zugleich Besprechung ven,
i{FamZ 2009, 27 ff.; zu einer dhnlichen Konstellation jiingst OGH
28.11.2017, - 2 Ob 189/16 g , ZVR. 2018/102 (Ch. Hiber).
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den", was in der Judikatur des OGH'® zu Stundensitzen bis
zu 30 € fithrt, hat sich der BGH auf die Nettokosten festge-
legt, wobe1 in concreto 10.— € herausgekommen sind, gerade
einmal ein Drittel; und das bei vergleichbarem Lohnniveau
und ihnlichen Kaufkraftparititen. Die Folge der deutschen
Judikatur ist, dass ein betreuender Elternteil nach vielen Jah-
ren oder Jahrzehnten ohne Sozialversicherungsschutz, na-
mentlich ohne Kranken- und Rentenversicherung, dastehe.
Ein Ausweg aus diesem Dilemma 1st bei solchen Schwerver-
letzten in der Weise moglich, dass der schwer Verletzte die
Pflegeperson anstellt', mag das im Fall seiner Minderjih-
rigkeit oder fehlenden vollen Geschiftsfihigkeit auch durch
das Pflegschaftsgericht zu genehmigen sein. Dann sind
jedenfalls in dem Ausmal}, in dem eine solche Anstellung
eines Arbeitnehmers méglich wire, auch simtliche Sozial-
versicherungsbeitrige ersatzfihig mit der Folge des umfas-
senden Sozialversicherungsschutzes der Pflegeperson. Dass
der Schidiger dann auch fur die Kosten der Lohnverrech-
nung durch einen Steuerberater und die dabei anfallende ESt
aufzukommen hat, sei der Vollstindigkeit halber erwihnt.
Womoglich fihrt die Schilderung dieser Variante zu einem
groBeren Verhandlungsspielraum beim Ersatzpflichtigen im
Rahmen der auBergerichtlichen Regulierung.

IV. Resiimee

Das richterliche Ermessen wird bei Ermittlung des Stunden-
lohns hiufig zu Lasten des Anspruchstellers ausgeiibt. Womog-
lich hingt das damit zusammen, dass den Instanzgerichten
bei der Grofenordnung des Ersatzes, hiufig 6-stelligen Be-
trigen, angst und bange wird und sie daher — intuitiv — auf
die Bremse treten. Zu bedenken ist indes, dass es um Fille
geht, bei denen der jeweilige Anspruchsteller in einem ganz
Sfrirchtetlichen Zustand sich befindet, fur den der Schidiger
verantwortlich ist. Die Pflege durch die Familienangehd-
rigen ist in vielen Fillen die vorzugwirdigste Variante:
Der Verletzte wird nicht von einer Mehrzahl von — ano-
nymen — Pflegekriften betreut und zur Betreuungsperson
bestehr zusitzlich ein Vertrauensverhiltnis. Das Schadener-
satzrecht sollte Anreize schaffen fiir diese auch 6konomisch
wiinschenswerte Restitutionsart. Eine Vergleichsrechnung der
Kosten von Pflegediensten unter Herausrechnung der dort zu-
sitzlich anfallenden Aufwendungen konnte dazu beitragen,
die Sensibilitit fiir die realistischen Kosten zu schirfen. Der
in Sonntagsreden hiufig beschworene Grundsatz, dass die
karperliche Integritit gegenuber dem Eigentum am Blech das
hoherwertigere Rechtsgut sei®, muss sich in solchen Kon-
stellationen bewihren. Gegentiber den vom KG angesetzten
10,- € Stundenlohn — aufgerundet und unter Berlicksichti-
gung von Nacht- und Wochenendzuschligen — ist da noch
betrdchtlicher Spielraum nach oben. Durch eine groBziigigere
Zulassung der Revision kénnte zudem der Weg geebnet
werden, dass der BGH seine Rechtsprechung prizisiert —
und hoftentlich nach oben anpasst. Zur Frage der Ersatzfi-
higkeit der Mietwagenkosten gibt es seit der Leitentscheidung
vom 12.10.2004*" mehr als 50 BGH-Entscheidungen; und
dabei geht es — jedenfalls im Einzelfall — um einen Klacks
gegeniiber den doch betrichtlichen Summen, um die bei
solchen Prozessen — Jahre lang — gestritten wird.

17) Zum schweizerischen Recht Landolt, in: ZircherKomm? Art. 46
OR,, Rdnrn. 399f; zum o&sterreichischen Recht Nachweise
bei Ch. Huber, in: Schwimann/Neumayr, TaschenKomm ABGB*
§1325, Rdnr. 49.

18) OGH 14.7.2011, = 2 Ob 63/11w —, ZVR 2012/6 (Danzl) = Zak
2011/625.

19) So in OGH 19.10.2000, - 2 Ob 152/99p —, ZVR 2001/106:
Ehefrau hatre ithren Mann als angestellten Pfleger beschiftigr.

20) Ch. Huber, Uber den Stellenwert von Blech und Blut im deut-
schen Schadensrecht — Akzentverschiebungen durch Gesetzge-
bung und Rechtsprechung, in: FS f. Jaeger, 2014, S. 3094F.

21) = VI ZR 151/03 —, BGHZ 160, 377 = NJW 2005, 51.
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Ausiibung der Heilkunde ohne Zulassung
als Heilpraktiker - (k)ein Wettbewerbsverstof3

UWG §3a, HeilPrG §1

1. Die Ausiibung von Heilkunde (hier: ,,CranioSacra-
le Therapie nach Upledger®) unterfillt nur dann dem
Heilpraktikervorbehalt (§1 HeilPrG), wenn von der
Behandlung eine zumindest mittelbare Gesundheits-
gefdhrdung ausgeht.

2. Ob die Anwendung der Therapie selbst mit ge-
sundheitlichen Gefahren verbunden ist, kann im Zi-
vilprozess nur dann beurteilt werden, wenn der Kl
Anwendungsgebiete und Formen der Therapie im Ein-
zelnen darlegt (im Streitfall verneint).

3. Eine mittelbare Gesundheitsgefahrdung kann sich
grundsitzlich auch daraus ergeben, dass Patienten in-
folge der Therapie von einem Arztbesuch abgehalten
werden; daran fehlt es jedoch, wenn die Anwendung
der Therapie ausschlieBlich auf Grund drztlicher Ver-
ordnung erfolgt.

OLG Frankfurt, Urt. v. 23.11.2017 — 6 U 140/17 (LG Gicflen)

Problemstellung: Es besteht immer noch Kli-
rungsbedarf bei der Frage, wann die Durchfiihrung ei-
ner alternativen Heilmethode eine Erlaubnis nach dem
Heilpraktikergesetz voraussetzt. Das OLG Frankfurt
wies die Klage auf Unterlassung der sog. ,,CranioSacra-
len Therapie nach Upledger” mit der Begriindung ab,
zur ,,Gefihrlichkeit” dieser Methode sei von der Klager-
seite nichts vorgetragen. Eine mittelbare Gesundheitsge-
fahrdung sei ausgeschlossen, wenn ein Arzt die Patientin
an eine Physiotherapeutin verweist.

Christof Stock und Theresa Waizner

Zum Sachverhalt: (Gemal erstinstanzlichem Urt.; die Beru-
fungsinstanz hatte gem. §540 Abs. 1 S. 1 ZPO darauf Bezug genom-
men.) Die Kl ist Heilpraktikerin und macht wettbewerbsrechtliche
Unterlassungsanspriiche geltend. Die Bekl. ist Physiotherapeutin,
aber keine Heilpraktikerin. Sie bewirbt mit einer Visitenkarte das
Angebot der ,,CranioSacralen Therapie nach Upledger”. Die KI. ver-
langt, die Bekl. dazu zu verurteilen, es zu unterlassen, im geschaft-
lichen Verkehr mit 6ffentlicher Werbung auBerhalb von Fachkreisen
damit zu werben, die ,,CranioSacrale Therapie nach Upledger" in
eigener Praxis selbst anzuwenden oder durch Mitarbeiter anwenden
zu lassen, sofern die ausfiihrende Person nicht iiber eine Erlaubnis
nach §1 Abs. 1 HeilPrG oder eine Approbation als Arzt verfligt. Die
Bekl. dulerte die Auffassung, sie bediirfe keiner Erlaubnis nach dem
HeilprG. Es handele sich um eine ,sanfte therapennsche MaBnahme,
welche mit Handauflegen zu vergleichen sei®. Diese verabreiche sie
nur nach drztlicher Verordnung. Das LG hat die Bekl. antragsgemil
verurteilt. Das OLG hob das Urt. auf und wies die Klage ab.

Aus den Griinden: Nach dem Inhalt des antragsgemil3
erlassenen Unterlassungstenors ist der Bekl. nicht nur eine
bestimmte Werbung fiir die ,,CranioSacrale Therapie nach
Upledger®, sondern generell die Anwendung dieser The-
rapie ohne eine Erlaubnis nach §1 Abs. 1 HeilPrG oder
eine drztliche Approbation untersagt worden; dies schlieft
insbesondere auch solche Fille ein, in denen die Therapie
auf Grund einer drztlichen Verordnung erfolgt.

Als Grundlage fiir ein solches Betitigungsverbot kommt
der Tatbestand des §5 UWG mangels irrefihrender ge-
schiftlicher Handlung nicht in Betracht. Der vertolgte und
vom LG zuerkannte Unterlassungsanspruch konnte sich
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